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La ignorancia que preside a la eleccion misma del agente,
no es causa de que su acto sea involuntario; es causa

unicamente de su perversidad - Etica a Nicémaco, Libro
Tercero, Capitulo 11

A mi familia, pues a ellos les debo mi existencia, valores, y

la felicidad de contar con su apoyo incondicional
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Resumen

Titulo en espafiol: La incorporacion de la doctrina de la ignorancia deliberada al delito de
lavado de activos en Colombia: Retos y propuestas.

El lavado de activos es un delito complejo que, por su alto impacto, ha sido ampliamente
regulado a nivel internacional y local. Como resultado de la diversificacion y evolucion que
la criminalidad organizada ha propiciado, las modalidades de dicho fendmeno criminal han
mutado y actualmente son cometidas por una multiplicidad de sujetos dentro de una logica
de division del trabajo. Por lo tanto, al estar ante un delito en constante cambio, el Estado
debe reformar las estrategias gestadas para contrarrestarlo. Como base fundacional del
derecho penal, la dogmatica penal puede ser un lugar interesante para proponer cambios
alrededor del tratamiento que se ha dado al delito del lavado de activos. En tal sentido, se
busco establecer si la doctrina extranjera de la ignorancia deliberada podria aplicarse en el
delito de lavado de activos en Colombia. Este propdsito conllevo un profuso analisis de los
elementos y requisitos para la configuracion del lavado de activos, para luego indagar
aquellos propios de la ignorancia deliberada. Asi pues, se pudo constatar la posibilidad de
incorporar esta doctrina, ajena al derecho penal colombiano, siguiendo una tendencia
normativa del dolo eventual.

Palabras clave: Lavado de activos, tipo subjetivo, dolo eventual, ignorancia deliberada,
dogmatica penal.
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Abstract

Title in english: The incorporation of Willful blindness doctrine to money laundering
offense in Colombia: Challenges and proposal.

Money laundering is a complex crime that, due to its high impact, has been widely
regulated internationally and locally. As a result of the diversification and evolution that
organized crime has brought upon, the types of this criminal phenomenon have mutated and
are currently committed by a multiplicity of parties within a logic of division of labor.
Therefore, being faced with a criminal act in constant change, the State must reform the
strategies developed to counteract it. As the foundational basis of criminal law, criminal
dogma can be an interesting place to propose changes regarding the treatment given to the
money laundering offense. In that sense, we sought to establish if the foreign doctrine
regarding willful blindness could be applied in Colombia for money laundering offenses.
This purpose entailed a profuse analysis of the elements and requirements for the
conformation of money laundering, in order to then investigate those of willful blindness. As
such, we were thus able to ascertain the possibility of incorporating this doctrine, foreign to
Colombian criminal law, in line with a regulatory trend of eventual malice.

Key words: Money laundering, mens rea, eventual malice, willful blindness, criminal
dogma.
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Introduccion

Resulta innegable que una considerable parte de las conductas que el derecho penal
ha tratado de abarcar y mitigar, cuentan con una motivacion evidentemente econdmica. De
hecho, como ya ha sido expuesto en otros escenarios, los delincuentes suelen llevar a cabo
un proceso racional de ponderacion, esperando que los beneficios de su actuar -que
generalmente son econdmicos- sobrepasen los costos derivados de su comportamiento
delictivo'. Ahora bien, vale la pena preguntarse qué ocurre cuando los delincuentes cumplen
su cometido e incrementan ilicitamente su patrimonio, pues los réditos de una actividad
delictiva dificilmente pueden ser aprovechados, sin generar sospechas, si antes no han sido
objeto de un proceso de blanqueo.

Justamente, desde principios del siglo pasado se empezo a usar el término “lavado de
dineros” para referirse al fendmeno mediante el cual ciertas operaciones econdmicas eran
utilizadas para brindar una apariencia de legalidad al capital fruto de conductas punibles.
Dicho de manera mas sencilla, por conducto de este proceso de transformacion, se facilita el
disfrute de recursos mal habidos al ingresarlos de una u otra manera a sectores de la economia
como el real, financiero, comercial, productivo y cooperativo, que a su turno se ven afectados
en su estabilidad por la permeabilidad de recursos obtenidos a través de actividades ilegales?.

En la actualidad, por el surgimiento de novedosas modalidades delictivas y de redes
de criminalidad organizada, el lavado de activos se ha posicionado como uno de los delitos
que mayor peligro representa para la sociedad®. Lo anterior, no solo en la medida que pone
en riesgo la integridad y credibilidad del sistema financiero, sino porque al permitir la
legitimacion de recursos producto de actividades ilicitas, se garantiza la continuacion de estas
conductas criminales graves.

Colombia no ha sido la excepcion a dicho fendmeno y constantemente son ejecutadas
en su territorio maniobras tendientes a transformar, transferir u ocultar recursos provenientes
de actividades ilicitas. Una de las razones que explica la preponderancia del lavado de activos
en nuestro pais son sus altos indices de criminalidad*. Con todo, en la mayoria de los

! Gary Becker, “Crime and Punishment: An Economic Approach”, The University of Chicago Press 76, n.° 2
(1968), 170-174.

2 Hernando Bayona Rodriguez, “Money laundering in rural areas with illicit crops: empirical evidence for
Colombia”, Crime, Law and Social Change 72, 1n.° 4 (2019), 393.

* Alejandra Freire, “Crimen organizado y lavado de activos”, Minerva. Saber, arte y técnica 7,n.° 1 (2023), 38.
4 Global Initiative Against Transnational organized Crime, “Indice global de crimen organizado — 2023”,
consultado el 28 de febrero de 2024, https://globalinitiative.net/analysis/ocindex-2023/, 102.
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supuestos de blanqueo de capitales, no son los sujetos activos de los delitos fuente quienes
incurren en la comision del expuesto crimen.

De hecho, esto es acarreado por personas destinadas para tal efecto, como familiares,
conocidos, y/o terceros (también llamados testaferros), quienes en algunos supuestos no
tienen pleno conocimiento del negocio ilicito en el cual estan incurriendo. Precisamente, este
escenario crearia un problema complejo para el derecho penal colombiano, en la medida que
el delito que castiga la figura del lavado de activos (previsto en el Art. 323° del CP) exige
una modalidad dolosa, que se compone de un elemento cognoscitivo y otro volitivo’.

Entonces, al menos desde una perspectiva de la teoria del delito y la dogmatica
juridico-penal, estariamos ante un inconveniente no menor, pues no podria configurarse la
parte cognitiva del dolo si el sujeto no representa en su integridad los elementos objetivos
que conforman el tipo penal. Dicho de manera mas sencilla, las fuentes del derecho penal
colombiano no han previsto, en forma directa, una figura que permita castigar a la persona
que intencionalmente evade conocer informacion penalmente relevante que le era disponible,
para permanecer en un estado de incertidumbre y con ello percibir un beneficio lesivo. Tal
situacion podria ser predicable de multiples delitos complejos, como el lavado de activos.

La situacion antes expuesta, que ha sido catalogada en otras latitudes como ignorancia
deliberada o willful blindness por su traduccion al inglés, no se encuentra definida dentro del
derecho penal colombiano. No obstante, ello no es obice para indagar si esta construccion
juridica del extranjero pudiera tener cabida dentro del ordenamiento normativo penal patrio
y concretamente dentro del delito de lavado de activos. Al respecto, es necesario recordar
que la dogmatica penal, comprendida como la “disciplina que se ocupa de la interpretacion,
sistematizacion y elaboracion y desarrollo de las disposiciones legales y opiniones de la
doctrina cientifica en el campo del derecho penal®, se encuentra en constante desarrollo. En
contraposicion a una perspectiva tradicional que la califica como ciencia neutra, la funcién
de dicha metodologia juridico-penal deberia ser servir como base para la identificacion de
problemas practicos, cuyas soluciones racionales permitan la aproximacion a una idea de
justicia’.

En tal sentido, el derecho penal deberia propender por la dinamizaciéon y evolucion
de sus instituciones, conforme a las necesidades que surjan al interior de la sociedad.

5 Fernando Velasquez Velasquez, Fundamentos de Derecho Penal. Parte General, 6* ed. (Bogota D.C.: Tirant
Lo Blanch, 2023), 388-390.

¢ Claus Roxin, Politica criminal y sistema de derecho penal, 2* ed. (Buenos Aires: Hammurabi, 2002), 192.

7 José Luis Gonzalez Cussac, “Los antiguos y nuevos horizontes de la Dogmética penal”, Cuadernos de
Derecho Penal 13, (2015).
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Maxime, ante las nuevas modalidades de criminalidad que ha traido consigo la sociedad del
riesgo®. Por consiguiente, se deben trazar estrategias que permitan hacer mas efectivo el
derecho penal, en especial en delitos tan perjudiciales como el lavado de activos, que por su
caracter pluriofensivo’ atenta contra diversos bienes juridicos e intereses legitimamente
protegidos por el Estado.

El anterior cometido no puede adelantarse omitiendo el respeto a las garantias y los
limites que se han trazado para controlar el ejercicio del ius puniendi'®. Asi pues, aunque
exista una demanda social por una mayor proteccion penal'!, ello no significa que se deba
ceder ante las frecuentes exigencias punitivistas. En este orden de ideas, si bien se defiende
que se pueden analizar y hasta reformular ciertos estamentos penales, es prudente clarificar
que no toda propuesta de modificacion debe ser asociada con el fendémeno expansionista. En
efecto, cuando se proponen cambios a la teoria del delito y la dogmatica penal, se sientan las
bases para una suerte de politica criminal'?, que en este caso se aterrizaria al injusto del
lavado de activos.

Asi las cosas, con el animo de profundizar en torno al planteado debate, sera del caso
exponer el contexto y estado actual del delito de lavado de activos en Colombia, analizando
su historia, impacto, y desarrollo normativo. En este ultimo aspecto, se profundizara en torno
a la estructura tipica del injusto previsto en el Art. 323° del CP, haciendo especial énfasis en
su componente subjetivo. A saber, en la medida que por acarrear una manifestacion de
voluntad, la ignorancia deliberada deberia ser examinada desde la parte subjetiva de la
tipicidad'?. Esto, en atencion a que en dicho escenario del injusto se analiza la manifestacion
o carencia de intencionalidad del sujeto activo'?.

Acto seguido, y planteado el preocupante panorama actual del delito de lavado de
activos en Colombia, se dard paso al analisis de la doctrina de la ignorancia deliberada. De
tal manera, se indagara entorno a la génesis, evolucion y entendimiento contemporaneo de
dicha construccion juridica del extranjero. Esta aproximacion serd escalonada, en atencion a
que primero se deberad exponer el surgimiento de esta teoria y como ha sido estructurada en

8 Ulrich Beck, La sociedad del Riesgo. Hacia una nueva modernidad (Madrid: Piadds, 1998).

 Mateo Bermejo, Prevencidn y castigo del blanqueo de capitales: Un andlisis juridico-econémico (Madrid:
Marcial Pons, 2015), 291.

10 Luis Felipe Henao Cardona, “;El derecho penal puede y debe transformar radicalmente sus contenidos de
proteccion?”, Estudios Socio-Juridicos 6, n.° 2 (2004), 502.

1 Jestis Maria Silva Sanchez, La expansion del derecho penal: aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales (Madrid: Civitas, 2006), 7-10.

12 Roxin, Politica criminal y sistema de derecho penal.

13 Bernardo Feijoo Sanchez, “Mejor no saber....mas. Sobre la doctrina de la ceguera provocada ante los hechos
en Derecho Penal”, Discusiones 13, n.° 2 (2013), 107.

14 Santiago Mir Puig, Derecho Penal: Parte General (Barcelona: Reppertor, 2014), 219.
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las diversas jurisdicciones donde ha sido empleada. Para tal efecto, también sera necesario
ahondar en torno a los debates que ha suscitado la aplicacion de esta figura dentro de la
academia y jurisprudencia de las naciones que la han utilizado.

Como es evidente, en atencion al predominio de la mencionada figura dentro de
ordenamientos del common law, se abordaran en primera medida jurisdicciones adscritas a
tal tradicion juridica. Sin embargo, y debido al preocupante escenario que comportan las
situaciones de desconocimiento provocado a instancias de la teoria del delito, se expondran
diversos acercamientos y propuestas -jurisprudenciales y doctrinarias- que han surgido en
ordenamientos de tradicién continental para mitigar tal circunstancia. Algunas de estas se
circunscribiran a la aplicacion de la doctrina de la ignorancia deliberada, mientras que otras
abordaran el asunto de manera distinta. Asi pues, contando con estos insumos se podra asumir
una postura en torno al tratamiento que deberian merecer los eventos de ceguera voluntaria,
asi como identificar cudles deberian ser los supuestos de hecho para que pueda aplicarse la
doctrina de la ignorancia deliberada.

Con todo, antes de formular una opinidn al respecto, sera necesario abordar algunas
criticas -en logica de garantias fundamentales- que se han expresado alrededor de la
aplicacion de la doctrina de la ignorancia deliberada. Este ejercicio permitira contar con un
acercamiento mas profundo hacia la materia de estudio, permitiendo comprender su caracter
controversial, pero también identificando cémo podria incorporarse esta figura, superando
las usuales censuras que se elevan en su contra. Claramente, no podria contemplarse la
aplicacion de una doctrina extranjera sin siquiera plantear los rechazos que ha suscitado y si
estos se encuentran debidamente sustentados.

Con esto en mente, se continuard con el aspecto central a tratar, relativo al
encuadramiento de la ignorancia deliberada como una posible modalidad de imputacion
valida para el delito de lavado de activos. Asi las cosas, serd necesario exponer coOmo en otros
ordenamientos juridicos se ha utilizado la teoria de la ignorancia deliberada para procesar a
personas por eventos de blanqueo de capitales, exponiendo casos en los que haya sido
necesario recurrir a tal teoria para lograr una aplicacion efectiva del derecho penal, que de
otra manera no hubiera sido posible. De tal suerte, en aras de analizar si la doctrina de la
ignorancia deliberada ha sido una herramienta 1til en la lucha contra el blanqueo de capitales
en las jurisdicciones estudiadas, sera ideal contar con la posicion que ha sido adoptada por
los distintos actores del derecho penal, como el poder legislativo, el &mbito judicial y el ente
acusador.

Luego se aterrizara el debate al ordenamiento juridico nacional. Para tal efecto, se
recapitulara en torno a la estructura tipica del reato de lavado de activos y su componente
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intencional. De manera concreta, resulta forzoso escudrifiar en torno al dolo que se ha exigido
para la configuracion del injusto, y si con base en dichos supuestos se podria o no dar
aplicacion a la doctrina de la ignorancia deliberada para el caso del ilicito de lavado de activos
en Colombia. En caso afirmativo, se plantearan alternativas destinadas a la flexibilizacion de
los parametros de imputacion al tipo subjetivo del delito tomando como base una perspectiva
normativa del dolo, pero recordando que siempre debe mantenerse el respeto por los
principios estructurales y garantias fundamentales previstas por el derecho penal.

Finalmente, se procedera con las conclusiones, relativas a la enunciacion de los retos
identificados y las propuestas planteadas para una posible incorporacion de la doctrina de la
ignorancia deliberada al delito de lavado de activos en Colombia. Algunas reflexiones seran
mas bien una manera de exponer la inmensa labor que significaria la importacion de una
figura extranjera y ajena del derecho penal colombiano; en especial, tratdndose de un delito
por excelencia técnico, como el lavado de activos. En cambio, otras consideraciones se
centraran en el provecho de recurrir a esta novedosa figura para ayudar a combatir un
fenémeno criminal que parece no dar tregua.

A pesar de esto, mas que encontrar verdades universales, el propuesto ejercicio busca
corroborar que la dogmadtica juridico-penal debe estar en constante autocritica y
construccion'®, para que el derecho penal pueda hacer frente a los comportamientos punibles
que se supone estd destinado a mitigar, como el ocultamiento y colocacion fraudulenta de
activos ilegales en los diversos mercados de la economia.

15 Gonzalez Cussac, “Los antiguos y nuevos horizontes de la Dogmatica penal”.
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CAPITULO I: El delito de lavado de activos en Colombia: una
mirada hacia su contexto, regulacion y ambito de aplicacion

Al momento de lograr el recaudo de fondos ilicitos producto de un crimen, los
perpetradores del injusto se encuentran ante el inconveniente de codmo aprovechar los réditos
econdmicos de su cometido sin generar sospechas. Como respuesta a tal impasse, y en lo que
podria considerarse como un escalon adicional al iter criminis, se ha recurrido al acto de darle
apariencia de legalidad a los recursos monetarios obtenidos fruto de un delito'. De hecho,
en atencion a que esta conducta punible facilita el recaudo de fondos ilicitos que provienen
de delitos considerados como de alto impacto (trafico de drogas, trafico de armas, corrupcion,
secuestro, extorsion, trata de personas, contrabando, etc.), su persecucion y castigo ha sido
catalogado como infalible y pronto!’, tanto en el panorama internacional como de manera
doméstica.

Aunque Colombia cuenta con diversas normas que regulan el asunto, que van desde
aspectos administrativos hasta financieros, se analizara con detalle el Art. 323° del CP, que
corresponde al tipo penal de lavado de activos. Este andlisis deberd acompaiiarse no solo de
planteamientos jurisprudenciales y doctrinarios, relativos a las circunstancias de
configuracion del comentado delito, sino que sera antecedido por un recuento histdrico del
transito legislativo del que ha sido objeto el referido tipo penal, asi como del impacto que
este delito ha tenido en términos econémicos dentro de Colombia. Al respecto, es necesario
contar con un suficiente contexto sobre este suceso delictivo, para profundizar en la respuesta
penal que el Estado ha disefiado hacia su persecucion y judicializacion.

En este orden de ideas, no solo se propone adelantar un analisis técnico-juridico del
delito de lavado de activos, puesto que es necesario acompaiiarlo con un estudio sobre el
fendémeno criminal que se refleja en el tipo penal a comentar. Es decir que de nada sirve
presentar una investigacion sobre los aspectos normativos y dogmaticos del injusto, si este
no se acompaiia de un contenido sobre el impacto social, cultural, y criminal que ha generado
en la sociedad colombiana el lavado de activos. Con todo, y en aras de mantener un hilo
conductor claro y légico, primero se expondra ese contexto y trasfondo social, para luego
pasar a las consecuencias normativas, legales y judiciales que en Colombia generd el
florecimiento del lavado de activos.

16 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, “Lucha contra el lavado de activos”, consultado
el 27 de febrero de 2024, https://www.unodc.org/colombia/es/projust2013/arcastematicas1.html.

17 Kai Ambos, “Internacionalizacion del derecho penal: el ejemplo del «lavado de dinero»” en I CONGRESO
SOBRE PREVENCION Y REPRESION DEL BLANQUEO DE DINERO (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2011),
181-183.
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1.1 Historia

Lamentablemente, desde mediados del siglo pasado, la sociedad colombiana ha sido
testigo del auge y popularidad de una controversial estrategia para ocultar el verdadero origen
del dinero y los activos de una persona. Asi las cosas, el lavado de activos comenzd a tener
un impacto notorio en el territorio nacional desde la década de 1970, cuando surgio el
narcotrafico como uno de los principales motores de las economias ilegales!8. Sin embargo,
no fue hasta la década de 1980, con la fundacién y operatividad de los carteles de la droga
(reconocidos por su area de influencia geografica: Medellin, Cali, Norte del Valle, Costa
Caribe, Bogota, etc.) que el blanqueo de capitales ilicitos tuvo un superavit con ocasion de
los dolares que ingresaban por concepto de la venta de estupefacientes en Estados Unidos y
otras latitudes'®.

A pesar de esto, no se debe incurrir en la equivocada creencia relativa a que el lavado
de activos Unicamente ha sido utilizado para dar apariencia de legitimidad a los recursos
provenientes de la venta de estupefacientes?”. De hecho, aun cuando este es uno de sus delitos
fuente mas representativos, también se han utilizado estos métodos inescrupulosos para
legalizar dinero proveniente de otros crimenes cometidos dentro del contexto del conflicto
armado que ha aquejado a Colombia desde el siglo pasado.

Maxime, considerando que en desarrollo de dicha confrontacion se han gestado
diferentes redes de criminalidad organizada (ilegales, paraestatales y otras con participacion
de agentes del Estado)?! que disponen su capacidad logistica para blanquear los ilicitos
capitales recaudados por su censurable accionar. Entonces, como ya se habia mencionado,
salta a la vista la relacion que vincula la criminalidad organizada con el lavado de activos®2.
Como consecuencia del expuesto panorama, en Colombia se gestaron estrategias basadas en

18 Gilma Barrera Gomez, Oscar Mauricio Gomez Sanchez & Henry Sebastian Rangel Quifionez, “Clasificacion
del riesgo de lavado de activos y financiacion del terrorismo en Colombia en 2019, Cuadernos de Contabilidad
22,(2021), 3.

19 Ricardo Rocha, “El narcotrafico y la economia de Colombia: Una mirada a las politicas”, Planeacion y
Desarrollo 32,1n.° 3 (2001), 437-439.

20 Unidad de Informacion y Analisis Financiero, “;NO SE DEJE USAR! EVITE QUE LO INVOLUCREN EN
OPERACIONES DE LAVADO DE ACTIVOS O FINANCIACION DEL TERRORISMO”, consultado el 05 de
marzo de 2024,
https://www.supersociedades.gov.co/documents/80312/1238330/Guia+paratevitar+lavadot+detactivos.pdf/ef
30a3d0-90e0-07dc-b4al-85d4c37¢72007t=1661460072604, 2-3.

21 Alina Loffler, “El crimen organizado y la paz en Colombia: Las narrativas politicas de los presidentes Alvaro
Uribe Vélez y Juan Manuel Santos Calderon” (tesis de maestria, Universidad del Rosario, 2022), 11-20.

22 Freire, “Crimen organizado y lavado de activos”.
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el “método Falcone™? para rastrear, identificar y confiscar el dinero y los bienes que los
criminales habian adquirido por conducto de su actividad ilegal. A saber, en vista que los
delincuentes cuentan con un interés econdmico al perpetrar sus ilegales comportamientos??,
se buscaba quebrantar el beneficio monetario y con ello restringir el ciclo de enriquecimiento
ilicito del que se beneficiaban.

El primer hito en la implementacion de una politica publica destinada a mitigar el
fendmeno delictivo analizado fue la creacion de la FGN, que empez6 a funcionar desde julio
de 1992 como consecuencia directa de las reformas previstas en la CN de 1991. Aunque
pueda parecer obvio, la creacion de una entidad destinada a investigar los delitos cometidos
en Colombia ayudo a la lucha contra el lavado de activos, en especial debido a que el ente
acusador fue dispuesto como el encargado de recibir las denuncias y reportes de operaciones
sospechosas provistos por las entidades bancarias y crediticias.

Por las particularidades del delito de lavado de activos se requeria de una colaboracion
armonica entre los actores estatales y el sector privado, para que producto de un trabajo
mancomunado se pudiera analizar la informacion necesaria de forma eficaz y optima. Asi, el
20 de noviembre de 1992 el Presidente de la Republica profirio el Decreto 1872 de 1992, que
considerd que el secreto bancario no podia patrocinar conductas punibles y los réditos
econoémicos generados por estas. De ahi que se impuso la obligacion a las instituciones
financieras para adoptar medidas de control suficientes y apropiadas, destinadas a prevenir
que el engranaje del sistema financiero bancario fuera instrumentalizado para ocultar o
transformar recursos ilegales?’.

Dicha normatividad fue trascendental para que se comenzara a contar con reportes
fiables de la informacion financiera de las personas con historial crediticio en Colombia, pues
significd que la banca debia implementar mecanismos para categorizar a sus clientes (por

2 La metodologia implementada por el juez y martir Giovani Falcone en la investigacion y efectiva
judicializacion de los miembros de la mafia siciliana propugnaba por identificar la ruta del dinero mal habido,
para con ello desarticular la operatividad de las organizaciones criminales, y ademas resquebrajar sus fuentes
de financiacion y acumulacion del capital. Entonces, se buscaba obtener una descripcion operativa de los grupos
delictivos, identificando su composicion, estructura, modus operandi, vinculos licitos e ilicitos y otros aspectos
importantes necesarios para la investigacion y el enjuiciamiento de las redes delictivas. Obviamente, uno de los
factores determinantes era la identificacion del flujo, naturaleza, colocacion, y estado del capital recaudado por
las organizaciones ilicitas, para que este fuera objeto de medidas cautelares y coercitivas que deterioraran su
aprovechamiento y futuro uso para financiar las operaciones ilegales del respectivo grupo criminal. Para
profundizar ver: Edgardo Buscaglia & Jan Van Dijk, “Controlling Organized Crime and Public Sector”, Forum
on Crime and Society 3,1n.° 1 y 2 (2003).

24 Becker, “Crime and Punishment: An Economic Approach”.

25 Presidente de la Republica de Colombia, Decreto ordinario N° 1872 de 1992: Por el cual se interviene la
actividad de las instituciones vigiladas por las Superintendencias Bancaria y de Valores. (el 20 de noviembre
de 1992).
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actividad econdmica, volumen de transacciones, montos, etc.) y comunicar a las autoridades
competentes sobre aquellos que tuvieran comportamientos atipicos y/o sospechosos.
Ademas, este decreto facultd a la FGN para que pudiera requerir informacion a las entidades
del sector financiero, con ello facilitando sus labores investigativas.

Posteriormente, se profirié el Decreto Ley 663 de 1993, que cred el EOSF. En dicha
norma se dispuso un capitulo destinado a la prevencion de las actividades delictivas dentro
del sistema financiero?%, asi como se ampliaron las obligaciones y los mecanismos de control
de las entidades vigiladas para evitar el ingreso de activos contaminados por el crimen a sus
operaciones. El EOSF fue util debido a que reforz6 las medidas inicialmente planteadas por
el Decreto 1872 de 1992, pero el punto de inflexion llegd con la promulgacion de la Ley 190
de 1995, que ha sido considerada como el primer estatuto anticorrupcion de Colombia?’.
Mediante tal legislacion se tomaron acciones efectivas en aras de acrecentar la respuesta del
Estado al fenomeno del blanqueo de capitales, por ejemplo se extendieron los deberes y
previsiones que el EOSF habia planteado para las entidades financieras hacia las
comisionistas de bolsa?®.

Sin embargo, el verdadero cambio que se gestd por medio de dicha norma fue la
tipificacion del lavado de activos, cuyo Art. 31 modifico el Art. 177 del CP de la época
(Decreto 100 de 1980), que trataba sobre el reato de receptacion. Se ha indicado que por
conducto de dicha reforma se estaban cristalizando los compromisos que la nacion adquirid
cuando suscribi6 la Convencion de Viena de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas de 1988 (Ley 67 de 1993)%, en cuyo Art. 3, Lit. b,
Num. iy ii, constaban las obligaciones adoptadas por las partes sobre la materia.

De cualquier manera, aunque subordinado al tipo penal de receptacion, con esta
modificacion ya contaba la nacién con una sancion criminal para el acto de dar apariencia de
legalidad, o legalizar los bienes fruto de una actividad delictiva. Fue hasta dos afnos después
cuando se tipifico de manera auténoma el lavado de activos, mediante la Ley 365 de 1997.
Empero, esto se analizard con mayor detenimiento luego, al momento de estudiar el transito
legislativo de las normas que han regulado el aspecto penal de este fendmeno delictivo.

26 Ver capitulo XVI del EOSF, “PREVENCION DE ACTIVIDADES DELICTIVAS”.

27 José Ricardo Herndndez Gomez, “La anticorrupcion en Colombia, el agente encubierto y la funcion de
inteligencia”, Prolegomenos: Derecho y Valores 21, n.° 41 (2018), 105.

28 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 190 de 1995: Por la cual se dictan normas tendientes a preservar
la moralidad en la administracion publica y se fijan disposiciones con el fin de erradicar la corrupcion
administrativa (Diario Oficial 41878 1995), Art. 39.

2 Renato Vargas Lozano & Carmen E. Ruiz Lopez, “El delito de lavado de activos en Colombia”, en £/ lavado
de activos y la persecucion de bienes de origen ilicito (Bogota D.C.: Universidad Sergio Arboleda, 2017), 16.
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Esta tendencia expansiva en materia legislativa fue acompafiada por una corriente
administrativa, puesto que con el Decreto 950 del 6 de junio de 1995 se cre6 la Comision de
Coordinacion Interinstitucional para el Control del Lavado de Activos, adscrita al Ministerio
de Justicia y del Derecho. Similarmente, el 19 de julio de 1996 la Superintendencia Bancaria
profirio la Circular Externa 61, que requeria a las instituciones bancarias a disponer de un
SIPLA.

Aunado a este inicial esfuerzo por combatir la proliferacion e impunidad del lavado
de activos se cuenta la creacion de la figura de extincion de dominio con la Ley 333 del 19
de diciembre de 1996. Aun cuando dicha herramienta puede aplicarse en una multiplicidad
de eventos con connotacidn criminal, lo cierto es que apoya la lucha contra el lavado de
activos, pues su consecuencia directa es la pérdida de derechos de propiedad sobre los bienes
de origen ilicito afectados. Otro importante antecedente fue la creacion de la UIAF, mediante
laLey 526 de 1999, destinada entre otros objetivos a identificar, prevenir y combatir el lavado
de activos’®.

Cabe resaltar que el expuesto robustecimiento de la legislacion antilavado en la
década de 1990 era necesario, pues paises que aplican normas poco estrictas en esta materia
pueden llegar a duplicar sus indices de delincuencia organizada®!. Por su parte, luego de estos
acontecimientos iniciales que sirvieron para la creacion de una red articulada de normas y
entidades destinadas a luchar contra el lavado de activos en Colombia, la regulacion de este
fenomeno no ha dejado de sufrir modificaciones hasta la fecha, como se analizard a
continuacion.

1.2 Evolucion normativa y modificaciones del tipo penal

Como se expuso con anterioridad, la primera respuesta del derecho penal a la
problematica del blanqueo de capitales fue alterar el delito de receptacion, previsto en el Art.
177 del entonces CP, para con ello adicionar las conductas de ocultamiento y simulacion del
origen ilicito de un bien. El contenido de tal tipo penal era el siguiente:

Articulo 177. Receptacion, legalizacion y ocultamiento de bienes provenientes
de actividades ilegales.

El que fuera de los casos de concurso en el delito oculte, asegure, transforme,
invierta, transfiera, custodie, transporte, administre o adquiera el objeto

30 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 526 de 1999: Por medio de la cual se crea la Unidad de
Informacion y Andlisis Financiero (Diario Oficial 43667 1999), Art. 33.
3! Buscaglia & Van Dijk, “Controlling Organized Crime and Public Sector”, 11.
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material o el producto del mismo o les dé a los bienes provenientes de dicha
actividad apariencia de legalidad o los legalice, incurrird en pena de prision de
tres (3) a ocho (8) afios, siempre que el hecho no constituya delito sancionado
con pena mayor>2,

De dicha tipificacion se puede abstraer que al injusto se le agregaron verbos rectores
de la modalidad comisiva estudiada, en aras de que el espectro de comportamientos
abarcados por el tipo penal aumentara. Sin embargo, de una lectura juiciosa de esta
tipificacion se pueden apreciar inconsistencias notorias que dificultan su entendimiento.
Entre las criticas formuladas a esta propuesta de tipificacion se ha indicado que se equiparaba
el reproche punitivo a hechos diferentes, como lo son receptar un bien obtenido de un delito
menor (hurto simple), con ocultar el origen ilicito de un activo adquirido fruto de un delito
grave (narcotrafico)?>.

También se critico que el legislador, en su afan de cumplir los compromisos que
Colombia habia adquirido con la suscripcion de la Convencion de Viena de 1988 (Ley 67 de
1993), propuso modificaciones a un delito que no abarcaba de fondo el problema a tratar*.
Asimismo, se habria limitado la posibilidad de concursar el delito fuente del lavado de activos
con la accidon de blanqueo, puesto que en la receptacion se descarta la participacion de la
persona que tomo parte activa en el delito originario®. Tal vez la contradiccion mas evidente
sea que los bienes juridicos que se supone se buscan tutelar por medio de la tipificacion de
las conductas punibles perseguidas son diferentes; puesto que en materia de receptacion sera
la administracion de justicia, mientras que en el lavado de activos se busca proteger el orden
econdomico.

Luego, se gesto la tipificacion autonoma del lavado de activos con ocasion de la Ley
365 de 1997, cuyo objeto era combatir a la delincuencia organizada. De tal manera, se incluy6
en el entonces CP el Art. 247A, destinado a corregir los yerros cometidos por el legislador al
incorporar en un solo reato conductas punibles diferentes. Ahora bien, sea lo primero resaltar
que se elimin6 la imposibilidad de concursar el delito de lavado de activos con la conducta

32 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 190 de 1995: Por la cual se dictan normas tendientes a preservar
la moralidad en la administracion publica y se fijan disposiciones con el fin de erradicar la corrupcion
administrativa, Art. 31.

33 Hernando A. Hernandez Quintero, “El lavado de activos en Colombia: Consecuencias del cambio de la
receptacion a un tipo penal autobnomo”, Revista Nuevo Foro Penal 14, 1n.° 90 (2018), 32.

34 Vargas Lozano & Ruiz Lopez, “El delito de lavado de activos en Colombia”, 18.

35 Hernandez Quintero “El lavado de activos en Colombia: Consecuencias del cambio de la receptacion a un
tipo penal auténomo”, 32.
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punible fuente’®, por lo que el autor de esta ultima podria responder también por el
ocultamiento y/o blanqueo de los bienes obtenidos.

Por otra parte, se gesto una tipificacion mas técnica y especializada, destinada a suplir
algunos vacios y confusiones del anterior articulado. Cabe resaltar que este delito se ubico
en el Titulo VII del Libro II del CP, destinado a los delitos contra el orden econéomico, con
ello reafirmando que el objeto de proteccion era la estabilidad de los mercados y de la
economia nacional, que se ponen en riesgo con la comision de este delito.

Una vez se logro la tipificacion autonoma del delito de lavado de activos, si bien este
ha mantenido su nomen iuris y ubicacion sistematica en el CP, ha sufrido multiples
modificaciones en materia de agravacion de la pena, aumento de modalidades comisivas, y
expansion del catalogo de delitos fuente’’. De hecho, cuando se profirio el actual CP (Ley
599 del 2000) se mantuvo la estructura expuesta con anterioridad, que posteriormente fue
modificada con: (i) el Art. 8 de la Ley 747 de 2002; (ii) Art. 14 de la Ley 890 de 2004; (iii)
Art. 17 de la Ley 1121 de 2006; (iv) Art. 42 de la Ley 1453 de 2011, (v) Art. 33 de la Ley
1474 de 2011; y (vi) Art. 11 de la Ley 1762 de 2015. Comoquiera que algunas de estas
reformas plantearon modificaciones meramente punitivistas que agravaron las penas y otras
conllevaron cambios de fondo en los requisitos estructurales del delito, vale la pena
analizarlas de manera independiente.

La Ley 747 de 2002, adicion6 como delitos fuente los reatos de trafico de migrantes
y trata de personas, mientras que no realizO agravaciones en materia punitiva. Dicha
incorporacion tiene sentido practico, si se considera que por medio de esa legislacion se cred
el delito de trata de personas (Art. 188A del CP) y se endurecio6 la sancién del trafico de
migrantes (Art. 188 del CP). La adicion de estos delitos a la lista de crimenes base del lavado
de activos se encuentra justificada, en vista que son delitos graves que suelen ser cometidos
por redes de criminalidad organizada que necesitan disponer de estrategias de blanqueo para
aprovechar los ilicitos recursos recaudados®®.

Entretanto, la Ley 890 de 2004 solamente propuso un cambio en materia punitiva.
Asi, agravo la sancion penal del delito, que en materia de la pena privativa de la libertad se
tradujo en nuevos limites punitivos de 96 a 270 meses (8 a 22,5 afios), mientras que a la pena
de multa se le aument6 el extremo minimo de 500 a 666.66 SMLMV.

36 Dario Bazzani Montoya, “Del lavado de activos”, en Lecciones de Derecho Penal, 2* ed. E-Book (Bogoté
D.C.: Universidad Externado de Colombia, 2011), 46.

37 Vargas Lozano & Ruiz Lopez, “El delito de lavado de activos en Colombia”, 19-20.

38 Victoria Garcia del Blanco, “Trata de seres humanos y criminalidad organizada”, Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales 67, (2014).
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Por su parte, la Ley 1121 de 2006 muto los extremos punitivos de manera minima,
redondeando el maximo de pena de prision a 22 afios y el minimo de pena de multa a 650
SMLMYV. Mas importante atn, reformo el catdlogo de crimenes que son la antesala del
lavado de activos, incluyendo dentro de estos a la financiacion del terrorismo y
administracion de recursos relacionados con actividades terroristas. Al respecto, vale decir
que la financiacion del terrorismo también es un riesgo palpable que se busca evitar en
Colombia*®, sobre todo por su historia de organizaciones criminales con fines terroristas. Sin
embargo, desde una perspectiva garantista, esta adicion podria ser considerada como
problematica a efectos de principios fundacionales del derecho penal como el Non bis in
idem, pues ambos delitos se refieren en términos generales a la administracion y/o manejo de
bienes o recursos de naturaleza ilicita.

Con la expedicion de la Ley 1453 de 2011, conocida como la Ley de Seguridad
Ciudadana, se realizaron modificaciones de forma y fondo al delito de lavado de activos.
Dichos cambios, que no fueron menores, podrian endilgarse a los objetivos trazados por la
norma, relativos a recuperar la seguridad ciudadana, atacar la impunidad, y menguar a las
organizaciones criminales. Entre las modificaciones dispuestas, se evidencia el tradicional
aumento en la pena privativa de la libertad que paso a tener extremos punitivos de 10 a 30
afios de prision. Lamentablemente, el legislador continta con la arcaica creencia concerniente
a que la agravacion de las sanciones penales implica necesariamente un decrecimiento en la
comision de los delitos, cuando desde antafio se ha desechado tal postura por su caracter
ilogico y falaz*.

Ademas, dicha legislacion vari6 los elementos del tipo objetivo, pues agregd nuevos
verbos rectores y otro delito al ya extenso catdlogo de tipos penales fuente. El ilicito que se
adicion¢ fue el de Trafico de nifas, nifios y adolescentes (Art. 188C del CP), que fue creado
por la norma. Empero, dicha situaciéon punible sumamente reprochable ya se encontraba
prevista en otro delito que, desde la Ley 747 de 2002, se encontraba en el grupo de crimenes
base para el blanqueo de capitales (Trata de personas — Art. 188A). Entonces, se incluy6 un
nuevo delito especial, pero para efectos practicos no se modificaron las circunstancias de
hecho que anteceden a los actos del lavado de activos. De cualquier manera, la incorporacion
de este nuevo tipo penal cuenta con sentido, enfatizando el estrecho vinculo que une a la trata
de personas y las redes de criminalidad organizada*!, que se benefician de la condicion de

39 Unidad de Informacion y Analisis Financiero, “;NO SE DEJE USAR! EVITE QUE LO INVOLUCREN EN
OPERACIONES DE LAVADO DE ACTIVOS O FINANCIACION DEL TERRORISMO”.

40 Cesare Beccaria, Tratado de los delitos y de las penas (Madrid: Universidad Carlos I1I de Madrid, 2015), 55.
4! Garcia del Blanco, “Trata de seres humanos y criminalidad organizada”.
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vulnerabilidad de los menores para la explotacion sexual, el trabajo forzado y la servidumbre
doméstica®.

Por el contrario, se critica la insensata ampliacion de los verbos rectores del delito, al
que se anexaron los comportamientos de “almacenar”y “conservar”. El desconcierto de tal
adicion se explica en que las conductas que se pretendian abarcar con la inclusion de estos
nuevos verbos rectores ya contaban con comportamientos debidamente individualizados e
incluidos en la redaccion del tipo penal. A saber, “resguardar” y “custodiar’;
respectivamente, el primero seria equivalente a la accion de almacenar, por ambos conllevar
el amparo del bien de origen ilicito, mientras que el segundo podria equipararse a la
preservacion que se da cuando se conserva algo. Esto no es mas que un ejemplo de la
ampliacion desmedida y absurda de la que ha sido objeto el derecho penal*’, que justamente
es criticada en las diferentes conductas alternativas que trae consigo el tipo penal de lavado
de activos*.

La siguiente reforma al Art. 323 del CP fue propuesta por la Ley 1474 de 2011. En
tal norma, conocida como el Estatuto Anticorrupcion, se trazaron estrategias tendientes a
fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de la corrupcion. El lavado
de activos fue objeto de una circunstancia de agravacion que se aplicéd a diversos delitos,
referente a que la pena se aumentaria de una sexta parte a la mitad cuando el autor fuera
servidor publico adscrito a uno de los organismos de control del Estado. Aunque no se
censura el contenido y proposito de dicha disposicion, resulta controversial que esta
circunstancia de agravacion de la pena no haya sido incorporada al tipo penal y/o su capitulo
en el CP. Esto parece un tanto ilogico, recordando que una de las principales y mas antiguas
ideas del derecho penal contempordneo se basa en que la norma penal debe ser clara,
completa y no fraccionada®.

Por ultimo, la Ley 1762 de 2015 fue adoptada para aplicar medidas de prevencion,
control y sancion del lavado de activos, contrabando, y la evasion fiscal. Esta norma trajo
varias modificaciones a la tipificacion del delito de lavado de activos. El primer cambio, que
ha pasado desapercibido, fue aumentar el minimo de la pena de multa a la suma de 1000
SMLMV. Asimismo, ampli6 bastante el catdlogo de delitos fuente, incluyendo gran parte de
los tipos penales previstos en el Capitulo I'V del Titulo X del CP, correspondiente a los delitos

42 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, “La trata del menor es un problema mayor”,
consultado el 13 de marzo de 2024, https://www.unodc.org/lpomex/es/noticias/febrero-2021/2020 02 16 la-
trata-del-menor-es-un-problema-mayor.html.

43 Silva Sanchez, La expansién del derecho penal: aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales, 90-101.

# Vargas Lozano & Ruiz Lopez, “El delito de lavado de activos en Colombia”, 27-28.

45 Beccaria, Tratado de los delitos y de las penas.




La incorporacion de la doctrina de la ignorancia deliberada al delito de lavado de 25
activos en Colombia: Retos y propuestas

aduaneros y de contrabando en sus muchas formas. Esta adicion podria justificarse en el
entendido que las operaciones de comercio internacional han sido permeadas por la
criminalidad organizada, asi como en que el contrabando ha sido identificado como uno de
los comportamientos punibles que genera mayores perjuicios a la economia nacional®.

La modificacion con mayor trascendencia en materia del contenido del tipo penal de
lavado de activos fue producto de una decision judicial. De manera concreta, la cldusula de
responsabilidad abierta que se encontraba incorporada dentro del delito desde su primera
version autonoma en el Art. 247A del Decreto 100 de 1980, fue declarada inexequible por la
CC. Dicho aparte versaba “o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen
ilicito™’, del cual se criticaba su evidente caracter indeterminado y amplio*®.

Asi las cosas, la CC constaté que el delito de lavado de activos podia ser comprendido
desde dos perspectivas: (i) entenderlo como un tipo penal en el que los verbos rectores son
enunciativos de las circunstancias que pueden constituir el injusto, por lo que la clausula
abierta podia permitir que el eventual operador juridico incurriera en la arbitrariedad de
definir qué actos podian ser configurativos del lavado de activos; o (ii) comprenderlo como
un delito conformado por conductas alternativas que corresponden a los actos de adquirir,
obtener y/o administrar recursos ilicitos por una parte, y por otra a aquellos comportamientos
tendientes a ocultar el origen ilegal de los bienes, con lo que la clausula analizada era
redundante e innecesaria®*. Como consecuencia de dichos planteamientos la CC adujo lo
siguiente:

Ahora bien, teniendo en cuenta que ambas interpretaciones son posibles, la
una que permitiria al fiscal y al juez penal, imputar responsabilidad penal por
formas verbales no previstas taxativamente en la norma o, la otra que
significaria que la expresion demandada se trata de una reiteracion inutil, le
corresponde al juez constitucional, como garante de los derechos
fundamentales, cerrar la posibilidad para la arbitrariedad y el abuso judiciales,
en una materia tan sensible como la penal, que constituye limite y a la vez
riesgo para las libertades, precisar la interpretacion constitucionalmente
adecuada. En este sentido, para evitar interpretaciones indebidas, se declarara
la inconstitucionalidad de la expresion “realice cualquier otro acto para ocultar

46 Hernando A. Hernandez Quintero, “El contrabando como nuevo delito, fuente del lavado de activos en
Colombia (Ley 1762 de 2015)”, Derecho global. Estudios sobre Derecho y Justicia 1,n.° 3 (2016), 175.

47 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 599 del 2000: Por la cual se expide el Cédigo Penal (Diario
Oficial 44097 2000), Art. 323.

8 Vargas Lozano & Ruiz Lopez, “El delito de lavado de activos en Colombia”, 30.

4 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-191/16. MP. Alejandro Linares Cantillo (el 20 de abril de
2016), § 58-63.
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o encubrir su origen ilicito”, prevista en el articulo 11 de la Ley 1762 de 2015.
De esta forma se evita imputar responsabilidad por comportamientos no
descritos expresamente en la lista taxativa de los verbos rectores del delito de
lavado de activos.*

En suma, en la actualidad se cuenta con un tipo penal de lavado de activos que es de
naturaleza técnica y que ha sido objeto de multiples modificaciones de fondo y forma. Dentro
de los patrones que se pudieron identificar, se destaca la expansion del &mbito de aplicacion
del lavado de activos, que progresivamente ha abarcado mas conductas configurativas,
delitos originarios, y una mayor sancion penal. Entonces, habiendo expuesto un panorama
aproximado del trasfondo, historia y progreso del tratamiento del lavado de activos en
Colombia, asi como las estrategias institucionales y el entramado normativo dispuesto para
tal efecto, vale la pena indagar alrededor del estado actual de la lucha contra el lavado de
activos y su incidencia en las estadisticas de criminalidad y los indicadores econdmicos.

1.3 Actualidad y cifras

El lavado de activos contintia siendo un problema latente para la sociedad colombiana
que genera efectos dafiinos en asuntos politicos, economicos, éticos y sociales®!. Si bien se
han gestado e implementado multiples estrategias tendientes a mitigar su alto impacto, de
acuerdo con la informacién recopilada por las autoridades competentes, este fendémeno
parece no dar tregua. Su preponderancia se demuestra en las estadisticas y estudios
ejecutados por diferentes instituciones que han indagado en torno a su comision, recursos
que se movilizan por su conducto, nimero de transacciones sospechosas, y demas aspectos
que se relacionan con este fendémeno criminal.

Multiples han sido las cifras que las autoridades han publicado para dar cuenta del
volumen de los bienes y activos cuyo ilicito origen es camuflado en Colombia. Sin embargo,
por la complejidad que reviste este fendmeno criminal, se estaria ante un posible subregistro
en los datos provistos por las autoridades estatales, quienes solamente contarian con acceso
a la informacién de los casos investigados o judicializados y el capital detectado. Significa
esto que se contaria con una radiografia parcial y tal vez aminorada de la realidad de la
problematica.

30 Ibid, § 64.

51 Wilson Alejandro Martinez Sanchez, “LA INVESTIGACION MODERNA DEL LAVADO DE ACTIVOS:
Aproximacion a la planeacion estratégica, andlisis criminal con enfoque de macrocriminalidad, construccion
de contextos, priorizacion e investigacion de casos de lavado de activos”, consultado el 19 de marzo de 2024,
https://urosario.edu.co/static/Documentos/Facultad-de-Jurisprudencia/Observatorio-Lavado-de-
Activos/Biblioteca/La-investigacion-moderna-del-lavado-de-activos.pdf, 22-38.
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Aun asi, de acuerdo con la informaciéon compartida publicamente por la DIAN, en
Colombia se detectan anualmente mas de $10 billones de pesos provenientes del lavado de
activos (unos 2.500 millones de dolares)2. Por su parte, la FGN refirié que entre los afios de
2020 y 2024 se lograron resultados concretos en materia de investigacion y judicializacion
de lavado de activos, asi como la confiscacion de cuantiosas sumas de dinero y costosos
bienes. Segun el ente acusador, “la Direccion Especializada contra el Lavado de Activos
procesé a un total de 577 integrantes de 187 estructuras delictivas por operaciones ilicitas
identificadas que superan los 21.4 billones de pesos e incautd bienes con fines de comiso,
cuyo avalio se estima en $45 mil millones de pesos™.

Un dictamen mdas detallado sobre la amenaza y vulnerabilidad que implica el
blanqueo de capitales para Colombia se puede encontrar en la Evaluacion Nacional del
Riesgo, recientemente presentada por la UIAF. En tal documento, la autoridad directamente
competente en esta materia realiz6 un juicioso analisis de los diferentes niveles de riesgo que
afrontaban los principales sectores de la economia y actores financieros. Fruto de tal informe,
se pudo corroborar que el pais ha tenido avances en la identificacion, mitigaciéon y manejo
de los peligros que rodean el lavado de activos, dado que el nivel de riesgo nacional que se
encontro para tal categoria delictiva fue medio®*.

La tendencia de un avance sobre los mecanismos dispuestos por el pais para hacer
frente al lavado de activos ha sido reconocida, pues se ha distinguido el progreso de Colombia
para optimizar las estrategias e instrumentos que ha dispuesto en la lucha contra el lavado de
activos®. Sin embargo, este progreso no desdibuja la expuesta realidad de la repercusion que
el lavado de activos ha tenido sobre Colombia, su sociedad y economia. Entonces, una vez
analizada la historia, desarrollo normativo e impacto del delito de lavado de activos, resulta
necesario profundizar en torno a su reflejo y disposicion legal actual, para con ello indagar
alrededor de su componente subjetivo.

52 Redaccién Economia, “La DIAN revela la cantidad de dinero que se “lava” en Colombia”, El Espectador,
02 de noviembre de 2023, sec. Economia, https://www.elespectador.com/economia/la-dian-revela-la-cantidad-
de-dinero-que-se-lava-en-colombia/.

53 Fiscalia General de la Naciéon, “INFORME DE GESTION: FISCALIA GENERAL DE LA NACION”,
consultado el 13 de marzo de 2024, https://www.fiscalia.gov.co/colombia/wp-content/uploads/Link-Informe-
de-Gestion-2022-2023.pdf, 26.

54 Unidad de Informacién y Anélisis Financiero, “Evaluacion Nacional del Riesgo de Lavado de Activos,
Financiacion del Terrorismo y Proliferacion de Armas de Destruccion Masiva”, consultado el 13 de marzo de
2024, https://uiaf.gov.co/sites/default/files/2023-12/articulos/archivos/ENR%20Digital.pdf, 60.

55 Grupo de Accidn Financiera de Latinoamérica, “Séptimo Informe de Seguimiento Intensificado y Segundo
informe Recalificacion de Cumplimiento Técnico de Colombia”, consultado el 13 de marzo de 2024,
https://www.gafilat.org/index.php/en/biblioteca-virtual/gafilat/documentos-de-interes- 1 7/publicaciones-
web/4504-segundo-informe-de-recalificacion-de-colombia-dic22/file, 49.
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1.4 Estructura tipica

El tipo penal previsto en el Art. 323 del CP, que en la actualidad se encuentra vigente,
versa de la siguiente manera:

El que adquiera, resguarde, invierta, transporte, transforme, almacene,
conserve, custodie o administre bienes que tengan su origen mediato o
inmediato en actividades de trafico de migrantes, trata de personas, extorsion,
enriquecimiento ilicito, secuestro extorsivo, rebelidn, trafico de armas, trafico
de menores de edad, financiacion del terrorismo y administracion de recursos
relacionados con actividades terroristas, trafico de drogas tdxicas,
estupefacientes o sustancias sicotropicas, delitos contra el sistema financiero,
delitos contra la administracion publica, 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, o vinculados con el producto de
delitos ejecutados bajo concierto para delinquir, o les dé a los bienes
provenientes de dichas actividades apariencia de legalidad o los legalice,
oculte o encubra la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino,
movimiento o derecho sobre tales bienes, incurrira por esa sola conducta, en
prision de diez (10) a treinta (30) afios y multa de mil (1.000) a cincuenta mil
(50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes®S.

Lo primero que puede abstraerse de la tipificacion actual del lavado de activos, es que
se estd ante un delito mas robusto, técnico y amplio, que el originalmente previsto en la
década de 1990. Asi pues, el actual tipo penal contrasta por su complejidad con una de las
primeras interpretaciones que la CSJC hizo, que se destaca por la simplicidad con la que
abord¢ la cuestion. En tal momento el alto tribunal adujo que este comportamiento “consiste
en la operacion realizada por el sujeto agente para ocultar dineros de origen ilegal en moneda
nacional o extranjera y su posterior vinculacion a la economia, haciéndolos aparecer como
legitimos™’. Ahora bien, con el 4nimo de aterrizar el alcance del complejo tipo penal citado,
se puntualizard en lo que respecta a los elementos que constituyen su parte objetiva y
subjetiva, identificandolos y exponiendo su contenido.

56 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 599 del 2000: Por la cual se expide el Cédigo Penal, Art. 323.
57 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Auto Penal del Proceso No 22673. MP. Sigifredo Espinosa Pérez
(el 27 de octubre de 2004), 18; Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sentencia Penal del Proceso No 25248.
MP. Mauro Solarte Portilla (el 27 de octubre de 2006), 47.



La incorporacion de la doctrina de la ignorancia deliberada al delito de lavado de 29
activos en Colombia: Retos y propuestas

Resulta manifiesto que el tipo penal emula una estructura por fases. Por esta
caracteristica se ha entendido que el lavado de activos puede ser equiparado con un proceso
destinado a disgregar el origen ilegal de bienes y activos producto de conductas punibles®.
Por lo tanto, se criminalizan las distintas fases iniciales, ejecutivas y finales de las
operaciones de encubrimiento de capital ilegal®®, lo que demuestra la notoria expansion de la
que ha sido objeto el tipo penal y el derecho penal en términos generales.

1.4.1 Bien juridico

Como es usual, serd necesario comenzar por el valor de raigambre constitucional que
se pretende resguardar con esta tipificacion, ya mencionado con anterioridad. Asi pues, el
bien juridico tutelado se refiere al orden econémico social, que ha sido entendido por la CSJC
como aquel equilibrio justo que debe existir dentro del mercado econdémico nacional entre
los valores defendidos por parte del sector privado y aquellos intereses de naturaleza
publica®®.

Dicho de manera mas sencilla, se ha comprendido al orden econdmico social como la
libertad de competencia econémica que debe ser garantizada por el Estado con su
intervencion, para mantener un sistema econdmico organizado y viable®!. Este bien juridico
ha sido catalogado como propio del derecho penal econdomico, que se ocupa de los fendémenos
econémicos complejos con relevancia criminal y que exige un conocimiento técnico
especializado®?.

La anterior justificacion politico-criminal, que fundamenta la punibilidad del
blanqueo de capitales, defendida por gran parte de la doctrina® y judicatura®, ha sido
criticada por algunos autores, quienes consideran irrelevante el flujo de recursos ilicitos
dentro de un mercado de capitales®. Este asunto no es menor, ya que es necesario que los

8 Carmen E. Ruiz Lopez, Renato Vargas Lozano, Laura Castillo Garay, & Daniel E. Cardona Soto, El lavado
de activos en Colombia: Consideraciones desde la dogmatica y la politica criminal (Bogota D.C.: Universidad
Externado de Colombia, 2020), 63-64.

%9 Vargas Lozano & Ruiz Lopez, “El delito de lavado de activos en Colombia”, 20.

60 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sentencia Penal del Proceso No 19702. MP. Alfredo Gémez
Quintero (el 21 de julio de 2004), 17.

¢! Hernando A. Hernandez Quintero, “Los delitos contra el Orden Econdémico Social en el nuevo Cédigo Penal
Colombiano”, Derecho Penal y Criminologia 21, n.° 70 (2000), 36-37.

2 Ruiz Lopez, Vargas Lozano, Castillo Garay, & Cardona Soto, El lavado de activos en Colombia:
Consideraciones desde la dogmatica y la politica criminal, 82-85.

63 Ibid, 108-113; Vargas Lozano & Ruiz Lopez, “El delito de lavado de activos en Colombia”, 21-23.

% Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sentencia Penal del Proceso No 34377. MP. Luis Guillermo Salazar
Otero (el 17 de julio de 2013).

% Isodoro Blanco Cordero, “La lucha contra €l blanqueo de capitales procedentes de las actividades delictivas
en el marco de la Union Europea”, EGUZKILORE 15, (2001), 17-18.
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delitos cuenten con un fundamento suficiente e idéneo respecto del valor superior que se
pretende proteger con la criminalizacion del comportamiento, para que se puedan cumplir
los fines trazados por la politica criminal®,

Tal inconveniente, obedeceria al hecho que en su mayoria se ha abordado el bien
juridico analizado desde su parte econdmica. No obstante, no puede dejarse de lado la
segunda caracteristica del orden econdmico social. A saber, su matiz social, debido a que aun
cuando en un inicio se identificaba solo como orden publico econémico u orden econdmico
legal®’, ello no ocurre en la actualidad.

Justamente, de acuerdo con las previsiones de la CN, en Colombia el sistema
econémico implementado debe cumplir con una funcién social para el desarrollo de la
poblacion®®. La responsabilidad social de los actores econdémicos y la propiedad privada que
ha sido enfatizada desde antafio por la CC®, explicaria el caracter social del orden econdémico
nacional. Con esto en mente, tendria sentido que la vocacion social del bien juridico
comentado acompaiara el &mbito econdmico ya expuesto, pues su sustento constitucional
asi lo demuestra.

A lo cual, se recuerda que los bienes juridicos deben contar con un necesario
fundamento constitucional que posibilite la punicidon de los actos que se consideren lesivos,
pues su relevancia a instancias de la CN justificaria su tutela penal’. Esta argumentacion
soportaria la criminalizacion del lavado de activos, que no ha estado exenta de criticas’!, en
la medida que los actos de ocultar y disfrutar dinero mal habido refiirian con la funcién social
de la propiedad privada y la economia. Ahora bien, el bien juridico en comento ha sido
calificado como supraindividual’?, pues como es evidente su titularidad trasciende al
gjercicio individual por uno colectivo y de utilidad social. Igualmente, se ha aducido que
debido a la composicion del lavado de activos, este también protege los bienes juridicos de
los delitos fuente’®. Empero, la jurisprudencia ha corregido esta concepcion, indicando a su
turno que este delito no ampara los bienes juridicos de los crimenes que permitieron el

8 Roxin, Politica criminal y sistema de derecho penal, 116-117.

67 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-083/99. MP. Vladimiro Naranjo Mesa (el 17 de febrero de
1999).

8 Republica de Colombia, Constitucion politica de Colombia, Art. 333, 1991.

% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-074/93. MP. Ciro Angarita Baron (el 25 de febrero de 1993).
70 Claus Roxin, “El concepto de bien juridico como instrumento de critica legislativa sometido a examen”,
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia 15,n.° 1 (2013), 22-27.

"1 Blanco Cordero, “La lucha contra el blanqueo de capitales procedentes de las actividades delictivas en el
marco de la Unién Europea”.

2 Vargas Lozano & Ruiz Lopez, “El delito de lavado de activos en Colombia”, 21.

73 Alvaro Salgado Gonzalez, Lavado de activos y bien juridico (Bogota D.C.: Ediciones Doctrina y Ley, 2018),
119-120.
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recaudo de los fondos ilicitos’. Esto, sin desmedro del caracter pluriofensivo que ha sido
endilgado a este tipo penal’.

En la medida que estamos ante un delito de peligro’®, como ha dispuesto la CSJC para
esta clase de ilicitos, se debe constatar una real y efectiva puesta en peligro del bien juridico
tutelado’’, en este caso el orden econdmico social. Es decir que no puede existir una
presuncion de derecho por medio de la que se suponga que todas las conductas de
ocultamiento, colocacion y aprovechamiento de activos ilicitos comportan un dafio al orden
econdmico social.

1.4.2 Sujeto pasivo

Sea lo primero recordar que el titular del bien juridico, como sujeto pasivo del delito,
no debe ser confundido con la victima o parte perjudicada del ilicito. Como ha dejado sentado
la jurisprudencia constitucional para tal efecto, se considera como victima del delito a
cualquier persona juridica o natural que haya percibido un dafio directo o indirecto producto
de la comision de una conducta punible’®. Para el delito de lavado de activos, por la naturaleza
colectiva del orden econdmico social, el sujeto pasivo serd el Estado Colombiano como
encargado de intervenir, regular y garantizar la justa competencia y funcion social del sistema
econdmico nacional.

El Estado, como sujeto pasivo del delito ha dispuesto que la prevencion, persecucion
y efectiva judicializacion del lavado de activos constituye una prioridad nacional”, pues
dicha conducta punible se considera como una de las mas perjudiciales para el orden
econdmico social®®. Ante un sujeto pasivo cualificado, es necesario indicar que por estar ante
un delito pluriofensivo, con su comision pueden verse afectados los derechos e intereses de
terceros, de ahi que se haya diferenciado entre los perjudicados y el Estado como titular del
bien juridico tutelado.

74 Corte Suprema de Justicia de Colombia, SP282-2017 del Proceso No 40120. MP. Patricia Salazar Cuéllar (el
18 de enero de 2017), 11.

5 Bermejo, Prevencion y castigo del blanqueo de capitales: Un andlisis juridico-econémico, 299.

76 Ruiz Lopez, Vargas Lozano, Castillo Garay, & Cardona Soto, El lavado de activos en Colombia:
Consideraciones desde la dogmatica y la politica criminal, 115.

7 Corte Suprema de Justicia de Colombia, SP2940-2016 del Proceso No 41760. MP. Eugenio Fernandez Carlier
(el 09 de marzo de 2016), 27.

8 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-516/07. MP. Jaime Cérdoba Trivifio (el 11 de julio de 2007),
§3.4.2.

7 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-851/05. MP. Manuel José Cepeda Espinosa (el 17 de agosto
de 2005).

80 Hernandez Quintero, “Los delitos contra el Orden Econémico Social en el nuevo Codigo Penal Colombiano”,
49.
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1.4.3 Sujeto activo

La inclusion de un sujeto activo indeterminado al delito de lavado de activos ha sido
considerada como un avance respecto de la primera tipificacion del ilicito®!. Esta
caracteristica del tipo penal es reconocida sin mayor reparo por la CSJC #2, Asimismo, se ha
expuesto que durante la comision de este delito suele concurrir un niimero plural de sujetos,
puesto que las dindmicas de este asi lo facilitan®>. Al respecto, recuérdese la relacion
intrinseca entre el lavado de activos y la criminalidad organizada®*, puesto que las multiples
personas que componen las complejas redes de criminalidad intervendrian en diferentes fases
del proceso de adquirir, colocar y encubrir los ilicitos recursos generados por actividades
ilegales graves.

Al momento de analizar el elemento tipico del sujeto activo de la conducta punible,
la mayoria de la doctrina®® suele concentrarse en un asunto que no revestiria de mayor
incidencia respecto a quién puede incurrir en el delito de lavado de activos -se recuerda que,
por ser indeterminado el sujeto activo, cualquiera podria incurrir en el ilicito-. De manera
concreta, el asunto que ha suscitado algiin debate se refiere a la posibilidad de que el autor
del delito fuente (por ejemplo, contrabando) pueda incurrir en los actos de ocultar, disfrazar,
y disfrutar el capital recaudado con ocasion del injusto inicial. Este comportamiento, que ha
sido denominado autolavado y/o autoblanqueo, revive el otrora debate sobre las diferencias
y semejanzas entre la receptacion y el blanqueo de capitales, pues en la primera se excluye
la posibilidad de que concurra el autor y/o participe del delito fuente.

Aun cuando esta discusion no seria importante a la luz del asunto de fondo planteado
(cabe resaltar que se busca indagar en torno a eventos en los que sean terceros quienes
concurran al lavado de activos), dos son los aspectos que se destacan sobre esta: (i) con la
incorporacion de un sujeto activo indeterminado se concret6 la independencia y autonomia
del lavado de activos sobre el tipo penal de receptacion®®, que en un pasado lo incorpord
dentro de su tipificacion; (ii) se denota la influencia de los instrumentos internacionales sobre
la prevencion, investigacion y efectiva judicializacion del blanqueo de capitales, en los que

81 Bazzani Montoya, “Del lavado de activos”, 53.

82 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sentencia Penal del Proceso No 34377. MP. Luis Guillermo Salazar
Otero, 14.

8 Corte Suprema de Justicia de Colombia, SP4615-2014 del Proceso No 42722. MP. Patricia Salazar Cuéllar
(el 09 de abril de 2014), 40.

8 Freire, “Crimen organizado y lavado de activos”.

85 Bazzani Montoya, “Del lavado de activos”, 52-53; Ruiz Lopez, Vargas Lozano, Castillo Garay, & Cardona
Soto, El lavado de activos en Colombia: Consideraciones desde la dogmatica y la politica criminal, 90-96;
Vargas Lozano & Ruiz Lopez, “El delito de lavado de activos en Colombia”, 26.

8 Ruiz Lopez, Vargas Lozano, Castillo Garay, & Cardona Soto, El lavado de activos en Colombia:
Consideraciones desde la dogmatica y la politica criminal, 92-93.
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no se descarta la posibilidad de castigar penalmente por lavado de activos a quien incurrié en
el delito fuente.

Los sujetos activos del delito entonces pueden ser personas que no concurrieron al
comportamiento que permiti6é el recaudo de fondos, asi como aquellos que participaron
activamente en dicha accidon. Asimismo, ciertas caracteristicas del agente pueden incidir en
circunstancias agravantes de la pena. Por un lado, conforme con el Art. 324 del CP, hay una
sancion mas severa cuando el sujeto activo pertenece a una organizacion u empresa dedicada
al lavado de activos, castigo que cuenta con extremos punitivos mas significativos si concurre
a la comision del delito un administrador y/o lider de la sociedad con objeto ilicito.

La razén de ser de este agravante responde a un fin persecutor de personas juridicas
que patrocinen actividades ilegales®’. El inconveniente surge en materia probatoria, debido a
que demostrar la concurrencia de este ingrediente normativo de corte social resultaria
complejo®®. De hecho, la habitualidad y/o exclusividad de actos de blanqueo dentro de una
empresa legalmente constituida podria resultar contraevidente, puesto que eventualmente la
persona juridica deberd realizar algunos actos medianamente legitimos para disimular su
caracter ilicito. Al momento de analizar esta circunstancia de agravacion se ha expuesto que,
a pesar de la influencia de la normativa internacional y los organismos multilaterales, en
Colombia las personas juridicas no estan sujetas a responsabilidad penal.

Aunado a lo anterior, existe otra circunstancia agravante de la pena directamente
relacionada con la condicion del sujeto activo de la conducta punible, que ilégicamente no
se encuentra expresamente sefialada en la ley penal. Esta ya fue mencionada, cuando se
realizo el recuento de la evolucion normativa del tipo penal, y corresponde al mayor reproche
del acto en caso de que este sea adelantado por un servidor publico adscrito a uno de los
organismos de control del Estado. En conclusion, y como ha dejado sentado la jurisprudencia,
el lavado de activos puede ser cometido por cualquier persona, siempre que se ejecute alguno
de los verbos rectores de la conducta tipica®®, por lo que vale la pena ahondar sobre estos.

1.4.4 Modalidades comisivas
Como ya fue mencionado, el tipo penal en comento cuenta con una multiplicidad de

conductas configurativas que se encuentran dispuestas a modo de un complejo procedimiento
de ocultamiento, colocacion, y disfrute de bienes producto de uno de los multiples delitos

87 Bazzani Montoya, “Del lavado de activos”, 56.

88 Ibid, 55-56.

% Corte Suprema de Justicia Colombia, Sentencia Penal del Proceso No 39220. MP. Eyder Patifio Cabrera (el
04 de diciembre de 2013), 22.
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fuente con los que cuenta el lavado de activos. Asi pues, se ha indicado que los verbos
rectores del lavado de activos bien pueden ser de ejecucion instantdnea, asi como otros
corresponden a acciones de caracter permanente®. Entonces, conforme a cada fase del
blanqueo, se estara ante una accion de naturaleza diferente a la anterior.

Por el considerable nimero de verbos rectores que pueden configurar el ilicito, se ha
indicado que el lavado de activos en Colombia sigue un concepto amplio’!, destinado a
sancionar actos preparatorios, ejecutivos y posdelictuales de la conducta punible; en contraste
a un sentido estricto que fue el previsto en los primeros instrumentos internacionales que
abarcaron la materia, en los que solo se censuraba el acto de dar apariencia de legalidad a
recursos ilicitos. Con esto, se evidencia la notable tendencia expansiva de la cual ha sido
objeto el delito de lavado de activos®?, influenciada tanto por los instrumentos de derecho
internacional que se han propuesto regular el fendémeno, asi como por la necesidad interna de
hacer frente a este delito de alto impacto para la sociedad colombiana®.

Como consecuencia de dicha amplitud, las acciones punibles a las luces del tipo penal
previsto en el Art. 323 del CP han sido agrupadas en tres categorias por la doctrina y
jurisprudencia, que reflejan lo dispuesto en los instrumentos internacionales que han regulado
la materia®*: (i) actos de adquisicion, conservacion y utilizacion; (ii) actos de conversion y/o
transferencia; (iii) actos de ocultamiento y encubrimiento. Para una mayor facilidad
metodoldgica, se analizara cada conjunto de manera independiente, identificando el alcance
de las acciones que los componen y sus particularidades.

1.4.4.1  Actos de adquisicion, conservacion y utilizacion

En esta primera categoria se encuentran nueve (09) verbos rectores: adquirir,
resguardar, invertir, transportar, transformar, almacenar, conservar, custodiar o administrar
bienes que tengan su origen mediato o inmediato en ciertas actividades delictivas. Estos
comportamientos han sido caracterizados como la fase inicial y preparatoria del
procedimiento de blanqueo. Es decir, actos equivocos y algunas veces poco idoneos que
equivalen a la mera obtencion, posesion, y uso de los recursos mal habidos. Producto de tal

9 Corte Suprema de Justicia de Colombia, SP2866-2018 del Proceso No 48031. MP. Luis Antonio Herndndez
Barbosa (el 18 de julio de 2018), 11.

! Vargas Lozano & Ruiz Lopez, “El delito de lavado de activos en Colombia”, 28.

92 Jesis Maria Silva Sanchez, “Expansion del Derecho Penal y blanqueo de capitales” en Il CONGRESO
SOBRE PREVENCION Y REPRESION DEL BLANQUEO DE DINERO (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2011).
93 Rangel Quifionez, Barrera Gémez, & Goémez Séanchez, “Clasificacion del riesgo de lavado de activos y
financiacion del terrorismo en Colombia en 2019”.

%4 Renato Vargas Lozano, “La politica criminal internacional en materia de lavado de activos y su desarrollo en
Colombia”, en Problemas Actuales del Derecho Penal. Volumen 1: 2012-2015 (Bogota D.C.: Universidad
Sergio Arboleda, 2016), 194.
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circunstancia, se han formulado distintas criticas a la criminalizacidon de estas conductas, al
considerar que trasgreden principios constitucionales y del derecho penal, como el de
legalidad, taxatividad y lesividad®.

La reprobacion de la cual ha sido objeto este primer grupo de acciones penalmente
relevantes, obedeceria a la significativa ampliacion de las barreras de proteccion del ambito
penal en materia de blanqueo de capitales®, conduciendo a la persecucion de actos que han
sido considerados como preparatorios en el sentido estricto del lavado de activos®’. Esto, en
vista de que algunos comportamientos que hacen parte de este primer catalogo de verbos
rectores suelen referirse a actividades de simple acceso y/o mera tenencia de recursos
delictivos. A saber, se tendran dos requisitos: (i) que los bienes se encuentren en la esfera de
dominio del sujeto activo; (ii) que estos tengan su origen mediato o inmediato en los delitos
fuente del tipo penal®®.

Con todo, es evidente que la intencidn del legislador, al incluir este amplio nimero
de comportamientos que podrian considerarse la antesala del encubrimiento propiamente
dicho, corresponderia al interés de disrumpir el proceso de blanqueo de capitales en su fase
inicial. Vale recordar que el lavado de activos suele funcionar por la confluencia de diversos
sujetos, que componen una organizacion y/o red criminal. Entonces, existiria una division de
funciones, si se quiere dentro de una logica de linea de produccion, por la diversificacion y
corporativizacion de la que han sido objeto los mercados criminales®.

De tal suerte, resultaria 16gico que la intervencion estatal pueda manifestarse desde
las etapas primigenias del proceso de adquisicion, colocacion y encubrimiento de los activos
contaminados, no solo por la complejidad que comporta la investigacion de estas conductas
cuando los recursos ilicitos ya han sido introducidos a los mercados legitimos de la
economia!®’; también, en atencion a que estos comportamientos pondrian en efectivo peligro
los bienes juridicos tutelados, comoquiera que la utilizacion de los activos ilegales obtenidos
por la criminalidad atafie al fin de proteccion de la norma penal analizada. Por lo tanto, no se
comparten las criticas, visto que la inclusion de estas conductas permite reflejar la
complejidad de las dindmicas del lavado de activos.

% Ibid, 195.

% Silva Sanchez, “Expansion del Derecho Penal y blanqueo de capitales™.

7 Vargas Lozano & Ruiz Lopez, “El delito de lavado de activos en Colombia”, 28 -29.

%8 Corte Suprema de Justicia Colombia, Sentencia Penal del Proceso No 49906. MP. Luis Antonio Herndndez
Barbosa (el 06 de mayo de 2020), 18.

% Freire, “Crimen organizado y lavado de activos”, 44.

190 Martinez Sanchez, “LA4 INVESTIGACION MODERNA DEL LAVADO DE ACTIVOS: Aproximacion a la
planeacion estratégica, analisis criminal con enfoque de macrocriminalidad, construccion de contextos,
priorizacion e investigacion de casos de lavado de activos”, consultado el 28 de marzo de 2024.
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En caso contrario, de restringirse el alcance de este primer grupo de modalidades
comisivas, se estaria limitando la capacidad con la que contarian las autoridades estatales
para mitigar este fendmeno criminal. Méxime, en el entendido que el alcance de las conductas
perseguidas ya ha sido aterrizado y correctamente reducido por la jurisprudencia!®!l. Esto se
compagina con la idea expuesta, relativa a que las instituciones y lineamientos del derecho
penal no pueden mantenerse intactos, mientras la criminalidad diversifica sus métodos; pues
el derecho penal y la politica criminal deben armonizarse, evolucionar a la par y no
contradecirse!?,

Sin perjuicio de lo anterior, hay tres verbos rectores pertenecientes a este conjunto
que trascienden a la naturaleza de darle un mero uso y/o custodia a lo recursos delictivos
adquiridos: (i) invertir, (ii) transformar, y (iii) administrar. Cabe resaltar que, por su sentido
mas técnico, estas modalidades comisivas dilucidan conductas de gestion sobre los recursos
mal habidos. En efecto, se ha indicado que estos verbos persiguen el efectivo
aprovechamiento de los activos!®, mas que su simple utilizacion, lo cual es predicable de los
restantes seis verbos rectores.

Si se analiza con detenimiento, puede abstraerse que estos comportamientos van mas
alla de la tenencia, y a su turno corresponden a la administracion de los activos desde una
perspectiva financiera. Asi pues, conllevan la utilizacién y disfrute de los bienes ilegales
obtenidos, bien sea invirtiéndolos en mercados legales de la economia, administrando los
negocios y empresas constituidas con tal capital, o bien transformandolos en otros activos
por medio de procesos econdémicos como la adquisicion y compraventa.

1.4.4.2  Actos de conversion y/o transferencia

El segundo catalogo de verbos rectores se refiere a aquellas conductas consistentes
en dar a los bienes, adquiridos en la primera fase del procedimiento criminal, una apariencia
de licitud, o incluso llegar a legalizarlos'%. Asi las cosas, y de acuerdo con lo expuesto, estos
comportamientos corresponderian al sentido estricto del lavado de activos, que fue

inicialmente incluido en los instrumentos de derecho internacional'®®. Las acciones

101 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-191/16. MP. Alejandro Linares Cantillo, § 58-64.

102 Roxin, Politica criminal y sistema de derecho penal, 49-50.

103 Ruiz Lopez, Vargas Lozano, Castillo Garay, & Cardona Soto, El lavado de activos en Colombia:
Consideraciones desde la dogmatica y la politica criminal, 127.

104 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sentencia del Proceso No 23236. MP. Maria del Rosario Gonzales
de Lemos (el 17 de septiembre de 2008), 14.

105 Vargas Lozano & Ruiz Lopez, “El delito de lavado de activos en Colombia”, 29.
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penalmente relevantes serian transferir y convertir, claramente en el &ambito del origen ilicito
del respectivo bien.

Por una parte, la conversion de los activos es el proceso mediante el que, por la
adicion o supresion de algun elemento, se genera un nuevo producto. Ahora bien, no debe
incurrirse en el error de creer que esta conducta se equipara con el comportamiento de
transformar, resefiado con anterioridad. Sobre tal asunto, se aclara que la conversion hace
referencia al cambio en la naturaleza juridica de los bienes, a efectos de la apariencia de
legalidad o efectiva legalizacion que se realice sobre estos.

Por otra, dentro de dicha logica, la transferencia atafie a un medio para llegar a un
resultado ilicito que en este caso equivale al ya expuesto camuflaje del que son objeto los
bienes provenientes de las actividades ilicitas. A diferencia de la conversion, el acto de
transferir supone la entrega de derechos de dominio a un tercero sobre una cosa. En este
orden de ideas, existiria un traspaso y/o traslacion para que el bien quede en la titularidad de
alguien mas, y que con ello se legalice su origen delictivo. No sobra indicar que, quien reciba
el bien a cualquier titulo, también estaria incurriendo en el comentado tipo penal, pero por la
configuracion de los verbos rectores del primer grupo.

Se han formulado algunos reparos a la estructura de esta modalidad comisiva, pues
se ha reclamado la ausencia de un elemento subjetivo especial, relativo al propdsito de ocultar
o encubrir el verdadero origen de los activos convertidos y/o transformados!'%. Empero, no
se comparte tal opinion, en la medida que la exigencia por un dolo calificado no solo limitaria
el alcance del tipo penal en cuestion, también podria descartar otros escenarios igualmente
relevantes en materia penal. Asi pues, de incorporarse esta intencion especifica como
condicionante, se dejaria por fuera el 4nimo de lucro, la finalidad fraudulenta, y otros
plausibles escenarios en los que personas incurren en esta modalidad del blanqueo de
capitales.

1.4.4.3  Actos de ocultamiento y encubrimiento

Elultimo conjunto de comportamientos también corresponde a la fase final del lavado
de activos, y se refiere a la accion de ocultar el verdadero origen, naturaleza, ubicacion,
destino, movimiento o derecho sobre los bienes ilicitamente adquiridos. El encubrimiento
podria ser considerado como un acto posdelictual, debido a que suele concurrir cuando ya se
han agotado las conductas de acopiar y legalizar recursos mal habidos. Tomando en cuenta

106 Vargas Lozano, “La politica criminal internacional en materia de lavado de activos y su desarrollo en
Colombia”, 196.
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esto, se estaria ante los restos de la incidencia que alguna vez tuvo el delito de receptacion
en materia de blanqueo de capitales.

Los actos de ocultar y encubrir han sido catalogados como de resultado por la
doctrina!®’, debido a que son susceptibles de perfeccionamiento. De tal suerte, implicarian la
realizacion de actos positivos o negativos para esconder o disfrazar el objeto ilicito de los
bienes de origen ilegal adquiridos. En un pasado, esta modalidad contaba con una cldusula
de responsabilidad abierta, que castigaba cualquier otro acto que pudiera encuadrarse dentro
de la loégica del ilicito. Sin embargo, por su incuestionable tensidbn con principios
fundacionales del derecho penal, dicha disposicion fue declarada inexequible por la CC como
s€ expuso en su momento.

Habiendo analizado las tres acciones penalmente relevantes que componen el
complejo proceso del lavado de activos descrito en el Art. 323 del CP, resulta prudente
indagar alrededor de la cosa sobre la que recaen los verbos rectores analizados.

1.4.5 Objeto material

Los tipos penales deben contar con un elemento que permita determinar qué se
protege, en sentido concreto, con la criminalizacién de un comportamiento. Una sencilla
aproximacion al objeto material como componente de la tipicidad ha sido provista por la
CSJC, al indicar que “puede ser real o personal, atendiendo si la accion recae en una cosa o
persona, y fenomenoldgico si se vincula con un acto juridico”!®®. Dicho esto, por la
exposicion que se ha realizado respecto del lavado de activos, claramente este tipo penal
recae sobre los diversos bienes que han sido conseguidos como consecuencia de la ejecucion
de un delito fuente!®.

Aunado a lo anterior, es importante clarificar que los bienes pueden ser de diversa
naturaleza y forma, considerando que no solo se trata de dinero, mas bien lo relevante es que
tengan un origen inmediato o mediato en actividades delictivas previstas dentro del catdlogo
de delitos fuente. De ahi que el nomen iuris del injusto traiga la expresion “activos”, que por
su amplitud comprende tanto bienes como derechos y toda suerte de recursos economicos

107 Ruiz Lépez, Vargas Lozano, Castillo Garay, & Cardona Soto, El lavado de activos en Colombia:
Consideraciones desde la dogmatica y la politica criminal, 130.

108 Corte Suprema de Justicia de Colombia, AP4835-2016 del Proceso No 47806. MP. José Francisco Acufia
Vizcaya (el 27 de julio de 2016), 16.

19 Hernando A. Hernandez Quintero, “Aspectos polémicos sobre el objeto material del delito de lavado de
activos (delitos fuente)”, Justicia 32 (2017), 120.
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controlados por una persona. La extension del objeto material del delito coincidiria con el
caracter expansivo del que ha sido objeto la regulacion de lavado de activos!!?.

Como se ha indicado, es esencial que los recursos que son objeto del proceso de
blanqueo cuenten con un origen ilicito. Por disposicion legal, la relacion de estos con la
actividad delictiva originaria puede ser directa o indirecta. Entonces, bien puede existir un
nexo inmediato con la actividad delictiva base, como también puede ser mediato. Por esta
disposicion, la ley penal colombiana permite castigar el blanqueo sustitutivo y el blanqueo
en cadena, lo cual sigue el entendimiento del lavado de activos como un complejo
procedimiento!!!

El debate que ha suscitado la relacion entre la conducta punible base y los bienes que
son objeto de lavado se refiere a la necesidad de contar con una sentencia condenatoria que
acredite la existencia de dicho comportamiento tipico y antijuridico. Esta discusion se
desprende del precepto relativo a que un delito tnicamente puede ser considerado como
demostrado con un fallo condenatorio. Sobre esto, la CSJC ha dispuesto una posicion
regularmente defendida segun la cual:

No es dable asociar la demostraciéon “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. La Sala reitera 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 comportamiento autdbnomo 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'!2.

110 Silva Sanchez, “Expansion del Derecho Penal y blanqueo de capitales”.

" Vargas Lozano & Ruiz Lopez, “El delito de lavado de activos en Colombia”, 31.

112 Corte Suprema de Justicia Colombia, Sentencia Penal del Proceso No 23174. MP Alfredo Gomez Quintero
(el 28 de noviembre de 2007), 20.
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La postura establecida por el alto tribunal ha sido recientemente reafirmada'’?, lo que
demuestra su actualidad y aceptacion por parte de la judicatura. Ahora bien, esta
determinacion habria sido justificada, al aducir que la normatividad penal colombiana exige
que los recursos recaudados provengan de actividades ilicitas en sentido amplio, mas no
delitos demostrados en el marco de un proceso!!#; con lo cual, al no exigir la concurrencia de
una conducta tipica, antijuridica y culpable, se podria prescindir de su demostraciéon por un
fallo judicial. Dicha argumentacién, ademds de incurrir en una anticuada interpretacion
exegética, olvidaria que a lo largo de la redaccion del tipo penal se cuenta con referencias
explicitas e implicitas a la necesaria comision de delitos previos. Aun asi, se comparte la
determinacion jurisprudencial, mas por el caracter autobnomo que reviste el lavado de activos

sobre las conductas punibles que lo anteceden!!.

La polémica alrededor de esta tendencia jurisprudencial se debe a como se ha suplido
la no exigencia de una sentencia judicial para demostrar los delitos fuente. Al respecto, se ha
aducido que es necesario evidenciar la existencia del comportamiento delictivo previo en
grado inferencial''®. Esto es, que el juzgador pueda abstraer de la argumentacion del ente
acusador y conforme a una inferencia logica, que los bienes cuentan con un vinculo directo
o indirecto con actividades ilicitas previstas dentro del catdlogo de delitos fuente.

Asimismo, jurisprudencialmente se ha exigido que el procesado acredite la tenencia
legitima de los recursos para descartar dicha inferencia!!’, lo cual podria ser considerado
como una presuncion de derecho sobre el origen ilicito de los bienes y una carga adicional al
investigado. Mas grave aun, seria una evidente vulneracion al principio de presuncion de
inocencia!'®, por imponerle a la parte procesada un deber adicional que deberia ser suplido
por la FGN con la demostracién de su teoria del caso y las pruebas introducidas al respectivo
proceso.

113 Corte Suprema de Justicia Colombia, SP143-2024 del Proceso No 57149. MP Fernando Ledén Bolafios
Palacios (el 07 de febrero de 2024), 18-20.

114 Ruiz Lopez, Vargas Lozano, Castillo Garay, & Cardona Soto, El lavado de activos en Colombia:
Consideraciones desde la dogmatica y la politica criminal, 155.

115 Corte Suprema de Justicia Colombia, SP7816-2016 del Proceso No 41427. MP José Francisco Acufia
Vizcaya (el 08 de junio de 2016), 38.

116 Corte Suprema de Justicia Colombia, Sentencia Penal del Proceso No 27144. MP Jorge Luis Quintero
Milanés (el 02 de febrero de 2011), 30.

7 Corte Suprema de Justicia Colombia, SP6613-2014 del Proceso No 43388. MP Maria del Rosario Gonzalez
Muiioz (el 26 de mayo de 2014), 32-33.

118 Corte Suprema de Justicia Colombia, Sentencia Penal del Proceso No 22179. MP Alfredo Gémez Quintero
(el 09 de marzo de 2006), 20; Vargas Lozano & Ruiz Lopez, “El delito de lavado de activos en Colombia”, 32-
33.
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Con todo, y en reaccion a las diversas criticas que se han formulado a esta postura'',
la CSJC ha aclarado que la FGN debe demostrar la existencia del comportamiento ilicito
previo, y que no puede sustentar la adecuacion del lavado de activos en especulaciones sobre
el supuesto origen ilicito de los bienes'?®. Entonces, la judicatura ha adecuado sus
planteamientos para no caer en intolerables y exageradas opiniones que se traduzcan en la
vulneracion de derechos y garantias fundamentales.

Tomando en cuenta lo anterior, no debe olvidarse que las actividades ilicitas que
pueden desembocar en el delito de lavado de activos son taxativas. Asi, para la determinacion
de los comportamientos que pueden constituir la fuente de los recursos blanqueados se han
previsto en diversas legislaciones formulas abiertas o cerradas '*'. En Colombia, el Art. 323
mantiene un sistema mixto con tendencia cerrada'??, debido a que dispone una lista de
acciones que limitan el alcance del delito a cualquier clase de comportamientos punibles,
pero menciona de manera general grupos de delitos y hasta titulos enteros del CP. De
cualquier forma, son dieciocho los comportamientos criminales relacionados como delitos
fuente.

La amplia gama de conductas punibles que se incluyeron en este catdlogo, otrora
limitado, ha conducido a la incorporacién de acciones que son incapaces de producir
ganancias y/o la adquisicion de bienes por su conducto!'?*. Es decir, que son delitos que no
cumplirian con la aptitud necesaria para ser la antesala del lavado de activos. En aras de
mencionar algunos, se pueden citar delitos como la manipulacion fraudulenta de especies
inscritas en el registro nacional de valores e intermediarios (Art. 317), el peculado por
aplicacion oficial diferente (Art. 399 del CP), o la intervencién en politica (Art. 422), entre
otros.

1.4.6 Parte subjetiva
En Colombia, el lavado de activos es un delito que requiere de dolo para su

configuracion, por lo que se descarta la concurrencia de la modalidad imprudente que
unicamente aplica de manera taxativa. Ahora bien, conforme con el Art. 22° del CP, este se

119 Hernandez Quintero, “Aspectos polémicos sobre el objeto material del delito de lavado de activos (delitos
fuente)”.

120 Corte Suprema de Justicia Colombia, Sentencia Penal del Proceso No 36448. MP Gustavo Enrique Malo
Fernandez (el 24 de julio de 2013).

121 Hernandez Quintero, “Aspectos polémicos sobre el objeto material del delito de lavado de activos (delitos
fuente)”, 120-121.

122 Vargas Lozano & Ruiz Lopez, “El delito de lavado de activos en Colombia”, 33.

123 Ruiz Loépez, Vargas Lozano, Castillo Garay, & Cardona Soto, El lavado de activos en Colombia:
Consideraciones desde la dogmatica y la politica criminal, 158-159.
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compone sine qua non de una parte volitiva, relativa a que el sujeto quiera la realizacion de
su conducta, y otra cognitiva, que exige la concurrencia del conocimiento de las
circunstancias de perfeccionamiento objetivo de la conducta'?*. A su turno, esta modalidad
de imputacion al tipo subjetivo cuenta con tres formas de manifestacion (directo, indirecto y
eventual), cuya estructuraciéon obedece a la intensidad con la que el sujeto persiga el

respectivo fin lesivo!?>,

En atencion a que la redaccion del tipo penal no cuenta con expresiones que califiquen
el grado de intencion exigido para la comision de la conducta punible, seria posible la
concurrencia de cualquiera de las tres clases de dolo en un evento de lavado de activos. De
hecho, y como se debatira en su momento, se ha planteado el anélisis de casos de lavado de
activos en los que concurre el dolo eventual'?®, Sin embargo, antes de exponer esta discusion,
es importante dejar sentado como se dan por cumplidos los elementos constitutivos del dolo
en materia de lavado de activos.

En lo que atafie a la parte volitiva, no habria mayor discusion, pues se debera constatar
la concreciéon de una intencién por parte del sujeto activo. Voluntad que se debera
compaginar con actos de: (i) adquisicion, conservacion y utilizacion; (ii) conversion y/o
transferencia; y/o (iil) ocultamiento y encubrimiento. Para constatar el elemento volitivo
entonces, debe corroborarse un acto deliberado por parte del sujeto activo, que se cometa
dentro de unos hechos con connotacion tipica.

A su turno, cuando se ha abordado el aspecto cognoscitivo del lavado de activos, tanto
doctrina'?” como jurisprudencia!?® han clarificado que el sujeto activo debe contar con algin
grado minimo de conocimiento respecto del origen ilicito de los recursos y/o bienes que estan
en su poder o bajo su tutela. Sin embargo, debido a las particularidades del delito, dicha
conciencia no debe ser pormenorizada y mas bien relativa a que la persona cuente con una
idea aproximada de la procedencia ilicita de los activos!?, esto encuentra sentido si se
recuerda la multiplicidad de personas que concurren al procedimiento del lavado de activos
y que estas no necesariamente participaron en el delito fuente. Asimismo, se ha indicado que

124 Corte Suprema de Justicia Colombia, SP1680-2022 del Proceso No 43388. MP José Francisco Acufia
Vizcaya (el 18 de mayo de 2022), 8-10.

125 Bernardo Feijoo Sanchez, EI dolo eventual (Bogota D.C.: Universidad Externado de Colombia, 2002), 56-
57.

126 Johana Rubiano, “Dolo eventual en el delito de lavado de activos: una perspectiva normativista”, Didlogos
punitivos (2020).

127 Ruiz Loépez, Vargas Lozano, Castillo Garay, & Cardona Soto, El lavado de activos en Colombia:
Consideraciones desde la dogmatica y la politica criminal, 169.

128 Corte Suprema de Justicia Colombia, SP3208-2019 del Proceso No 51092. MP José Francisco Acufia
Vizcaya (el 06 de agosto de 2019), 34.

129 Vargas Lozano & Ruiz Lopez, “El delito de lavado de activos en Colombia”, 35.
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el conocimiento exigido debe ser adquirido por el agente antes de la comision de la conducta
punible.

El inconveniente surge por la forma en la que se demuestra el dolo en el proceso
penal, ya que en su mayoria se recurre a la prueba indiciaria para tal efecto, lo cual no ha
estado exento de criticas!*®. De hecho, la CSJC ha aclarado que, para acreditar el
conocimiento del caracter ilicito de los recursos, se deben tomar como referencia datos
indicadores como la cantidad de recursos blanqueados, la vinculacion de los autores con
actividades ilegales u organizaciones criminales, lo inusual o acelerado del incremento
patrimonial, y la naturaleza de las actividades economicas realizadas!3!.

Es factible afirmar que, una persona podria inferir validamente el origen ilicito de
bienes contaminados aplicando las anteriores previsiones. Esto es importante, en atencion a
que un sector de la doctrina niega la posibilidad de castigar a quien inicamente contaba con
una sospecha del origen ilicito de los recursos'*2. Postura que no se comparte, en la medida
que una representacion parcial del riesgo juridicamente desaprobado podria ser castigada
mediante la figura del dolo eventual, que ha sido aplicado para el lavado de activos por la
CSJC 133, Maxime, en eventos en los que el sujeto ha decidido activamente no ahondar en su
intuicion, para luego alegar la exclusion del conocimiento por no representarse de lleno los
elementos del tipo penal, que no es otra cosa que alegar un error en los términos de la teoria
del delito!'**; situacion que podria ocurrir en el injusto de lavado de activos'?®.

Finalmente, se destaca que dentro del derecho penal colombiano se ha propuesto un
cambio hacia una concepcion normativa del dolo como elemento del tipo penal'3¢. Asi pues,
el normativismo propende por un derecho penal funcional, que impone a los ciudadanos
deberes comportamentales, conforme con las expectativas desprendidas de los roles
asignados'®’. En lo que respecta al delito de lavado de activos, implica entender que el agente
tenia la obligacion de conocer la peligrosidad de su comportamiento, lo cual supone atribuir

130 Tbid, 36.

131 Corte Suprema de Justicia Colombia, SP17909-2017 del Proceso No 46673. MP Patricia Salazar Cuéllar (el
01 de noviembre de 2017), 76.

132 Daniel Fernandez Bermejo, “En torno al concepto del blanqueo de capitales. Evolucion normativa y analisis
del fenomeno desde el Derecho penal”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales 69, (2016), 237-238.
133 Corte Suprema de Justicia Colombia, AP4721-2017 del Proceso No 48604. MP Luis Antonio Herndndez
Barbosa (el 24 de julio de 2017).

134 Claus Roxin, Derecho penal general (Madrid: Civitas, 2002), 456-459.

135 Harold Sotelo Ledn, “El error en el lavado de activos”, NUEVA EPOCA 52, (2019), 76-80.

136 Daniel Santiago Guio Diaz, “Colombia, en transicion hacia el dolo normativo”, Didlogos punitivos (2018).
137 Giinther Jakobs, Sobre la normativizacion de la dogmdtica juridico-penal (Bogotd D.C.: Universidad
Externado de Colombia, 2004).
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el conocimiento de lo ilicito al sujeto y no presumirlo por medio de inferencias!*®. Aunque
en Colombia se han gestado decisiones judiciales que propenden por un normativismo del
dolo'*?, en materia de lavado de activos se ha clarificado que no pueden existir deberes de
cuidado en cabeza del sujeto activo'#,

Ahora bien, aun cuando el Art. 22 del CP sigue una tendencia ontologica, sus
elementos pueden ser analizados desde una Optica normativa -atendiendo el delito en
concreto-, segun la cual la punicidon del comportamiento obedece a la creacion de un riesgo
juridicamente desaprobado que lesiona la vigencia del derecho, y al sentido social de dicho
comportamiento por otra'*!. Con esto en mente, la utilidad de un sentido normativista del
dolo en el lavado de activos es evidente, dado que para la imputacion del comportamiento no
se exigiria la verificacion psicologica de conocimiento alguno!#?, sino que este reato se
imputaria conforme a los roles que el sujeto debi6 acatar. De cualquier manera, serd necesario
identificar si el concepto normativo del dolo puede ser equiparado con el contenido subjetivo
que se ha exigido dentro del lavado de activos.

Aun cuando se ha realizado de manera somera, un sector de la doctrina nacional'*? ha
reconocido el valor y relevancia de la ignorancia deliberada a instancias de las modalidades
de comision del lavado de activos. Sin embargo, no existe alin ningin examen pormenorizado
de los desafios y efectos que ello traeria consigo. Justamente, y en aras de llevar a cabo tal
proposito, se deberd ahondar alrededor de las particularidades de esta figura ajena al derecho
penal colombiano.

138 Ramoén Ragués i Vallés, El dolo y su prueba en el proceso penal (Barcelona: Bosch, 1999), 270-275.

139 Corte Suprema de Justicia Colombia, SP3006-2022 del Proceso No 55593. MP José Francisco Acufia
Vizcaya (el 24 de agosto de 2022).

140 Corte Suprema de Justicia Colombia, SP3208-2019 del Proceso No 51092. MP José Francisco Acufia
Vizcaya.

14! Luis Greco, “Dolo sin voluntad”, Revista Nuevo Foro Penal 13, n.° 88 (2017), 16-18.

142 Ragués i Vallés, El dolo y su prueba en el proceso penal, 21.

143 Ruiz Lopez, Vargas Lozano, Castillo Garay, & Cardona Soto, El lavado de activos en Colombia:
Consideraciones desde la dogmatica y la politica criminal, 170.
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CAPITULO II: Aproximaciones hacia la doctrina de la
ignorancia deliberada

La ignorancia deliberada, llamada también willfull blindness, es una figura propia de
los sistemas de derecho de corte anglosajon'**. En el common law, el ambito penal se guia
por el principio fundacional actus non facit reum, nisi mens sit rea (mens rea)'®, el cual
supone que la realizacion de un acto punible no conlleva en si responsabilidad penal hacia el
autor a menos que su mente también sea culpable. Esto, basicamente significa que la
responsabilidad penal dentro de los sistemas juridicos anglosajones requiere de un acto
voluntario cometido por una persona (aspecto objetivo), y que al momento de la realizacion
de la conducta el agente cuente con un estado mental culpable (aspecto subjetivo)!4®.
Entonces, para que pueda responsabilizarse a un sujeto en materia penal, debe concurrir ese
principio de culpabilidad o mens rea’*’, que no es otra cosa que la necesaria acreditacion de
un estado mental reprochable para condenar a una persona.

Por la dependencia que dentro del common law suele existir hacia el precedente
judicial, se han gestado esfuerzos para cristalizar y categorizar los diferentes grados de
culpabilidad con los que puede actuar una persona. Aunque estos no son reconocidos por la
integridad de las legislaciones nacionales y regionales que se circunscriben a esta tradicion
juridica, se ha graduado la culpabilidad en los siguientes niveles: purpose (proposito)!*®,
knowledge  (conocimiento)'*’, )0y negligence
(negligencia)'®!. Como puede verse, la diferencia entre los niveles de culpabilidad radicaria

recklessness  (desconsideracion

en torno al grado de conciencia con la que actud el sujeto al momento de cometer la conducta
punible, bien se manifieste en el conocimiento que tuvo y/o su intencion.

144 Bernardo Feijoo Sanchez, “La teoria de la ignorancia deliberada en Derecho penal: una peligrosa doctrina
jurisprudencial”, InDret 13, (2015), 2.

145 Francis Bowes Sayre, “Mens Rea”, Harvard Law Review 45, n.° 6 (1932), 974.

146 Luis Guillermo Fernandez Budajir, “Aproximacién al concepto de willful blindness y su tratamientio en
criminal law” (tesis doctoral, Universitat de Barcelona, 2018), §9.

147 Bugene J. Chesney, “The Concept of Mens Rea in the Criminal Law”, Journal of Criminal Law and
Criminology 29, n.° 5 (1939), 627-628.

148 Cuando una persona de manera explicita y consciente tuvo la intencién de cometer un acto ilegal y con ello
generar un dafio.

149 Relativo a quien comete un acto con la conciencia de que su conducta producird un resultado lesivo y
prosigue de todos modos.

150 Aplicable a las personas que actuaron con una notoria e injustificada desatencion por los riesgos que
conllevaba su comportamiento.

151 Concurre en caso tal que un sujeto realice un comportamiento sin ajustarlo a una serie de normas de
diligencia, razonables para las respectivas circunstancias.
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Vale decir que, por la evolucion de la que ha sido objeto el sistema juridico
anglosajon, cada tipo penal da cuenta de los estados mentales con los que puede llegar a
configurarse'?, dentro de una suerte de taxatividad. Ahora bien, al igual que en el
ordenamiento juridico nacional, para demostrar los grados de la culpabilidad suele recurrirse
a inferencias y pruebas indirectas!>?, debido a que la demostracion del conocimiento efectivo
que haya tenido una persona suele ser irrealizable. Entonces, el problema surge cuando se
exija el conocimiento como modalidad subjetiva para la comision de un delito, pero este no
pueda ser demostrado debido a que el sujeto premedit6 su desconocimiento de manera activa.

Asi pues, se ha establecido judicialmente que, cuando una persona sospecha sobre la
ilicitud de su comportamiento pero deliberadamente omite indagar al respecto, en aras de
conservar un estado de ignorancia, se considera cumplido el estado mental necesario para
cometer el respectivo ilicito!>*. Ello, significaria equiparar el conocimiento efectivo de los
elementos que conforman la comision de un acto dafiino con el desconocimiento premeditado
para evadir la conciencia de estar incurriendo en dicha conducta!*®>. Dicho de manera mas
sencilla, juridicamente concurre la doctrina de la ignorancia deliberada cuando una persona
pretende eludir su responsabilidad civil o penal por un acto ilicito del cual ignord
intencionadamente hechos que soportarian su responsabilidad!®¢.

Sin embargo, surgiria un notorio inconveniente, relativo a la demostracion del estado
mental con el que actud el sujeto, que en el common law -y en nuestro pais- debe ser
acreditado mas alla de toda duda razonable. A saber, en vista que deberia demostrarse un
conocimiento efectivo como modalidad del mens rea y no una falta o ausencia de dicho
componente subjetivo.

Entonces, se estaria ante una tension no menor, que ha sido superada por la academia
al plantear que en eventos de sospecha y desconocimiento voluntario ante los hechos existiria

una excepcion'®’

. Esto encuentra sentido, no solo por el riesgo que comporta la actuacion
desinteresada del sujeto que se ciega ante hechos penalmente relevantes, también debido a

que la sospecha puede llegar a comportar un grado de conocimiento.

152 Nicolas Oxman, “Una aproximacion al sistema de imputacion subjetiva en el derecho penal anglosajon”, fus
et Praxis 19,1n.° 1 (2013), 145.

153 Fernandez Budajir, “Aproximacion al concepto de willful blindness y su tratamientio en criminal law”, 123.
154 Ibid, 124-125.

155 Alexander Sarch, “Equal culpability and the scope of the willful ignorance doctrine”, Legal Theory 22, n.°
3-4(2016), 279.

156 Alexander Sarch, Criminally Ignorant. Why the Law Pretends We Know What We Don't (Oxford: Oxford
University Press, 2019), 13.

157 Glanville Williams, Criminal Law: The General Part, 2* ed. (Londres: Stevens & Sons, 1961), 157.
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Ahora bien, el debate que traeria consigo la aplicacion de la doctrina de la ignorancia
deliberada trasciende a los requisitos necesarios para su configuracion y aplicacion, y mas
bien se circunscribiria al estado mental que puede tener una persona para ser objeto de una
sancion penal, aun cuando alegue el desconocimiento sobre los hechos que son objeto de la
infraccion. De tal manera, sera necesario indagar sobre si esta doctrina propugna por la
sustitucion del conocimiento actual o si significa la admisibilidad de grados inferiores de
conocimiento efectivo que soporten responsabilidad, de ahi que sea obligatorio profundizar
sobre el surgimiento, evolucion, entendimiento y criticas formuladas sobre esta construccion
juridica del extranjero.

2.1 Antecedentes — historia

La ignorancia deliberada fue originalmente prevista en Inglaterra desde el siglo XIX
en casos de falsedad, fraude y posesion de bienes robados!>®, empero las primeras decisiones
no se referian de manera directa a la doctrina de la ceguera voluntaria!>®. De hecho, la primera
decision judicial en la que se aprobd la nocion de que un grado de conocimiento inferior
bastaba para establecer el mens rea y que este podia configurarse por una persona
deliberadamente ignorante fue R. v. Sleep de 1861'6°,

En tal providencia, y con base a la Ley de Malversacion de Almacenes Publicos de
1697, en primera instancia se encontrd culpable al acusado (un ferretero) por un delito de
peculado sobre pertrechos navales que eran propiedad de la corona y se encontraban
debidamente marcados con el sello de bienes publicos!®!. Cabe resaltar que el estandar
requerido para dar por cumplido el mens rea en dicho ilicito era el conocimiento actual,
debido a que contenia el vocablo “a sabiendas™!%2. Con todo, dicha condena fue revocada por
el juez de segunda instancia, al estimar que aun cuando en dos precedentes (R. v. Wilmett de
1848 y R. v. Cohen de 1858) se exigia un conocimiento de la naturaleza publica de los bienes,
en este evento no se habia demostrado que Sleep conociera dicha circunstancia de los
supuestos bienes apropiados o que activamente hubiera decidido no conocerla'®.

158 Ibid, 157.

159 Larry Wilson, “The Doctrine of Wilful Blindness”, University of New Brunswick Law Journal 28, (1979),
177.

160 John LI. J. Edwards, “The Criminal Degrees of Knowledge”, The Modern Law Review 17,n.° 4 (1954), 298-
302.

161 A] parecer, este sello era una flecha ancha verticalmente dispuesta y con inclinacién hacia abajo, con dos
cuchillas laterales.

162 Edwards, “The Criminal Degrees of Knowledge”, 298.

163 Ramon Ragués i Valles, “Mejor no saber: Sobre la doctrina de la ignorancia deliberada en Derecho Penal”,
Discusiones 13,n.° 2 (2013), 13.
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Dicho de manera mas sencilla, el juzgador absolvio al acusado, estimando que su
conducta nunca estuvo dirigida a apoderarse de bienes publicos, pues no conocia la
naturaleza de los pertrechos, como tampoco la desconocié de forma activa. Por lo tanto, se
estd ante la primera ocasion en la que el mens rea podria ser satisfecho con un estado
imperfecto en materia del conocimiento requerido para cometer un delito. Esta decision
posibilitd que, en posteriores sentencias, los tribunales ingleses defendieran la postura
relativa a que el conocimiento efectivo era prescindible, en caso tal de que pudiera
demostrarse que el acusado deliberadamente encuadrd su comportamiento para no conocer

y/o apreciar hechos que le permitieran contar con un conocimiento actual'®4,

En efecto, en 1875 se present6 el caso Bosley v. Davies, dentro del que un ciudadano
dedicado a la hoteleria fue acusado de promover y/o tolerar juegos ilegales en su
establecimiento de comercio en incumplimiento de la Ley de Licencias de Juego. Aunque la
defensa alegd el desconocimiento del imputado sobre los actos de juego ilegal, la Corte lo
encontro culpable por abstenerse deliberadamente de averiguar si sus clientes estaban
incurriendo en juegos de azar, asi como por delegar esto en un sirviente!®®, Ahora bien, vale
decir que el estado de culpabilidad aducido en ese entonces fue conocido como “connivencia”
y/0 “conocimiento nelsoniano”!%®, como una suerte de conocimiento de segundo grado y/o
de naturaleza indirecta, que fue la primera forma de manifestacion judicial de la doctrina de

la willful Blindness'®’.

Un debate similar se presentd en casos posteriores, como Redgate v. Haynes de 1876
y Sotnerset v. Hart de 1884, en los que se debati6 la posible responsabilidad del titular de la
licencia y propietario del establecimiento de comercio donde se llevaban juegos ilegales, al
parecer sin su permiso y consentimiento. Al respecto, aunque en el primero de estos casos se
condend al imputado con base en las mismas consideraciones del precedente Bosley v.
Davies, en el segundo evento el propietario fue absuelto al considerarse que no podia existir
una suerte de responsabilidad objetiva por la conducta del sirviente (quien conocia los actos

164 Alex Robert Daniel, “Willful Blindness: The Hazards of an Evolving Standard of Knowledge”, Law School
Student Scholarship 5,n.° 1 (2013), 6.

165 Edwards, “The Criminal Degrees of Knowledge”, 300.

166 Se refiere a un acto de auto-ceguera que es atribuido al Almirante Horacio Nelson, conocido por su
participacion en las guerras napolednicas y quien era invidente en su ojo derecho desde 1794 por una herida de
bala. Ahora bien, durante un ataque a la ciudad de Copenhague en 1801 el superior de Nelson ordeno la retirada
de las tropas mediante una sefial, pero una vez Nelson fue informado por los marinos y observo por su catalejo
con su ojo derecho, adujo no poder ver la sefial, por lo que continud el ataque que culmind en una victoria
britanica. Asi las cosas, Nelson incurri6é en un comportamiento de verdadera ceguera intencional para exculpar
su desobediencia a una orden y de hecho no fue reprimido por ello, por el contrario se destituy6 al superior y
Nelson fue ascendido. Ver: Fernandez Budajir, “Aproximacion al concepto de willful blindness y su
tratamientio en criminal law”, 129.

167 Robin Charlow, “Willful ignorance and criminal culpability”, Texas Law Review 5, (1992), 1361.
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de juegos de azar y no los habia informado) y sobre la que el procesado no tenia conocimiento
alguno.

A finales del siglo XIX se afianzaron las bases para que la doctrina de la ignorancia
deliberada fuera considerada como una figura viable que podia constituir un estado mental
vélido. Fue con Ellitot v. Osborne de 1891 que se termind de incorporar este concepto al
estandar de conocimiento requerido para incurrir en conductas punibles!®®. En dicho proceso
se absolvio al acusado en segunda instancia por un evento de maltrato a un buey, en atencion
a que la Corte considerd que no se habia demostrado que el acusado hubiera conocido a
cabalidad la condicion del semoviente y/o realizado actos tendientes a desconocer su estado
de manera premeditada'®®. Es decir, ya existia una doctrina judicial que equiparaba el
conocimiento efectivo con el desconocimiento deliberado, para que ambos estados mentales

fueran suficientes en aras de configurar el mens rea.

A pesar de lo expuesto, es evidente que las decisiones judiciales proferidas por los
tribunales ingleses, si bien presentaron consideraciones que permitieron castigar actos de
desconocimiento provocado, no expusieron con detalle cudles eran los requisitos
configurativos de tales eventos. De hecho, aun cuando en la actualidad la doctrina de la
ignorancia deliberada cuenta con aplicacion dentro del derecho inglés!”, su desarrollo y
reconfiguracion se ha presentado en mayor medida en otros lugares, como se procederd a
exponer a continuacion.

2.2 El tratamiento juridico del desconocimiento provocado en diversas
latitudes

El acto de ser deliberadamente ignorante ante hechos que comportan relevancia penal
ha sido abordado de diversas maneras por la normativa, judicatura y academia extranjeras,
conforme a factores que van desde la tradicion juridica aplicable y hasta el entendimiento
que se ha dado al estdndar de reprochabilidad que debe aplicarse por la necesidad de un
castigo. De tal suerte, aunque la regulacion de esta circunstancia suele ser exclusiva de
ordenamientos del common law, lo cierto es que vale la pena abordar el acercamiento que ha
tenido esta figura en naciones de tradicion juridica continental, pero comenzando por aquellas
en donde la doctrina de la ignorancia deliberada ha contado con mayor protagonismo.

168 Edwards, “The Criminal Degrees of Knowledge”, 301.
169 Charlow, “Willful ignorance and criminal culpability”, 1401.
170 Fernandez Budajir, “Aproximacion al concepto de willful blindness y su tratamientio en criminal law”, 129.
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2.2.1 Estados Unidos

Como consecuencia de la influencia inglesa en lo que alguna vez fueron las Trece
Colonias, los antecedentes judiciales que supusieron las bases de la doctrina de la ignorancia
deliberada también contaron con prominencia en los Estados Unidos. Aun cuando existieron
menciones a la figura en decisiones de cortes inferiores como People v. Brown de 1887'7!,
fue hasta 1899 cuando la CSJEU trajo a colacion la willful blindness en el caso Spurr v.
United States.

En tal fallo se revis6 la condena del procesado, quien se desempefiaba como oficial
de bancos y certifico cheques de una cuenta que no contaba con fondos suficientes para
realizar pagos, por lo que la CSJEU determind que al haber omitido confirmar la
disponibilidad de saldo, la accion del indiciado podia equipararse con el conocimiento de una

ausencia de fondos!'’?.

Es decir que se equipard el desconocimiento con el propio
conocimiento, y con base en tal equivalencia es que se erigi6 la sancion de Spurr, quien

ignor6 voluntariamente un hecho con connotaciones tipicas.

Durante la primera mitad del siglo XX hubo referencias aisladas a la doctrina de la
ignorancia deliberada por parte de la judicatura y academia norteamericana'’?, aunque no
existio estudio profundo al respecto. Por el contrario, desde la segunda mitad del siglo pasado
la aplicacion de esta novedosa figura ha tenido un crecimiento exponencial, debido a que los
estamentos del derecho penal estadounidense avalaron una acepcion del estandar mental del
conocimiento que no requeria de actualidad para satisfacer el mens rea’’*. Al respecto, la
CSJEU en Leary v. United States acept6 un grado del conocimiento inferior!”®, aun cuando

termin6 absolviendo al procesado.

Ademas, en el MPC, que desde 1962 fue previsto como una ley modelo en materia
criminal y que ha sido adoptado como base para la legislacion penal en la mayoria de estados
de la Union'7, se incorporo una definicion amplia del conocimiento requerido para cometer
un ilicito. De manera concreta, en el articulo segundo se enumeraron los requisitos generales

17! Tra P. Robbins, “The ostrich instruction: Deliberate Ignorance as a criminal mens rea”, Journal of Criminal
Law and Criminology 81, 1n.° 2 (1990), 197.

172 Tbid, 198-199.

173 Fernandez Budajir, “Aproximacién al concepto de willful blindness y su tratamientio en criminal law”, 132.
174 Robbins, “The ostrich instruction: Deliberate Ignorance as a criminal mens rea”, 200-202.

175 Daniel, “Willful Blindness: The Hazards of an Evolving Standard of Knowledge”, 9.

176 Sanford H. Kadish, Stephen J. Schulhofer, & Rachel E. Barkow, Criminal Law and Its Processes: Cases
and Materials, 10* ed. (Nueva York: Wolters Kluwer, 2017), 157.
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de culpabilidad y los grados de estados mentales para acreditar el mens rea'”’, indicando a
numeral séptimo lo siguiente:

(07) Requisito de conocimiento satisfecho por el conocimiento de alta
probabilidad. Cuando el conocimiento de la existencia de un hecho concreto
sea un elemento de un delito, dicho conocimiento quedara acreditado si una
persona tiene conocimiento de una alta probabilidad de su existencia, a menos

que realmente considere que no existe!’®,

Conforme a la anterior norma, cuando un sujeto se haya representado el caracter
antijuridico de su conducta como altamente probable, se puede inferir que tuvo conocimiento
de este. En este orden de ideas, dicho apartado del MPC sirve como sustento para que la
doctrina de la ignorancia deliberada pueda ser aplicada, puesto que permite la comprobacion
del estado mental del conocimiento por el comportamiento de quien es indiferente hacia la
probable relevancia criminal de su conducta y aun asi prosigue con normalidad!'”®. En efecto,
siguiendo la aproximacion del MPC los tribunales norteamericanos comenzaron a aplicar la
teoria de la ignorancia deliberada de manera regular desde la década de 1970'3° en casos de
trafico de estupefacientes en los que una persona era sorprendida transportando narcoticos,

pero aducia no tener un verdadero conocimiento sobre el contenido de aquello que portaba!®!.

La decision judicial que marcod un hito en materia de la doctrina de la ignorancia
deliberada fue United States v. Jewell’®? de 1976 por parte de la CACNEU, dentro de la que
se equipard la reprochabilidad de quien actia con desconocimiento provocado y de aquel que
positivamente conocio los hechos delictivos!'®®. El debate se centrd en si el procesado contaba
con el conocimiento suficiente para ser condenado por haber introducido a los Estados

177 Jonathan Marcus, “Model Penal Code Section 2.02(7) and Willful Blindness”, The Yale Law Journal 102,
n.° 8 (1993).

178 Instituto de Derecho Americano, “Model Penal Code. Official draft and explanatory notes”, (1985), § 2.02.7.
179 Marcus, “Model Penal Code Section 2.02(7) and Willful Blindness”, 2236.

130 Esto obedeci6 a la incorporacion en la legislacion estadounidense de la Ley Integral de Prevencion y Control
del Abuso de Drogas de 1970, que marcé el inici6 de la “guerra contra las drogas” por parte de la administracion
de Richard Nixon, que el gobierno de los Estados Unidos ha mantenido como politica publica hasta la
actualidad. Para profundizar ver: Anna Wyrwisz, “America’s longest war — The War on Drugs”, Scientific
Journals of the Society of Doctoral Students of the Jagiellonian University 10, n.° 1 (2015).

181 Ragués i Valles, “Mejor no saber: Sobre la doctrina de la ignorancia deliberada en Derecho Penal”, 14.

132 Como antecedentes, se puede indicar que Charles Jewell rent6 un automovil junto con un amigo para dirigirse
a Tijuana, México. Una vez alli, en un bar los abord6 un extrafio quien ofrecié pagar la suma de $100 délares
para que condujeran un vehiculo hasta Los Angeles, Estados Unidos. Aunque Jewell sospeché por el caracter
extrafio de la oferta, luego de una ligera revision al automotor determiné que no habia inconveniente y procedio
con lo pactado. Sin embargo, en el puesto de control de la frontera se descubrié un compartimiento secreto en
la parte trasera del vehiculo con 110 libras de marihuana.

183 Corte de Apelaciones por el Circuito Noveno de Estados unidos, United States v. Charles Demore Jewell,
532 F.2d 697, (el 27 de febrero de 1976), § 10.
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Unidos una sustancia narcdética, pues el delito contaba con el elemento subjetivo especial “a
sabiendas” y el procesado alegaba que no conocia aquello que transportaba. Asi pues, con
base en la seccion 2.02(7) del MPC, el juzgador adujo que para actuar “a sabiendas” no es
esencial contar con un conocimiento positivo actual, y que también puede satisfacerse este si
se cuenta con una consciencia de la alta probabilidad del hecho punible en cuestion'®*,

En concordancia, en su mayoria los jueces estadounidenses aceptan que deben
concurrir como minimo dos requisitos para que se configure una situacion constitutiva de
ceguera voluntaria. A saber: (i) que el sujeto se represente como de alta probabilidad la
materializacion del hecho tipico al que concurre; (ii) que la persona intencionalmente

conduzca su comportamiento para no conocer la situacion penalmente relevante!s3.

Analizando los anteriores presupuestos, se tiene dado que la verdadera situacion
constitutiva de desconocimiento voluntario se configuraria por la segunda exigencia, por lo
que vale indagar en torno a la primera y al porqué de su inclusion dentro de los requisitos de
configuracion de la willful blindness en Estados Unidos. Asi pues, en primera medida se debe
recordar que la representacion de la relevancia penal como probable de una conducta, deberia
estar precedida de situaciones que permitan a la persona inferir de manera razonada que esta
incurriendo en una conducta punible. Esto, en vista que la consciencia de la probabilidad de
un hecho es subjetiva, y por tanto dependerd del grado de (des)conocimiento con el que
cuente cada persona.

Para tal efecto, la judicatura norteamericana ha propuesto como sustento la figura de
la warranted suspicion, que se presenta cuando el sujeto activo cuenta con una sospecha
fundada en circunstancias objetivas conocidas que permitan aducir que los hechos revisten
probables connotaciones tipicas!®®. Es decir que se impondria una carga a la persona, que se
traduciria en el despliegue de acciones idoneas para abandonar su suposicién y lograr
corroborar que esta inmiscuida en una situacion tipica que se representd como probable. Esto
ha sido aceptado por un sector de la academia, que exige la concurrencia de circunstancias

idoneas que hayan levantado la sospecha necesaria en el sujeto!®”.

134 Ibid, § 11-12.

185 Alexander Sarch, “Willful Ignorance, Culpability, and the Criminal Law”, St. John's Law Review 88, n.° 4
(2014), 1036-1038.

136 Corte de Apelaciones por el Circuito Noveno de Estados unidos, United States v. Carmen Denise Heredia,
481 F.3d 1188, (el 02 de abril de 2007).

137 Douglas N. Husak & Craig A. Callender, “Wilful Ignorance, Knowledge, and The “Equal Culpability”
Thesis: A Study of The Deeper Significance of The Principle of Legality”, Wisconsin Law Review 1994, n.° 1
(1994), 40.
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Aunque la aplicacion de la doctrina de la ignorancia deliberada ha sido defendida por
sectores de la academia norteamericana'®®, no se puede desconocer que se han identificado
problematicas en torno a su eventual configuracion. Por ejemplo, se ha sentado el debate
1'%9 asi como se han
puesto de presente ciertas dificultades respecto a la comprension de los jurados de conciencia

sobre un fendmeno tan técnico como la ignorancia deliberada!®’. De cualquier manera,

alrededor de qué constituye una creencia (belief) en materia crimina

resulta innegable que la willful blindness es una doctrina con preponderancia en el proceso
penal estadounidense!'®!, como se vio en la confirmacion que hiciere la CSJEU en la decision
Global-Tech Appliances, Inc. v. SEB S.A. de 2011'°2, Decision que si bien era de naturaleza
civil y dentro de la que se discutiéo un asunto de patentes, clarificé el alcance penal de la
analizada figura de la siguiente manera:

La doctrina de la ignorancia deliberada esta bien establecida en el derecho
penal. Bastantes estatutos penales requieren la prueba de que un acusado actu6
a sabiendas o voluntariamente, y los tribunales que aplican la doctrina de la
ignorancia deliberada sostienen que los acusados no pueden escapar al alcance
de las normas evitando conocer pruebas claras de hechos relevantes que estan
fuertemente sugeridos por las circunstancias. El fundamento tradicional de
esta doctrina es que los acusados que se comportan de esta manera son tan
culpables como los que tienen conocimiento real'®3.

De tal suerte, es factible afirmar que la willful blindness se ha arraigado en la
judicatura de Estados Unidos, llegando a ser una féormula que permite equiparar el
conocimiento actual (knowledge) con la ceguera intencionada hacia hechos relevantes para
establecer la responsabilidad penal de una persona!®4.

2.2.2 Canada

188 Alexander Sarch, “Willful ignorance in law and morality”, Philosophy Compass 13,1n.° 5 (2018).

139 Gregory M. Gilchrist, “Willful Blindness as Mere Evidence”, Loyola of Los Angeles Law Review 54, n.° 2
(2021), 429.

190 Kenneth W. Simons, “The Willful Blindness Doctrine: Justifiable in Principle, Problematic in Practice”,
Arizona State Law Journal 1,n.° 2 (2021), 674.

! Luis Guillermo Fernandez Budajir, “La ignorancia deliberada ("willful blindness") en el proceso penal
estadounidense”, en Debates y aportes al sistema integral de derecho penal. Obra homenaje al profesor Jorge
Arenas Salazar, Tomo II (Bogota D.C.: Universidad Nacional de Colombia , 2023), 540-543.

192 Lorelei Ritchie, “Is 'Willful Blindness' the New 'Recklessness' after Global-Tech?”, Federal Circuit Bar
Journal 21, n.° 165 (2011), 13.

193 Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos, Global-Tech Appliances, Inc. v. SEB S. A., 563 U.S. 754, MP.
Samuel Alito (el 31 de mayo de 2011), § 2.a.

194 Fernandez Budajir, “La ignorancia deliberada ("willful blindness") en el proceso penal estadounidense”,
535-538.
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El caso canadiense es parecido al estadounidense, pues también cuenta con una
notable influencia del derecho inglés por su pasado colonial, aunque la incorporacién de la
ignorancia deliberada se realiz6 de manera ralentizada. La primera decision en la que se hizo
referencia a la culpabilidad de una persona con un grado de conocimiento menor y/o indirecto
fue Lopatinsky v. The King de 1948 de la CSJCA'®>. Fue hasta 1956 con el fallo R v. Marbella
en el que se reprocho el comportamiento del acusado -por el delito de receptacion- quien
deliberadamente no indagd en torno a la naturaleza ilicita de los bienes que habia
adquirido!®.

Posteriormente, en 1978 con la decision del caso R. v. Sault Ste Marie la CSJCA
consagroé la doctrina de la ignorancia deliberada dentro de los estados mentales admisibles a
efectos de encontrar la responsabilidad penal de un sujeto, pues indicé que “En los delitos,
la Corona debe establecer un elemento mental, a saber, que el acusado que cometid el acto
prohibido lo hizo intencionadamente o por imprudencia, con conocimiento de los hechos
constitutivos del delito, o con ignorancia deliberada hacia ellos!"’
no se aplico la doctrina y su referencia obedecid a un recuento que estaba realizando el alto
tribunal sobre las diferencias entre los delitos y las contravenciones.

. Empero, en tal momento

Una decision judicial en la que la doctrina de la ignorancia deliberada gozo de
protagonismo fue R. v Sansregret de 1985 en la que se aplico esta figura a un caso de agresion
sexual'®®. En dicho proceso judicial la CSJCA condené al acusado, quien alegaba haber
actuado bajo la creencia de que los actos eran consentidos por su expareja, pero el juzgador
determind que el acusado fue deliberadamente ciego ante la falta de consentimiento de la
victima!®®. Con lo cual, la CSJCA avalo la aplicacion de la willful blindness como un estandar
del conocimiento inferior que podia satisfacer el mens rea de un ilicito?®.

Cabe resaltar que un sector de la academia canadiense ha censurado el uso de la
doctrina de la ignorancia deliberada, considerando que es una figura confusa e innecesaria

195 Wilson, “The Doctrine of Wilful Blindness”, 178.

19 Fernandez Budajir, “Aproximacion al concepto de willful blindness y su tratamientio en criminal law”, 142.
197 Corte Suprema de Justicia de Canada, R. v. Sault Ste. Marie, 2 SCR 1299, MP. Robert George Brian Dickson
(el 01 de mayo de 1978), 1309.

198 Los hechos del caso pueden resumirse en que en la madrugada del 15 de octubre de 1982 el procesado
irrumpi6 violentamente y con un cuchillo de caceria en el domicilio de su expareja. Acto seguido golpeo a la
victima y obligd que se desnudara. En aras de evitar un resultado fatal, su exnovia fingié reanudar la relacion y
mantuvo relaciones sexuales con Sansregret, y una vez este abandond el lugar de los hechos llamo a la policia
y present6 una denuncia.

199 Corte Suprema de Justicia de Canada, R. v Sansregret, 1 S.C.R. 570, MP. William Rogers Mclntyre (el 09
de mayo de 1985), 586-587.

200 Mark McElman, “A New Conception of Wilful Blindness: The Supreme Court of Canada's Decision in R.
v. Sansregret”, Dalhousie Journal of Legal Studies 9, n.° 9 (2000), 326.
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para dar por acreditado el mens rea®®'. A pesar de las criticas formuladas, la CSJCA ha
continuado abogando por esta figura como un substituto del conocimiento actual cuando este
estado mental es requerido para lograr una condena®’?. De hecho, en Canada para la
aplicacion de la doctrina de la ignorancia deliberada se han planteado tres requisitos: (i) una
sospecha subjetiva; (ii) omision deliberada por indagar; (iii) deseo de evitar el
conocimiento?®®, Estos elementos se compaginan con aquellos exigidos por la judicatura
norteamericana, lo que demuestra la similitud en como se ha abordado la cuestion por parte
de ordenamientos adscritos a la tradicion del common law.

En este orden de ideas, al aplicar la willful blindness, no se cuestiona lo que una
persona razonable habria hecho en esas circunstancias. Por el contrario, se debe determinar
que el acusado se abstuvo deliberadamente de hacer averiguaciones para no ver confirmadas
sus sospechas. Es decir que debe existir un nexo entre aquello que no se conocid y la
materializacion del hecho punible.

2.2.3 Espana

La doctrina de la ignorancia deliberada fue incorporada al derecho espafiol por via
jurisprudencial desde inicios del siglo XXI. Esta circunstancia no es menor, dado que la
nacion ibérica fue la primera de tradicion continental y romano-germana en instituir esta
figura propia del common law. Con todo, el uso de esta doctrina por parte de la judicatura
espafiola no ha obedecido a un capricho judicial, sino a la necesidad de dar con la
responsabilidad penal de sujetos que habrian logrado eludir una sancion, de haberse aplicado
los parametros tradicionales de imputacion®?4. Al respecto, el TSE ha expuesto que el uso de
esta doctrina extranjera se torna imperioso en:

casos en los que el autor, pese a colmar todas las exigencias del tipo objetivo,
ha incorporado a su estrategia criminal, de una u otra forma, rehuir aquellos
conocimientos minimos indispensables para apreciar, fuera de toda duda, una
actuacion dolosa, si quiera por la via del dolo eventual. De esa manera, se
logra evitar el tratamiento punitivo que el CP reserva a los delincuentes
dolosos, para beneficiarse de una pena inferior -prevista para las infracciones

201 Christopher Sherrin, “Wilful Blindness: A Confused and Unnecessary Basis for Criminal Liability”, UBC
Law Review 47,1.° 2 (2014), 710.

202 Corte Suprema de Justicia de Canada, R. v. Briscoe, 1 S.C.R. 411, MP. Louise Charron (el 08 de abril de
2010), 412.

203 Sherrin, “Wilful Blindness: A Confused and Unnecessary Basis for Criminal Liability”, 712.

204 Alvaro Redondo Hermida, “La doctrina de la «ignorancia deliberada» en la jurisprudencia penal espafiola”,
La ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario, n.° 63 (2009), 68.
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imprudentes- o de la propia impunidad, si no existiera, como sucede en no

pocos casos, una modalidad culposa expresamente tipificada?®>.

De tal modo, en su primer acercamiento a esta figura, el TSE se valio de la ceguera
intencionada para condenar al complice de un reato de lavado de activos, al aducir que, quien
“no [quiere] saber aquello que puede y debe conocerse, y se beneficia de esta situacion [...],
estd asumiendo y aceptando todas las posibilidades del origen del negocio en el que participa,
y debe responder de sus consecuencias™%, Contraponiendo la primera aproximacion de la
ignorancia deliberada en el derecho ibérico a la construida dentro del derecho
norteamericano, se puede afirmar que pareciera ser que se reprocha la falta de acatamiento
de un deber relativo al conocimiento que debia tener el sujeto sobre aquello que ignord. Lo
cual bien podria desprenderse de una concepcion normativa del dolo?"’, alusiva a la necesidad
de no defraudar las expectativas asignadas a un ciudadano, debido a que se reclama del sujeto
una conducta diferente a la ejecutada con base en un rol social que este tenia, y que se traducia
en conocer la actividad riesgosa que estaba realizando.

Vale decir que la viabilidad en torno a la integracion de esta construccion juridica
extranjera dentro del territorio espafiol obedece, por una parte a que la normativa penal de tal
pais no cuenta con una definicion legal expresa de los elementos que componen la tipicidad
subjetiva y sus partes?®®. Por otro lado, en atencion a esa tendencia abierta de la legislacion
penal espafiola, existiria un mayor margen de discrecionalidad de la judicatura, que no cuenta

con limites dogmaticos legalmente estipulados.

De cualquier manera, antes de unificar jurisprudencia sobre la materia, el TSE plante6
cinco alternativas de como aplicar la doctrina de la ignorancia deliberada. En primera
instancia, y con ocasion de la latente intencion que conlleva la conducta de aquel que es
deliberadamente ignorante, se utilizd para probar el elemento volitivo del dolo?”. Asi las
cosas, se realiz6 una suerte de equivalencia entre la intencion devenida de esta figura y del
dolo, para acreditar la parte volitiva; mientras que el aspecto cognitivo se daba por cumplido
por la concurrencia de una sospecha por parte del sujeto activo, relativa a la suposicion de
estar incurriendo en una conducta con relevancia penal®!?.

205 Tribunal Supremo Espafiol, Sentencia 234/2012, M.P. Manuel Marchena Gomez, (el 16 de marzo de 2012),
14.

206 Tribunal Supremo Espafiol, Sentencia 1637/1999, M.P. Joaquin Giménez Garcia, (el 10 de enero de 2000).
207 Elena Bel Gonzdlez, “La ignorancia deliberada en el derecho penal espafiol”, Revista juridica Universidad
Autonoma de Madrid 37, (2018), 318.

208 Ramoén Ragués i Valles, Ignorancia deliberada en derecho penal (Barcelona: Atelier, 2007), 101.

209 Tribunal Supremo Espafiol, Sentencia 1637/1999, M.P. Joaquin Giménez Garcia.

210 Ragués i Valles, Ignorancia deliberadas en derecho penal, 23-26.
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Asimismo, el TSE ha utilizado la doctrina de la ignorancia deliberada como
sustitutiva del elemento cognoscitivo del dolo, comoquiera que se aduce que, por la
concurrencia de esta figura, se puede inferir que el sujeto se represento la posibilidad de estar
incurriendo en una conducta punible?!!. La equivalencia entre la parte cognitiva del dolo y la
ceguera voluntaria ha sido expuesta por el TSE de la siguiente manera:

Sélo cabe afiadir que la aceptacion del encargo en determinadas circunstancias
proclamaria el conocimiento de la realidad de lo que se ocultaba de acuerdo
el principio de ignorancia deliberada, segiin el que quien no quiere saber
aquello que puede y debe conocer, y sin embargo trata de beneficiarse de dicha
situacion, si es descubierto no puede alegar ignorancia alguna, y, por el
contrario, debe responder de las consecuencias de su ilicito actuar?!2.

Entonces, al hacer uso de la doctrina de la ignorancia deliberada también se estaria
realizando un reemplazo de las pruebas -generalmente indiciarias- que se utilizan para
acreditar la representacion del sujeto activo en relacion con el riesgo antijuridico que
comporta su accion?!3. Dicho esto, el desplazamiento que se realiza sobre la acreditacion de
la parte cognitiva del dolo se asimila al razonamiento realizado por la judicatura
norteamericana sobre la equiparacion de los eventos de conocimiento y desconocimiento
premeditado. Con lo cual, se identifica la influencia que han tenido los planteamientos
norteamericanos sobre esta materia en la jurisdiccion espafiola®!4,

Por otro lado, desde la decision hito que introdujo la ignorancia deliberada al derecho
penal espaiol, se ha aducido que esta debe estar acompafiada de un ingrediente subjetivo
especial relativo a la consecucion de un beneficio econdmico?!'®. Por lo tanto, la intencion
con la que actua el sujeto ademads de estar dirigida a no conocer elementos que componen la
conducta punible, debe contar con un d&nimo de obtener un beneficio y/o rédito econdomico
por la accion realizada®!®. Este criterio ha sido reevaluado, puesto que no en todos los eventos

2! Tribunal Supremo Espafiol, Sentencia 349/2008, M.P. Francisco Monterde Ferrer, (el 05 de junio de 2008);
Tribunal Supremo Espaiiol, Sentencia 446/2008, M.P. Joaquin Gimenez Garcia, (el 09 de julio de 2008), entre
otras.

212 Tribunal Supremo Espafiol, Sentencia 1044/2005, M.P. Francisco Monterde Ferrer, (el 21 de septiembre de
2005), 4.

213 Tribunal Supremo Espafiol, Sentencia 307/2011, M.P. Diego Antonio Ramos Gancedo, (el 25 de abril de
2011).

214 José Maria Nacarino Lorente, “Doctrina del Tribunal Supremo sobre la ignorancia deliberada”, Diario La
Ley, n.° 9700 (2020), 6.

215 Maria Laura Manrique, “Ignorancia deliberada y responsabilidad penal”, Isonomia, n.° 40 (2014), 165.

216 Tribunal Supremo Espafiol, Sentencia 946/2002, M.P. Joaquin Gimenez Garcia, (el 22 de mayo de 2002);
Tribunal Supremo Espatfiol, Sentencia 1524/2003, M.P. Joaquin Gimenez Garcia, (el 05 de noviembre de 2003);
& Tribunal Supremo Espafiol, Sentencia 1410/2005, M.P. Joaquin Gimenez Garcia, (el 30 de noviembre de
2005), entre otras.
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de ignorancia deliberada se puede identificar un animo de lucro, pues como bien ha dejado
sentado la academia estadounidense puede concurrir una intencién defraudatoria hacia la
administracion de justicia®!”.

Fruto del desarrollo jurisprudencial propiciado por el TSE, se lleg6 a proponer que la
ignorancia deliberada comportaba un elemento de imputacion al tipo subjetivo autonomo que
podia ser equiparado con la modalidad dolosa®'®. De tal suerte, las situaciones de
desconocimiento intencional se definian como una forma de imputacion distinta a las
establecidas normativamente®!?. Lo problematico alrededor de este planteamiento seria la
evidente contradiccion al principio de legalidad que conllevaria el surgimiento de un nuevo
titulo de imputacion no reconocido por aquellos previstos normativamente?2°. De hecho, aun
cuando la ignorancia deliberada podria comportar una modalidad de dolo atenuado y/o menos
reprochable??!, lo cierto es que la gestacion de una modalidad comisiva nueva resultaria
problematica por la necesidad de contar con bases dogmaticas y legales solidas que permitan
tal ejercicio.

Debido a los problemas que supuso esta vision, el TSE comenz6 a modular el alcance
de la figura en comento, y a limitar su dmbito de aplicacion, que fue ensanchado por la
utilidad que representd esta doctrina para la fundamentacion de decisiones judiciales. Asi, se
adujo que podia concurrir en situaciones propias del dolo y la culpa, pero como una
modalidad comisiva supeditada a los titulos de imputacion establecidos legalmente???, mas
no como uno nuevo. Adicionalmente, dentro de esta tendencia restrictiva, han existido
decisiones que han criticado la incorporacion de la ignorancia deliberada al derecho penal
espanol, criticando su composicion doctrinal y que su uso puede afectar garantias
fundamentales del proceso penal como el deber de motivacion y la carga de la prueba en
cabeza del ente acusador??,

217 Williams, Criminal Law: The General Part, 159.

213 Ragués i Vallés, “Mejor no saber: Sobre la doctrina de la ignorancia deliberada en Derecho Penal”, 22.

219 Tribunal Supremo Espafiol, Sentencia 420/2003, M.P. Joaquin Gimenez Garcia, (¢l 20 de marzo de 2003);
Tribunal Supremo Espafiol, Sentencia 33/2005, M.P. Joaquin Gimenez Garcia, (el 19 de enero de 2005), entre
otras.

220 Maria Clara Gabella, “Ignorancia deliberada, ignorancia no imputable y principio de legalidad”, Discusiones
25, 1n.° 2 (2020), 264-267.

22! Tribunal Supremo Espafiol, Sentencia 97/2007, M.P. Julian Artemio Sanchez Melgar, (el 12 de febrero de
2007).

222 Tribunal Supremo Espafiol, Sentencia 16/2009, M.P. Juan Ramén Berdugo Gomez de la Torre, (el 27 de
enero de 2009); Tribunal Supremo Espaifiol, Sentencia 954/2009, M.P. Manuel Marchena Gomez, (el 30 de
septiembre de 2009);

223 Tribunal Supremo Espafiol, Sentencia 57/2009, M.P. Manuel Marchena Gomez, (el 02 de febrero de 2009).
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Ahora bien, las discusiones alrededor de los factores que debian concurrir para que
se pudiera predicar un desconocimiento voluntario fueron superadas por el TSE cuando
unificd su jurisprudencia en 2012 y clarifico que la ignorancia deliberada contaba con tres
requisitos para su configuracion: (i) un conocimiento insuficiente de las circunstancias que
rodearon la conducta punible y que configuran un tipo penal, cuyo grado de magnitud
condicionaria la reprochabilidad de la conducta; (ii) la constatacion de una decision libre y
voluntaria de la persona de mantenerse en ignorancia hacia los hechos tipicos, tendiente a la
validacion de una intencion libre de vicios de continuar en la situacion de desconocimiento
aun contando con oportunidades para abandonar esta; (iii) que el sujeto activo esté guiado
por una motivacion ilicita que puede circunscribirse desde una dadiva, hasta el deseo de evitar

responsabilidad penal??4,

En la actualidad, la doctrina de la ignorancia deliberada contintia siendo aplicada por
el TSE??°, que ha indicado concurre “cuando alguien abriga una sospecha y deliberadamente
omite toda averiguacion en relacion con la misma, por cuanto es su deseo mantenerse en la
ignorancia™?®, Entonces, desde una logica dogmatica, la ignorancia deliberada ha sido
incorporada en Espafia como una forma de dolo (y en ciertos eventos hasta equiparada con
el dolo eventual)?*?’, habida consideracion que su normatividad no cuenta con una definicion
clara, expresa y concisa de los estamentos que se requieren para la configuracion de la
modalidad dolosa. La expuesta perspectiva podria fundamentarse considerando que un sector
de la doctrina incluso defiende que el dolo no deberia ser abarcado desde el conocimiento y
la voluntad, y més bien desde las creencias -racionales o irracionales- que condujeron el
actuar del agente®?®
tendencias normativas del dolo y aquellas que propugnan por su contenido ontoldgico y

, para con ello superar la inconclusa dicotomia que existe entre las

volitivo.
2.2.4 Alemania

Considerando que los sistemas de tradicion continental se adscriben al esquema
dogmatico aleman, es dable indagar sobre las breves aproximaciones que se han presentado
en el derecho penal alemdn en materia de desconocimiento provocado, que vale decir
unicamente surgen desde la academia. Al respecto, doctrinariamente se ha planteado que
pueden presentarse circunstancias de ignorancia que necesariamente merecen la misma
sancion y reproche penal que eventos de conocimiento efectivo, estas han sido catalogadas

224 Tribunal Supremo Espafiol, Sentencia 234/2012, M.P. Manuel Marchena Gomez.

225 Tribunal Supremo Espafiol, Sentencia 131/2022, M.P. Vicente Magro Servet, (el 17 de febrero de 2022).
226 Tribunal Supremo Espafiol, Sentencia 494/2020, M.P. Vicente Magro Servet, (el 08 de octubre de 2020).
227 Tribunal Supremo Espafiol, Sentencia 238/2020, M.P. Susana Polo Garcia, (el 26 de mayo de 2020).

228 Gabriel Pérez Barbera, El dolo eventual — el estado de la cuestion en la dogmdtica penal almena (Buenos:
Hammurabi, 2010), 132-133.
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como una imprudencia dirigida®?®. Para ofrecer una definicion mas expresa, se ha indicado
que comporta un “desconocimiento que no es enjuiciado por el delincuente como un defecto
de su capacidad de orientacion en el mundo, puesto que el ambito desconocido del objeto no
le interesa™?*.

Como puede apreciarse, un sector de la doctrina alemana ha identificado un
inconveniente con la teoria del delito regular, relativa a la limitacién con la que cuentan los
estandares tradicionales al tipo subjetivo para castigar escenarios en los que existan
alteraciones en la configuracion de los elementos cognitivos y volitivos. De hecho, Jakobs?3!
no ha descartado que el desconocimiento voluntario hacia los hechos tipicos
(Tatsachenblindheit) tenga la capacidad para constituir una nueva especie de dolo, como una
modalidad que pueda comportar una menor sancion por la intensidad de los elementos que
componen dicha figura. Sin embargo, lo que preocupa a Jakobs es la pérdida de vigencia de
las normas por el desconocimiento de terceros ante hechos que comportan relevancia penal
y que no son abordados conforme a las expectativas previstas?*2.

Aunque los planteamientos expuestos no tratan propiamente la figura de la ignorancia
deliberada, la conclusion a la que llega es la misma: la necesidad de un castigo social a esta
clase de comportamientos que son claros ejemplos de desconsideracion hacia el orden
juridico?*3. Adicionalmente, Pawlik ha propuesto que los casos de ceguera ante los hechos e
ignorancia deliberada pueden ser imputados a titulo de dolo, dado que en su concepto el dolo
se configura cuando hay indiferencia frente al derecho, como ocurre en eventos de
desconocimiento voluntario?*.

2.2.5 Colombia

En nuestra nacion, la teoria de la ignorancia deliberada ha sido someramente esbozada
en decisiones de la Sala de Casacion Penal de la CSJC. Aunque jamas se ha mencionado en
forma expresa la expuesta doctrina en una providencia de la alta corporacion, si se puede
identificar ello en dos salvamentos de voto de la otrora magistrada Dra. Maria del Rosario

229 Giinther Jakobs, Estudios de Derecho Penal (Madrid, Espafia: Civitas, 1997), 378.

230 Giinther Jakobs, “Sobre €l tratamiento de las alteraciones volitivas y cognitivas”, Anuario de Derecho Penal
v Ciencias Penales 45, (1992), 225.

21 Giinther Jakobs, “Indiferencia como dolo indirecto” en Dogmadtica y ley penal. Libro homenaje a Enrique
Bacigalupo (Madrid: Marcial Pons, 2004), 345-350.

232 Feijoo Sanchez, “Mejor no saber....mas. Sobre la doctrina de la ceguera provocada ante los hechos en
Derecho Penal”, 119-120.

233 Maria Victoria Huergo, “Nuevas tendencias en torno al dolo”, Revista intercambios 18, (2019), 5-6.

234 Gabriel Pérez Barbera, “;Dolo como indiferencia? Una discusion con Michael Pawlik sobre ceguera ante
los hechos e ignorancia deliberada”, En Letra: Derecho Penal 6, 1n.° 11 (2020), 130-132.
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Gonzalez. Ademas de referencias judiciales, esta figura ya ha sido abordada por algunos
trabajos académicos que en su mayoria y de manera apresurada suelen rechazarla.

Asi las cosas, en providencia del 05 de octubre de 2011 la CSJC absolvi6 a una
procuradora judicial por el delito de prevaricato por omision al considerar que asumio su rol
con una evidente negligencia?*®, pero la Dra. Gonzalez en su opinion disidente consider6 que
la acusada pudo haber sido responsabilizada haciendo uso de la teoria de la ignorancia
deliberada, en vista que habria premeditado su propio desconocimiento. Por otro lado, en
decision del 04 de marzo de 2012, la CSJC encontrd que una servidora publica debia ser
absuelta por el reato de peculado por apropiacion, dado que se habia configurado un error de
tipo invencible producto de un desconocimiento sobre la irregularidad en la forma por la que
se habian obtenido ciertos recursos publicos**®. En similar sentido, la Dra. Gonzilez
considerd que era factible aducir la concurrencia de una conducta dolosa, soportando parte
de sus argumentos en la teoria de la ignorancia deliberada. De manera concreta adujo:

Es lo que la nueva tendencia del Derecho Penal denomina “Ignorancia
deliberada” para aquellos eventos en que un sujeto provoca su propio
desconocimiento, en donde se hace acreedor al tratamiento propio de los
delitos dolosos, siendo desarrollado, fundamentalmente, en varias decisiones
del Tribunal Supremo Espafiol, a partir del afio 2000, cuya aplicacion se hace
imperiosa por responder a la necesidad de establecer un derecho penal
unificado, acorde con el proceso de globalizacion, en la medida en que resulte
compatible con la codificacion interna.

Tal doctrina propugna por un tratamiento equivalente entre el dolo y el
desconocimiento, cuando “un sujeto se coloca deliberadamente a si mismo en
una situacion de ceguera ante las circunstancias de sus propios hechos”. En tal
sentido, se requiere que el sujeto pueda salir a voluntad de la situacion de
ignorancia, lo cual se deduce en este caso de la posicion profesional y

trayectoria de la funcionaria?’.

Aun cuando dicho acercamiento es relevante, lo cierto es que demuestra que la
aproximacion que el derecho penal colombiano ha tenido en rededor a la figura de la
ignorancia deliberada ha sido limitada y medianamente remota. Ello, no solo porque su

235 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sentencia Penal del Proceso No 30592. MP. José Leonidas Bustos
(el 05 de octubre de 2011).

236 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sentencia Penal del Proceso No 38254. MP. Javier Zapata Ortiz (el
04 de julio de 2012).

237 Maria del Rosario Gonzalez, Salvamento de voto a la Sentencia Penal del Proceso No 38254. (el 04 de julio
de 2012), 56-57.
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acercamiento jurisprudencial ha provenido de dos salvamentos de voto de hace mas de una
década (que no cuentan con un caracter vinculante), también en atencion a que el limitado
sector de la academia que ha analizado la teoria de la ignorancia deliberada ha planteado
apresuradamente que dicha doctrina es incompatible con el ordenamiento juridico
nacional?3®. Por consiguiente, es necesario ofrecer una postura suficiente para superar este
estancamiento y con ello indagar en torno al empleo de la doctrina de la ignorancia deliberada
dentro del derecho penal colombiano y en el delito de lavado de activos.

Para tal efecto, serd necesario abordar ciertas polémicas que ha suscitado la figura, lo
cual facilitard su entendimiento y permitird comprender su caracter controversial y las
ventajas que ha significado su uso en distintas jurisdicciones. Acto seguido, y debido a la
multiplicidad de acepciones que se han formulado en torno a esta figura, se debera identificar
una estructura para su configuracion.

2.3 Debates alrededor de la aplicacion de la doctrina de la ignorancia
deliberada

Diversas y profusas han sido las discusiones que se han planteado con ocasion de la
doctrina de la ignorancia deliberada. Tanto en ordenamientos del common law como en
jurisdicciones de tradicion continental, sectores de la academia y judicatura han expuesto sus
reparos a la incorporacion de dicha figura dentro de sus sistemas de imputacion.
Principalmente, se han formulado tres objeciones: (i) se aduce que recurrir a la willful
blindness es superfluo, puesto que otras figuras podrian abarcar las situaciones de ceguera
intencional hacia los hechos?*?; (ii) se ha expuesto que la aplicacion judicial de esta doctrina
pone en entredicho principios fundacionales del derecho penal?#; (iii) finalmente, se ha
planteado el inconveniente de cudl seria el titulo de imputacién al que podria incorporarse

una institucion como la ignorancia deliberada®*!.

De tal manera, y en aras de analizar los desacuerdos que se han suscitado por el
empleo de la willful blindness de modo suficiente, es mas que l6gico que estos se analicen
de forma independiente. Traer a colacion las criticas de la figura del extranjero, cuya posible

238 Juan Carlos Socha Mazo, “La ignorancia deliberada en derecho penal: su incompatibilidad con el C.P.
Colombiano” (tesis de maestria, Universidad EAFIT, 2020).

239 Feijoo Sanchez, “La teorfa de la ignorancia deliberada en Derecho penal: una peligrosa doctrina
jurisprudencial”, 4.

240 Manrique, “Ignorancia deliberada y responsabilidad penal”, 191.

241 Fernandez Budajir, “Aproximacion al concepto de willful blindness y su tratamientio en criminal law”, 361-
363.
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aplicacion al delito de lavado de activos en Colombia se busca examinar, propiciard una
mejor comprension de esta.

2.3.1 El caracter innecesario y problematico de su aplicacion

Tanto en los ordenamientos en los que la doctrina de la ignorancia deliberada cuenta
con aplicacion desde antafio, como en aquellos en los que se ha utilizado de manera reciente,
se ha expuesto que esta figura es prescindible y comporta mas inconvenientes que beneficios.
En primera instancia, este reparo se sustenta en que no existiria un lineamiento claro y
unificado por parte de la doctrina y judicatura sobre los elementos estructurales que
componen la ignorancia deliberada®*?. Asi las cosas, se aduce que por esta falta de claridad
en torno a los requisitos que deben concurrir para la aplicacion de esta figura, existiria
inseguridad juridica al utilizarla, pues podria emplearse en eventos en los que
verdaderamente no exista una ceguera voluntaria ante los hechos?*.

Sin buscar demeritar esta censura, lo cierto es que por la naturaleza de la teoria
juridica y su funciéon hacia la sociedad, las instituciones y figuras empleadas estdn en
constante cambio y desarrollo. Resulta méas que natural que existan discusiones en torno a
los requisitos de configuracion de una creacion tedrica, maxime si se trata de aspectos que
permitan sustentar la culpabilidad de una persona; justamente, se defiende una concepcion
dindmica de la dogmatica, dentro de la cual se puedan reformular los estamentos que
requieren de un cambio que favorezca a la sociedad y al derecho penal®**. Ademas, las altas
cortes de naciones como Estados Unidos, Canadd, y Espafia -en las que se ha aplicado la
estudiada figura- han proferido decisiones en las que se refieren a la consolidacion de la
doctrina de la ignorancia deliberada en materia penal y los supuestos que deben concurrir
para su empleo, con lo que se limitaria la multiplicidad de criterios hacia su configuracion.

En contraste con lo anterior, el Magistrado de la CSJEU Anthony Kennedy plante6
una tesis disidente en Global-Tech Appliances, Inc. v. SEB S.A., indicando que la doctrina de
la ignorancia deliberada se basaba en una fundamentaciéon moral, y que no resultaba
suficiente ni acertada la sustitucion del estado mental del conocimiento que conllevaba la
aplicacion de la willful blindness*®. Al respecto, aunque la objecion planteada por el
magistrado Kennedy encuentra sentido desde el debate sobre la culpabilidad que puede
suscitar un acto de ceguera voluntaria -considerando las razones que guiaron al sujeto-, lo

242 Simons, “The Willful Blindness Doctrine: Justifiable in Principle, Problematic in Practice”, 668-670.

243 Gilchrist, “Willful Blindness as Mere Evidence”, 408.

244 Gonzalez Cussac, “Los antiguos y nuevos horizontes de la Dogmatica penal”, 91.

245 Anthony Kennedy, Opinién disidente en Global-Tech Appliances, Inc. v. SEB S. A., 563 U.S. 754, (el 31 de
mayo de 2011), 2-3.
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cierto es que el inconveniente obedece a que estatutariamente no se establecio el grado del
conocimiento (superior o inferior) necesario para condenar, por lo que un nivel de sospecha
podria satisfacer tal requerimiento del mens rea. Maxime, recordando las disposiciones de la
seccion 2.02(7) del MPC.

El caracter innecesario de la doctrina de la ignorancia deliberada también ha sido
fundamentado en que los titulos de imputacion existentes -tanto en la teoria del delito como
en el sistema anglosajon- serian suficientes, y que no se deberia recurrir a una figura que
pretende igualar dos estados mentales diametralmente diferentes como el conocimiento y el
desconocimiento?*®. En lo que respecta al derecho anglosajon, se ha identificado que la
recklessness (desconsideracion) podria abarcar las situaciones que generalmente son tratadas
conforma al estado mental del desconocimiento producido®*’. Asi pues, en atencion a que
ambas figuras conllevarian la representacion de una situacion riesgosa que se descarta con
indiferencia, se ha desestimado la utilidad de la ignorancia deliberada.

Al respecto, debe recordarse que en la desconsideracion o imprudencia temeraria el
sujeto conoce y es consciente de los riesgos que comporta su conducta?*®, mientras que en la
willfull blindness la persona no cuenta con una conciencia satisfecha sobre las circunstancias
punibles de su actuar?*’. Asimismo, por la composicion de la ignorancia deliberada, se estaria
ante situaciones mas reprochables que en eventos de desconsideracion hacia la concurrencia
de un resultado lesivo. Puesto que en esta ultima se desprecian los posibles dafos a causar
por un comportamiento, mientras que en la ceguera voluntaria se predispone un estado mental
de indiferencia e inconsciencia hacia los hechos tipicos generalmente con la intencion de
percibir un beneficio?*’.

Como queda dicho, si bien se critica el uso de esta figura por su supuesta naturaleza
imprecisa, en realidad la judicatura ha realizado una juiciosa labor que ha permitido limitar
su ambito de aplicacion a situaciones que asi lo requieren. La aplicacion judicial de la
doctrina de la ignorancia deliberada demuestra que, contrario a lo que pueda creerse, se busca
un mayor estandar de justicia al castigar comportamientos que, por las limitaciones
estructurales de los sistemas de imputacion penal, gozarian de un tratamiento ligero si no se
recurriera a tal doctrina®!.

246 Luis Greco, “Comentario al articulo de Ramon Ragués”, Discusiones 13, n.° 2 (2013), 72-73.

247 Sherrin, “Wilful Blindness: A Confused and Unnecessary Basis for Criminal Liability”, 710.

248 Oxman, “Una aproximacion al sistema de imputacion subjetiva en el derecho penal anglosajon”, 168-169.
249 Ragués i Valles, Ignorancia deliberada en derecho penal, 63-64.

230 Williams, Criminal Law: The General Part, 159.

25! Tribunal Supremo Espafiol, Sentencia 234/2012, M.P. Manuel Marchena Gomez.
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2.3.2 Elriesgo hacia garantias fundamentales dentro del proceso penal

Como es bien sabido, desde las primeras propuestas de modernizacion del derecho
penal, se pretende contar con derechos inalienables e inviolables que amparen al
procesado?>?. Entre las garantias mas relevantes se cuenta la presuncion de inocencia, el
principio de legalidad y el deber de fundamentar sentencias. Asi las cosas, se ha valorado que
el uso judicial de la doctrina de la ignorancia deliberada entraria en tension con estos
principios fundacionales del derecho penal.

Sobre la legalidad, el reproche que suele elevarse obedece a la ausencia de un sustento
normativo y/o definicion legal que soporte la aplicacion de esta doctrina®>’. Ante tal
obstaculo, se ha aducido que la inexistencia de una aproximacion a los componentes del dolo
en la mayoria de los estatutos penales facilitaria la punicion de la ignorancia deliberada, pues
se equipara esta figura con el dolo por su caracter intencional®**. Empero, esa afirmacion no
seria aplicable a diversos ordenamientos -entre ellos el colombiano- que contienen una clara
definicion sobre el alcance y contenido de esta modalidad de imputacidn al tipo subjetivo.

Sin embargo, se olvida que por la quietud del legislador no son pocos los estatutos
penales que no son debidamente actualizados, por lo que la judicatura debe recurrir a
arriesgados ejercicios hermenéuticos que permitan utilizar diversas instituciones juridicas -
no previstas normativamente- que facilitan la resolucion de problemas juridicos complejos.
Tal fue el caso del TSE, que ha aplicado la doctrina de la ignorancia deliberada en escenarios
en los que los estamentos de la teoria general del delito no pudieron ofrecer una respuesta
satisfactoria al asunto en cuestion?>>.

Con todo, el limite al ius puniendi sobre la necesaria existencia de una referencia legal
previa, clara y expresa que sustente una condena, no debe ser obviado. Por lo cual, es esencial
que exista algin componente normativo que permita introducir la doctrina de la ignorancia
deliberada en el respectivo sistema juridico, como se realizé en Estados Unidos con la seccion
2.02(7) del MPC. En este orden de ideas, es necesario recordar la relevante labor
interpretativa que realizan los jueces, quienes serian los llamados a presentar sus
apreciaciones segun la materia, para que estas sean estudiadas y consideradas con el &nimo
de que se llegue a consolidar una doctrina judicial. Mas aun, recordando el importante papel

252 Beccaria, Tratado de los delitos y de las penas.

253 Ramon Ragués i Vallés, “A modo de contrarréplica: la ignorancia deliberada y su dificil encaje en la teoria
dominante de la imputacion subjetiva”, Discusiones 13, n.° 2 (2013), 161-162.

254 Alberto Puppo, “Comentario a Mejor no saber. Sobre la doctrina de la ignorancia deliberada en Derecho
penal”, Discusiones 13, n.° 2 (2013), 41-42.

255 Tribunal Supremo Espafiol, Sentencia 234/2012, M.P. Manuel Marchena Gomez.
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que cumpliria la dogmatica, llamada a ser la barrera que presente un margen ante la
discrecionalidad judicial?>®.

En similar sentido, se ha planteado que la aplicacién de esta creacion juridica del
extranjero conllevaria un latente problema en materia de presuncion de inocencia®’. Puesto
que permitiria eludir la carga de la prueba del ente acusador, y que se recurra a una suerte de
responsabilidad objetiva, conforme a la cual la judicatura fundamentaria una condena por la
sospecha de la concurrencia de una situacion de ceguera voluntaria, mas que por la
demostracion de los componentes de la acusacion de la fiscalia?*®. Esta objecion no es menor,
debido a que la base de los sistemas penales acusatorios se traduce en la obligacion del ente
persecutor de demostrar mas alld de toda duda razonable los contenidos de los cargos
formulados, e inclusive el estado mental del sujeto activo al momento de cometer la conducta

punible endilgada.

Ante tal observacion, debe indicarse que la manera a la que se llega a demostrar
situaciones de ignorancia deliberada parte de la misma logica desplegada para determinar el
dolo. Asi, se contaria con un método demostrativo basado en reglas de atribucion del
conocimiento y de indicios objetivos*°. De cualquier manera, es dable recordar que existe el
principio de libertad probatoria, por lo que tanto el dolo, como la ignorancia deliberada
podrian ser demostrados con una multiplicidad de medios probatorios que lleven a un
convencimiento cierto de su concurrencia. Dicho esto, la demostracion de una situacion de
ceguera voluntaria no exime a la fiscalia de lograr un grado suficiente de convencimiento en
lo que respecta a los demés asuntos de la acusacion formulada, pues recurrir a esta figura

como una suerte de comodin para lograr una condena seria abiertamente ilegal.

En relaciéon con la sustentacion de las decisiones judiciales, se ha propuesto una
censura similar a la anterior, indicando que la judicatura sobrepasaria dicho principio
recurriendo a la aplicacion de la ignorancia deliberada®®. De tal suerte, es necesario enfatizar
en que el uso de esta novedosa figura no puede significar una limitacion hacia los estdndares
del debido proceso que deben ser respetados por las autoridades jurisdiccionales. Por lo tanto,
es necesario que los jueces, al momento de aplicar la doctrina, presenten argumentos

256 Marfa Laura Manrique, “;Mejor no saber? Algunas consideraciones sobre la atribucion de responsabilidad
penal en caso de ignorancia”, Discusiones 13, n.° 2 (2013), 94.

257 Bel Gonzaélez, “La ignorancia deliberada en el derecho penal espafiol”, 320-321.

238 Feijoo Séanchez, “La teorfa de la ignorancia deliberada en Derecho penal: una peligrosa doctrina
jurisprudencial”, 8.

259 Ramon Ragués i Valles, “Consideraciones sobre la prueba del dolo”, Revista de estudios de la Justicia 4,
(2004), 19; 25.

260 Gilchrist, “Willful Blindness as Mere Evidence”, 422-423.
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suficientes que justifiquen el uso de la figura, sobre todo cuando logren constatar que los

lineamientos de la teoria de la imputacion subjetiva aplicable no sean suficientes®®!.

2.3.3 El problema sobre su ubicacion en los sistemas de imputacion

Tanto dentro del common law como en el sistema continental se ha denunciado que
el desconocimiento, asi sea intencionado, no puede ser considerado como una modalidad del
conocimiento, con lo que se descartaria la configuraciéon de los titulos de imputacion
normativamente establecidos cuando concurra una situacion de ceguera intencional ante los
hechos que revisten relevancia penal. A pesar de lo anterior, se ha reconocido que la
262y de

ahi la dificultad que comporta su introduccién en alguno de los grados de imputacion

ignorancia deliberada comparte matices tanto con la imprudencia como con el dolo
subjetiva.

Asi pues, debido a que esta figura se relaciona con la intencion -de dejar de conocer-
se ha indicado que estaria intimamente relacionada con la parte subjetiva del delito, segun la
cual la reprochabilidad de una conducta sera directamente proporcional a la intensidad de la
voluntad con la que haya actuado el sujeto activo. En la teoria general del delito regularmente
aplicada, la parte subjetiva se compone de dolo, culpa y preterintencion. Empero, pareciera
que ninguna de estas tipologias podria encerrar integramente el comportamiento de la
persona que desconoce de manera consciente hechos delictivos. Méxime, en atencion a que
la analizada figura conlleva, por un lado una tension entre percepcion y ceguera ante el delito,
y por otro una dicotomia entre interiorizacion y deliberacion desde el ambito subjetivo®S?.

La modalidad culposa contaria con aspectos que dificultarian la persecucion de la
ignorancia deliberada por su conducto. A saber, no solo porque en la ceguera voluntaria la
inobservancia a un posible deber objetivo de cuidado seria intencional y no por una falta de
diligencia, sino ademas en atencion a que la aplicacion por numerus clausus limitaria el
catdlogo de conductas que podrian castigarse. Aun asi, un sector de la doctrina ha defendido
que, por su estructuracion, la ignorancia deliberada podria ser tildada como una imprudencia
mas grave?®*. De hecho, se ha aducido que, cuando se demuestre que el sujeto se representd
la posible tipicidad de su conducta y confi6é en que el contenido injusto no se configuraria,
podria imputarse una culpa consciente?%’,

261 Ragués i Valles, Ignorancia deliberada en derecho penal, 101-103.

262 Ragués i Vallés, “Mejor no saber: Sobre la doctrina de la ignorancia deliberada en Derecho Penal”, 32.

263 Judith Bovensiepen & Mathijs Pelkmans, “Dynamics of wilful blindness: An introduction”, Critique of
Anthropology 40, n.° 4 (2020), 388.

264 Greco, “Comentario al articulo de Ramén Ragués”, 74.

265 Tribunal Supremo Espafiol, Sentencia 1034/2004, M.P. Francisco Monterde Ferrer, (14 de septiembre de
2005).
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A su turno, en los delitos dolosos se exige un minimo conocimiento de la situacion
tipica?®, por lo que se dificultaria la materializacion del elemento cognoscitivo. En tal
sentido, y por la voluntad que conlleva el acto de ignorancia deliberada se ha expuesto que
esta podria ser abordada como una forma de dolo eventual atenuado?®’. Ahora bien, se
considera que la ignorancia deliberada no podra equipararse con el dolo eventual, pues ambas
construcciones se diferencian por la comprension que el sujeto tuvo de las circunstancias que
rodearon su comportamiento?®8
los casos constitutivos de ignorancia deliberada podrian ser sancionados por medio de la
figura del dolo eventual -siempre que concurra una adecuada motivacion- no se debe caer en
el yerro de homologar estas figuras?¢’.

. Entonces, aun cuando se ha reconocido que la mayoria de

En lo que atafie al dolo eventual, este se configura cuando una persona percibe las
connotaciones peligrosas de su conducta pero decide dejar librado al azar el menoscabo que
pueda causar a un bien juridico tutelado. Asi pues, el dolo eventual se compone de un
elemento cognoscitivo, relativo a la representacion de la probable proximidad de un riesgo
juridicamente desaprobado, y otro volitivo, que se articula por la intencion que tuvo el sujeto
de aceptar la materializacion del riesgo como aleatoria?’’. Dicho de manera mas sencilla, la
persona que actiia con dolo eventual consiente sobre la materializacion de las consecuencias
lesivas previstas por ella y por lo tanto acepta que existe la posibilidad en torno a la
concurrencia de resultados con relevancia penal por su comportamiento®’!.

Es factible identificar como rasgo comun entre las dos modalidades una actitud
indiferente respecto a una consecuencia lesiva. De tal forma, se valora que dicho obstaculo
podria ser superado si se exige que se presente en la conducta del sujeto activo una sospecha
fundada en circunstancias objetivas conocidas que permitan aducir que los hechos revisten
connotaciones tipicas®’?; pues ello permitiria sentar las bases para que la ignorancia
deliberada fuera tratada como una forma de dolo eventual con menor reproche, por la falta
de representacion integral del riesgo juridicamente desaprobado. Sin embargo, serd necesario

266 Feijoo Sanchez, “Mejor no saber....mas. Sobre la doctrina de la ceguera provocada ante los hechos en
Derecho Penal”, 110.

267 Ragués i Valles, Ignorancia deliberada en derecho penal, 107.

268 Manrique, “;Mejor no saber? Algunas consideraciones sobre la atribucion de responsabilidad penal en caso
de ignorancia”, 81-82.

269 Ragués i Vallés, “A modo de contrarréplica: la ignorancia deliberada y su dificil encaje en la teoria
dominante de la imputacion subjetiva”, 145.

270 Corte Suprema de Justicia de Colombia, SP17436-2015 del Proceso No 5008. MP. Bugenio Fernandez
Carlier (el 16 de diciembre de 2015), 45-47.

27! Marfa Laura Manrique, Accion, dolo eventual y doble efecto - Un andlisis filoséfico sobre la atribucion de
consecuencias probables (Madrid: Marcial Pons, 2012), 90.
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profundizar mas al respecto en aras de determinar la viabilidad de esta preliminar
aproximacion, en especial en lo que respecta al delito de lavado de activos.

2.4 Configuracion y requisitos de la ignorancia deliberada

Con ocasion del andlisis realizado, es factible afirmar que multiples han sido los
acercamientos que se han propiciado sobre la doctrina de la ignorancia deliberada, tanto
desde ordenamientos del common law como aquellos de tradiciéon romano-germana. Sin
embargo, debido a distintos factores que abarcan entre otros, la composicion de los sistemas
de imputacion y los grados que componen estos, las propuestas que se han formulado
alrededor de los elementos que deben concurrir para que se configure una situaciéon de
ignorancia deliberada son distintos. Con esto en mente, y en aras de contar con una estructura
clara y ordenada una vez se analice la posible incorporacion de esta figura al punible de
lavado de activos, es valioso contar con una aproximacion alrededor de los requisitos que
seran exigidos.

Para tal efecto, en primera medida debe diferenciarse entre dos comportamientos que
pueden ser catalogados como auténticos ejemplos de ignorancia deliberada. Por una parte, la
accion del sujeto que por su cardcter débil suele negar la situacion con relevancia penal en la
que se encuentra y por su conducto predispone su desconocimiento; de manera acertada, esta
situacion ha sido comparada con el mecanismo instintivo de las avestruces de ocultar la
cabeza en el suelo®”.

Por otra parte, se tiene la conducta de quien habilmente ha tomado decisiones
estratégicas con el 4nimo de no conocer en detalle la conducta punible en la que estaria
incurriendo por voluntad propia, pero que tenia plena conciencia del contexto ilicito de su
actuar; dicha circunstancia se equiparo a la agil reaccion de un zorro, generalmente conocido
como un animal sagaz. Asi pues, se contaria con dos niveles de ignorantes, cuyo grado de
intencidn en gracia del desconocimiento planificado determinaria la reprochabilidad de su
comportamiento.

Lo anterior se aclara, en la medida que deben diferenciarse situaciones de ignorancia
deliberada, pues entre mds intenso sea el animo defraudatorio necesariamente debera
concurrir una mayor sancion penal. Por lo tanto, los componentes que nutririan la variante
de la ignorancia deliberada propuesta serian: (i) un desconocimiento parcial de los hechos
tipicos, que es acompafiado de una sospecha justificada sobre el contenido injusto de estos?’#;

273 David Luban, “Contrived Ignorance”, Georgetown University Law Center 87, n.° 957 (1999), 958.
27 Fernandez Budajir, “Aproximacién al concepto de Willful Blindness y su tratamientio en el Criminal Law”,
260-261.
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(i1) una decision libre y voluntaria del sujeto de permanecer en la precitada situacion de
ignorancia®’>; (iii) la inobservancia a un deber general de conocimiento?’. Es decir que se
impondria una carga a la persona, que se traduciria en el despliegue de acciones idoneas para
abandonar su suposicion y lograr corroborar que esta inmiscuida en una situacion antijuridica
que puede desembocar en la configuracion de un riesgo penalmente relevante.

Sobre el primero de estos requisitos, es importante reconocer que debe concurrir un
desconocimiento parcial de los hechos tipicos en cuestion, ya que si la falta de conocimiento
llega a ser total no podria castigarse al sujeto, puesto que no tendria dominio alguno sobre la
accion que estd adelantando?”’. Sancionar a quien no cuenta con los minimos conocimientos
de la conducta en la cual se estd viendo inmiscuido significaria volver a un modelo de
responsabilidad objetiva, que en materia penal se encuentra proscrita por comportar un

ejercicio punitivo irracional e injusto®’®,

Un sector de la doctrina prescinde de dicho elemento, aduciendo que no podria
castigarse lo que han denominado ignorancia deliberada stricto sensu, que conlleva un
desconocimiento total de la situacion penalmente relevante®”®
evento de desconocimiento provocado debido a que no se cuenta si quiera con una inferencia

, pero que no seria un verdadero

de aquello que se desconoce y ello no puede comportar relevancia tipica. No obstante, en
caso de corroborarse la concurrencia de algiin conocimiento parcial, por pequefio que pueda
ser su contenido, podria analizarse la configuracion de una posible ceguera intencionada.

Aunado a lo anterior, esa situacion debe estar precedida de una sospecha justificada
del posible caracter tipico de su conducta’. Por lo tanto, el nivel de conocimiento y los
elementos contextuales debieron ser suficientes para que la persona pudiera suponer la
situacion antijuridica en la que estaba tomando parte. Dicho de manera mas sencilla, es
esencial que la sospecha este debidamente fundada en motivos objetivamente constatables,
por lo que conjeturas ilogicas no serian admisibles. Ello es mas que justo, dado que no se
puede exigir a las personas realizar suposiciones sobre lo insospechable, méxime
considerando que el acto de ceguera voluntaria debe conllevar una necesaria conducta
concluyente entre el presunto punible realizado y aquello que activamente se desconoce.

275 Ragués i Vallés, “Mejor no saber: Sobre la doctrina de la ignorancia deliberada en Derecho Penal”, 11.
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Resulta importante aclarar que la informaciéon que sustenta la sospecha debe estar
disponible al sujeto o como minimo ser cognoscible. Esto, considerando el segundo elemento
que debe concurrir, como lo es la decision libre de vicios del sujeto activo de permanecer en
la situacion de ceguera voluntaria. Se debe constatar esta determinacion, dado que sustenta
la graduacion del reproche del comportamiento de la persona y permitira determinar si actuo
como una avestruz o como un zorro. Ello, dado que la forma en la que la persona decidio
desconocer los hechos tipicos tiene efectos en la intensidad de la voluntad y en la punibilidad
de su actuacion. Entonces, una vez constatado el desconocimiento, debe concurrir esa
decision de permanecer indiferente hacia el contenido de su conducta y sobre todo a hechos
que comporten una tipicidad objetiva clara, ya sea mediante actos positivos o la realizacion
de una conducta omisiva que conduzca la ausencia de conocimiento de aquello que pudo y
debid ser conocido.

En consonancia con lo anterior, como se ha expuesto, es necesario que las personas
actien de acuerdo con las expectativas generadas por los roles asignados dentro de la
sociedad?®!. Ello significa que existe un deber general de conocimiento en torno a la
antijuridicidad y peligrosidad por el comportamiento realizado, carga que para este evento se
traduce en el deber de informacidon y/o de conocimiento de los hechos e informacion
ignorados. De tal suerte, si una persona omite este deber y elude su responsabilidad de
conocer aquello que debia y ademas podia conocer , con ello manifestandose riesgos penales
asociados a los hechos que desconoci6 y que son potencialmente tipicos y antijuridicos, se

cumpliria este requisito®®?.

Resulta evidente que no se tuvo en consideracién el componente motivacional
(elementos subjetivo especial) que suele exigirse al tratar la ignorancia deliberada?®?, relativo
a que esta sea conducida con un 4nimo de lucro y/o un fin defraudatorio con la administracién
de justicia. La exclusion de este requisito obedece a dos razones, por un lado en presencia de
delitos que cuenten con un dolo calificado podria presentarse la situacion de una doble
calificacion de la intencion requerida para cometer la conducta punible, 0 més grave aun que
las situaciones sean excluyentes entre si 'y con ello se descarte la aplicacion de la ignorancia
deliberada. Por otra parte, la exigencia de un estado mental adicional al de ser ignorante ante
los hechos de manera voluntaria comporta una manifestacion de la concepcion psicologica
del tipo subjetivo, que se rechaza por cuanto supone presumir el conocimiento de aquello con
relevancia penal mediante inferencias y no atribuirlo por el incumplimiento de un rol?%4.

281 Jakobs, Sobre la normativizacién de la dogmatica juridico-penal.
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Siendo asi, cuando se constate que alguien, aun con una sospecha justificada,
continud voluntariamente abogando por su ceguera ante los hechos tipicos que debia y podia
conocer, sera plausible encuadrar su comportamiento como una manifestacion de la doctrina
de la ignorancia deliberada. Situacion que, desde una perspectiva normativista del dolo
eventual, podria comportar una modalidad de dicho titulo de imputacion, pues existié una
representacion de la cercania de un riesgo juridicamente desaprobado que debia ser abordado
conforme a un deber que no fue observado. Con ello, concurriendo una lesion a la vigencia
del derecho que debe ser reprochada al sujeto activo de la conducta punible por dicha ceguera
ante los hechos.

La necesidad hacia la persecucion penal de situaciones constitutivas de ignorancia
deliberada es fundamental para mantener la integridad del sistema juridico. Asi pues, cuando
un ciudadano elige conscientemente apartarse de su deber de conocimiento ante hechos con
connotaciones punibles, se socava la base misma de la justicia y el orden social. En efecto,
esta ceguera intencionada no solo refleja un desprecio por el orden juridico, sino que también
puede resultar en dafios graves para bienes juridicos tutelados por el derecho penal. Por
consiguiente, su efectivo castigo envia un mensaje claro sobre su rechazo y el desvalor que
entrafa.
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CAPITULO III: La ignorancia deliberada ;Una herramienta
util en la lucha contra el blanqueo de capitales?

Como se ha expuesto, el lavado de activos es un fendmeno criminal actual, complejo
y transnacional, mediante el cual se oculta el verdadero origen, propiedad, destino y/o uso de
dinero y bienes ilegales con el objeto de darles una apariencia de legalidad. Asimismo, dicho
proceso supone el vehiculo para que los criminales, y las complejas redes de cooperacion que
estos componen, continien operando y amplien sus empresas delictivas. Ahora bien, debido
al vinculo que existe entre el lavado de activos y el crimen organizado®®, se ha gestado una
compartimentacion del delito en comento, por conducto de la cual distintas personas
concurren a las fases del procedimiento de adquisicion, transformacion, colocaciéon y
legalizacion de los recursos ilicitos, sin que necesariamente tengan plena conciencia sobre el
caracter punible de su cometido.

Al respecto, no en pocas ocasiones se han presentado eventos en los que miembros
de las redes complejas de criminalidad organizada actuan como inversionistas, socios y/o
accionistas de negocios de procedencia legitima, cuyos duefios, administradores y
trabajadores no tendrian pleno conocimiento del origen de los fondos inyectados a su
actividad econdémica. Esto puede ocurrir en empresas de pequefio y mediano tamafio, hasta
en escenarios del sistema bancario y financiero, lo que resulta en un riesgo no menor para las
personas naturales y juridicas que deben realizar actos de debida diligencia tendientes a
corroborar la naturaleza del capital obtenido. Sin embargo, el problema surge cuando dichas
labores no son ejercidas, aun cuando existe alguna sospecha del origen delictivo de los
recursos manipulados.

En este orden de ideas, y recordando que por el caracter independiente del delito de
lavado de activos?*® es posible que quien incurre en su comision no haya tenido injerencia en
el delito fuente, se estaria ante un evidente inconveniente para el castigo penal de la persona
que percibe fondos ilicitos sin tener pleno conocimiento de su naturaleza. Ahora bien, esto
ha sido superado por diversas legislaciones al hacer uso de la doctrina de la ignorancia
deliberada, en concordancia con el cardcter expansivo que ha tenido la regulacion del lavado
de activos®®’, logrando con ello la sancidon de sujetos que por su intervencion satelital y/o
pasajera dentro del proceso criminal podian gozar de una exoneracion.

285 Freire, “Crimen organizado y lavado de activos”.
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Asi las cosas, vale la pena indagar alrededor de la utilidad que la doctrina de la
ignorancia deliberada ha comportado en diferentes latitudes, y si en verdad ha supuesto una
herramienta provechosa para el procesamiento de sujetos que, de otra manera, hubieran
gozado de impunidad por haber incurrido en actos de ocultar, disfrazar, y disfrutar activos
fruto de actividades ilegales graves. Esto, recordando que el fenémeno criminal del lavado
de activos estd en constante transformacion, por lo cual es necesario que se gesten diversas
estrategias dogmaticas, procesales, criminoldgicas, y de toda indole, destinadas a
contrarrestarlo; siendo una de ellas el empleo de la doctrina de la ignorancia deliberada para
casos complejos en los que el autor o participe haya actuado sin la plena consciencia de estar
incurriendo en una conducta de blanqueo de capitales, por la falta de configuracion del
conocimiento requerido, producto de una ceguera premeditada ante los hechos tipicos.

La utilizacion de la doctrina de la ignorancia deliberada dentro de casos de lavado de
activos se justificaria, prima facie, comoquiera que el desconocimiento intencional de
aspectos penalmente relevantes no podria encuadrarse integralmente dentro de los titulos de
imputacién tradicionalmente aplicados a dicho delito, como dolo y culpa para la teoria del
delito de tradicion continental, asi como purpose y knowledge en el &mbito del mens rea
exigido por el derecho anglosajon. Sin embargo, dicho comportamiento no deberia quedar
exento de reproche penal, maxime en un crimen con efectos tan dafiinos (sociales,
econdmicos y politico-criminales) como el lavado de activos. De tal manera, podria aducirse
que la ignorancia deliberada se erige como un limite entre la modalidad intencional y
negligente, comportando caracteristicas similares con cada una, pero conllevando elementos
de configuracién propios.

Tal comprension de la willful blindness, en logica del blanqueo de capitales,
significaria una ventaja en materia de la mitigacion del reato estudiado. A saber, no solo
debido a que ampliaria el espectro de aplicacion de la normatividad antilavado, ademas
comogquiera que una figura que sirva como frontera entre el dolo y la culpa en un injusto
técnico por excelencia ayudaria hacia su comprension y persecucion efectiva. Asi pues,
puede argiiirse que el uso de la doctrina de la ignorancia deliberada permitiria reprochar
conductas que, aun cuando no merezcan la misma pena que comportamientos cometidos con
conocimiento y voluntad hacia el lavado de dinero, si conllevan un mayor reproche que el
mero descuido o la inobservancia de un deber de cuidado.

Como minimo, con la aplicacion de esta figura al delito de lavado de activos se
reafirmaria la vigencia del derecho, asi como se enviaria un contundente mensaje prohibitivo
hacia el acto de preconstituir el desconocimiento de las circunstancias que conforman el
ingreso de recursos ilicitos a mercados legitimos de la economia. Ello, recordando que la
indiferencia hacia el derecho y el orden legal deberia ser suficiente para la punicion de un
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comportamiento penalmente relevante?®. Con todo, es necesario profundizar alrededor de
las propuestas de incorporacion y aplicacion de esta figura en casos de lavado de activos,
para con ello determinar si en efecto se cumplen las reflexiones planteadas.

Con esto en mente, primero se expondra el acercamiento que, desde la reglamentacion
internacional en materia de lavado de activos, se ha propiciado sobre la ignorancia deliberada
y su posible uso. Empero, por las particularidades que comporta la figura se cuenta con pocas
referencias, que mas bien se circunscriben al comentado debate relativo a la diferenciacion
entre eventos dolosos y negligentes del blanqueo de capitales. Acto seguido, se estudiara
cémo se ha empleado la willful blindness en la lucha contra el blanqueo de capitales en
diversas jurisdicciones, siendo importante identificar qué variante de la doctrina se aplica
debido a sus requisitos y alcance.

Claramente, sera esencial traer a colacion casos en los que el uso de la figura estudiada
haya sido trascendental en aras de lograr la responsabilidad de las personas implicadas por
delitos de lavado de activos. Sobre todo, este estudio de ejemplos auténticos y practicos
permitird identificar las ventajas y problematicas que ha suscitado el empleo de la doctrina
de la ignorancia deliberada, asi como los efectos que ello haya generado en materia de la
efectividad de las normas antilavado. Finalmente, se ofreceran algunas reflexiones en torno
al ejercicio realizado, en especial en lo que respecta a las modalidades de la willful blindness
aplicadas y si su estructuracion fue adecuada o no.

3.1 Marco normativo internacional

Por su caracter global y transfronterizo, el lavado de activos ha sido objeto de una
regulacion propuesta por organismos de cooperacion regional e internacional, dentro de una
suerte de politica criminal supranacional que ofrece lineamientos generales en materia de
mitigacion y persecucion del fenomeno criminal estudiado?®. De tal manera, fruto de la
consecucion de acuerdos por parte de los estados miembros en convenios, tratados,
directivas, reglamentos modelo, y/o convenciones, se han cristalizado las pautas y directrices
que deben seguir los firmantes en materia de tipificacion de aquellas conductas que
constituyan blanqueo de capitales.

288 Pérez Barberd, “;Dolo como indiferencia? Una discusion con Michael Pawlik sobre ceguera ante los hechos
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implementacion en las legislaciones nacionales. Espafia y Pert como caso de estudio”, Estudios penales y
criminologicos 35, (2015), 660.
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Ahora bien, no es del caso refrendar la integridad de las normas internacionales que
han abordado la materia, pues ello ya ha sido plenamente expuesto en otros espacios.
Maxime, recordando que se busca indagar en torno a cdémo matices de la doctrina de la
ignorancia deliberada han sido abordadas en algunos instrumentos internacionales que han
abarcado el asunto. Asi pues, vale la pena indicar que la regulacion internacional permite, de
manera expresa, inferir el conocimiento y la intencion requerida para la configuracion del
ilicito con base en las circunstancias facticas demostradas?®. Esto se puede corroborar en el
Art. 3.3 de laCDV, el Art 6.2.f de la CDP, el Art. 28 de la CDM, y el Art. 2.5 del RMLA.

De tal suerte, se estaria ante un similar inconveniente al que ocurre en el ambito
nacional por conducto de la jurisprudencia de la CSJC, en la medida que el conocimiento y
la intencion se supondrian, en vez de ser exigidos conforme a un rol y/o expectativa asignados
a los ciudadanos. Esta tendencia se explica, en atencidn a que los instrumentos
internacionales no prevén el blanqueo por imprudencia®!, de ahi que se flexibilicen algunos
estandares en aras de que se pueda llegar a la demostracion racional del dolo requerido. Dicho
de manera mas sencilla, debido a que en el plano internacional se suele abogar por la
persecucion de comportamientos intencionales, se facilita la consecucion de las pruebas
requeridas al permitir que estas se soporten en grados inferenciales.

A pesar de lo anterior, por la redaccion utilizada en las disposiciones normativas
analizadas, no se descartaria la aplicacion de la doctrina de la ignorancia deliberada, puesto
que no se califica el propdsito requerido para incurrir en actos constitutivos de lavado de
activos. Por lo tanto, al no exigir un nivel y/o intensidad especifica para la comision del
injusto, de manera indirecta se estaria permitiendo la persecucion del fendémeno criminal con
diferentes figuras que, como minimo, conlleven un conocimiento y una finalidad conforme
a lo dispuesto en los instrumentos internacionales. Para tal efecto, se puede revisar el Art. 3.1
de laCDV, el Art 5.1 de la CDP, y el Art. 23 de la CDM.

Claro estd que, por su caracter convencional, la regulacion internacional transfiere a
la normatividad nacional de los estados firmantes detalles sobre los elementos estructurales
que deben concurrir para que un comportamiento sea considerado punible. De hecho, podria
aducirse que algunos de los instrumentos referidos (CDV, CDP, y CDM) cuentan con un
alcance limitado en materia de ofrecer lineamientos claros sobre cudles comportamientos
merecen tipificacion, pues aun cuando ofrecen listados de acciones especificas que deben ser
criminalizadas, no se refieren a la manera en la cual dichas conductas deben ser ejecutadas.

290 Ruiz Lopez, Vargas Lozano, Castillo Garay, & Cardona Soto, El lavado de activos en Colombia:
Consideraciones desde la dogmatica y la politica criminal, 170.

21 Del Carpio Delgado, “La normativa internacional del blanqueo de capitales analisis de su implementacion
en las legislaciones nacionales. Espafia y Perti como caso de estudio”, 720.
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Sin embargo, esta circunstancia obedeceria al caracter general que deben seguir los tratados
internacionales, debido a que por el amplio numero de estados firmantes deben alcanzarse
consensos entre las partes, sobre las estrategias dispuestas para la mitigacion y lucha contra
el blanqueo de capitales.

Por el contrario, y tal vez debido a su naturaleza regional y disposicion en forma de
manual, el RMLA cuenta con un enfoque mas definido en lo que respecta a las modalidades
comisivas que deben ser perseguidas por constituir lavado de activos. La relevancia de este
elemento obedece a que en su Art. 2 reconoce que los actos constitutivos del delito pueden
ser cometidos con ignorancia intencional. Aunque pueda creerse que esta es una referencia
directa a la doctrina de la willful blindness, en una nota al pie del contenido de dicha norma
la CICAD clarifica que “ignorancia intencional se interpreta en este Reglamento Modelo
como dolo eventual?*2,

De cualquier manera, y a pesar de la referencia expresa al dolo eventual en el
contenido del instrumento internacional, no puede dejarse de lado el vocabulario utilizado
por la referida regulacion regional, que es seleccionado cuidadosamente. La adopcion del
término “ignorancia intencional” no resultaria aislada, dado que por las dindmicas del lavado
de activos, la CICAD reconoceria que en ciertas ocasiones el conocimiento de las
circunstancias tipicas no se configuraria por disposicion y premeditacion del agente?*3.
Situacion que, como se ha expuesto, debe merecer un reproche penal, y asi lo reconoce la
OEA en el RMLA. Empero, un sector de la doctrina ha restado relevancia a la expuesta
disposicion, aduciendo que esta no se referiria a eventos de ceguera intencional ante los
hechos, y mas bien que solamente se enmarca en el plano del dolo eventual®®*.

La importancia de lo previsto en el Art. 2 del RMLA no es menor, como quiera que
permite incorporar eventos de ignorancia deliberada dentro de la estructura del dolo eventual.
Pareciera entonces que la CICAD estaria ofreciendo una solucion a la discusion alrededor de
las diferencias entre la modalidad dolosa e imprudente en eventos de lavado de activos. Al
parecer, presentando a la ignorancia intencional como el limite entre ambas formas de actuar.
Asimismo, se destaca que, por conducto de este instrumento internacional, la armonizacion

292 Organizacion de los Estados Americanos & Comision Interamericana para el Control del Abuso de Drogas,
“Reglamento Modelo sobre Delitos de Lavado de Activos relacionados con el Trdfico Ilicito de Drogas, y Otros
Delitos  Graves”, consultado el 25 de abril de 2024, https:/pplaft.cnbs.gob.hn/wp-
content/uploads/2015/05/CICAD-Reglamento-Modelo-sobre-Delitos-de-Lavado-relacionados-con-el-Trafico-
Ilicito-de-Drogas-y-otros-delitos-graves.pdf, 2.

293 Victor Prado Saldarriaga, “La criminalizacion del lavado de dinero”, Derecho & Sociedad, n.° 8-9 (1994),
93.

294 Ruiz Lopez, Vargas Lozano, Castillo Garay, & Cardona Soto, El lavado de activos en Colombia:
Consideraciones desde la dogmatica y la politica criminal, 171.
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entre la doctrina de la ignorancia deliberada y la figura del dolo eventual contaria con un
sustento normativo. Entonces, podria afirmarse que los supuestos de ignorancia deliberada
constituirian una modalidad de dolo eventual atenuado, como se ha propuesto de manera
preliminar.

Asi las cosas, el RMLA constituye un til modelo para los Estados miembros de la
OEA -entre los que se cuenta a Colombia- para el disefio y empleo de estrategias normativas
y politico-criminales en la lucha contra el lavado de activos®®. La relevancia de dicho
instrumento a instancias de la legislacion interna ha sido abordado por la jurisprudencia
constitucional®®, por lo cual podria servir como una fuente del derecho vélida en aras de ser
considerada dentro del debate sobre la posible aplicacion de la doctrina de la ignorancia
deliberada a eventos propios del delito de lavado de activos en Colombia.

Continuando con lo anterior, es importante ahondar alrededor de ciertas
jurisdicciones en las que se haya aplicado la doctrina de la ignorancia deliberada dentro de
casos de lavado de activos, para corroborar la forma en que ello fue realizado. Asimismo,
sera necesario evaluar la utilidad que significado el uso de la mencionada figura, con el objeto
de contar con ejemplos y contrastes para el caso colombiano.

3.2 Estados Unidos

El engranaje regulatorio previsto por el gobierno de los Estados Unidos, que en un
inicio se encontraba dispuesto exclusivamente para mitigar el trafico de estupefacientes®®’,
fue objeto de un proceso expansivo desde la década de 1980 en su contenido y alcance?s.
Dicho marco normativo se compone de una variedad de leyes que en su conjunto buscan

detectar, prevenir y perseguir el blanqueo de capitales.

La normatividad con mayor relevancia es: (i) la Ley de informacion sobre divisas y
transacciones en el extranjero de 1970 (91-508), también conocida como ley del secreto
bancario, que introdujo controles a las transacciones financieras por su naturaleza y cuantia;
(i1) la Ley de control del blanqueo de capitales de 1986 (99-570), que elevo a nivel federal el

295 Constanza Vargas Sanmiguel, “Compromisos internacionales del Estado colombiano en la lucha contra el
lavado de activos”, en La eficacia de las normas de prevencion, deteccion y sancion del lavado de activos en
Colombia (Ibagué: Ediciones Unibagué, 2020), 51-52.

29 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-685/09. MP. Luis Ernesto Vargas Silva (el 30 de septiembre
de 2009), § 3.1-3.2.

27 Guy Stessens, Money Laundering: A New International Law Enforcement Model (Cambridge: Cambridge
University Press, 2000), 97.

298 Frans J. Von Kaenel, “Willful Blindness: A Permissible Substitute for Actual Knowledge Under the Money
Laundering Control Act”, Washington University law quarterly 71, n.° 4 (1993), 1189-1190.
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lavado de activos y amplio la responsabilidad penal hacia quien realizare cualquier
transaccion financiera con los réditos de alguna actividad ilicita?; (iii) la Ley de mejora de
la lucha contra el blanqueo de capitales de 2020 (117-328), que actualizé el engranaje
normativo de Estados Unidos hacia nuevos estdndares de trasparencia y publicidad de la
informacion financiera de empresas de toda indole*?, asi como extendio la regulacion del
asunto a nuevos mercados de la economia como las criptomonedas; (iv) la Ley de
transparencia empresarial de 2021 (116-2513), que estatuyd como obligacion para las
compafiias -sin importar su tamafio, naturaleza del capital, composicion, y/o responsabilidad
limitada- proporcionar a las autoridades competentes informacion clara sobre la titularidad
real del negocio con el fin de detectar, prevenir y sancionar graves crimenes perpetrados
instrumentalizando entidades empresariales, como el blanqueo de capitales®°!.

Como puede apreciarse, ha existido un evidente cambio en el enfoque regulatorio,
puesto que paulatinamente se han dispuesto mayores controles hacia la actividad empresarial
y financiera, que han sido vastamente utilizadas por el crimen organizado para dar apariencia
de legitimidad a los ilicitos recursos obtenidos y con ello disfrutarlos. De tal manera, se
seguiria una metodologia practica, destinada a afectar el flujo de caja de las redes de
criminalidad organizada, puesto que la dependencia de estos grupos hacia el uso de sus
activos es similar y/o equivalente a la que afecta al sector empresarial legitimo®2. Al
respecto, es importante recordar que en Estados Unidos las personas juridicas pueden ser
objeto de sanciones penales, por lo que se ha instado a que se procese a las companias
infractoras con el animo de generar un cambio positivo de la cultura corporativa, asi como
prevenir, descubrir y castigar los delitos de cuello blanco®®.

Con todo, en aras de entender el encuadramiento que el delito de lavado de activos ha
tenido en Estados Unidos, se debe ahondar en torno a sus elementos configurativos. La Ley
de control del blanqueo de capitales de 1986 agreg6 al Capitulo 95 del Titulo XVIII del USC
dos articulos que componen las acciones penalmente relevantes. Por una parte, la seccion
1956 abarca el grueso de los comportamientos, sancionando la manipulacién de dineros

2% Jimmy Gurule, “The Money Laundering Control Act of 1986: Creating a New Federal Offense or Merely
Affording Federal Prosecutors an Alternative Means of Punishing Specified Unlawful Activity?”, American
Criminal Law Review 32, n.° 3 (1995), 826.

300 Grace Hutchinson, “Money Laundering in the United States: A Review of Current Regulations and Threats”
(tesis de programa de honores, Liberty University, 2024), 11.

301 Brendan O’Leary, “The Corporate Transparency Act: A step toward broken shells”, Journal of Legislation
47,n.°2 (2021), 142.

302 Stessens, Money Laundering: A New International Law Enforcement, 10.

303 Oficina del Fiscal General Adjunto de los Estados Unidos, “Memorandum from the Deputy Attorney General
to the Component Heads & U.S. Attorneys, Bringing Criminal Charges Against Corporations”, consultado el
01 de mayo de 2024, https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2010/04/11/charging-

corps.PDF, 1-2.
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provenientes de ciertas actividades ilegales con la intencion de ocultar su origen mediante
transacciones financieras domésticas, internacionales, y/o por medio de operaciones
gubernamentales®*4. Mientras tanto, la subsiguiente seccion 1957 prohibe gastar una suma
superior a 10.000 USD que haya sido obtenida de una actividad ilegal especificada, asi como
que los recursos deben haber ingresado al sistema financiero3%.

Para obtener una condena en virtud del delito en comento, la fiscalia debe probar mas
alla de toda duda los siguientes elementos: (i) conocimiento, (ii) la existencia de ganancias
derivadas de una actividad ilegal especificada, (iii) una transaccion financiera, y (iv) la
intencion%¢. Empero, la configuracion de estos requisitos varia de acuerdo con la modalidad
de lavado de activos que se haya cometido, en atencion a que el contenido de las secciones
1956 y 1957 cuenta con notorias diferencias.

En materia del conocimiento como configurativo del mens rea del delito, se exige la
consciencia sobre la existencia de una transaccion monetaria de bienes obtenidos
ilegalmente, o bien que se conozca la actividad ilegal especifica que gener6 las ganancias®’.
Ast las cosas, existe un debate alrededor del grado del conocimiento necesario para sustentar
una condena, pues debe demostrarse un estado mental suficiente que supere la negligencia
y/o desconsideracion. Esta discusion se presenta, habida cuenta que debe corroborarse una
conciencia actual (actual awareness) en cabeza del sujeto activo sobre la existencia de un
hecho punible particular que encauza su comportamiento®®,

Justamente, en razon a dicha exigencia y por las dinamicas del lavado de activos, la
defensa suele alegar el desconocimiento de su cliente sobre las actividades ilicitas, indicando
que por no haber intervenido en los delitos fuente no se podia configurar el requerido estandar
del mens rea*®. Sin embargo, tribunales de apelaciones han aplicado la figura de la willful
blindness en casos de lavado de activos, al aducir que es suficiente para demostrar la
culpabilidad de los acusados®!°.

Al respecto, judicialmente se ha aceptado que, si un ciudadano sospecha firmemente
que esta implicado en negocios ilicitos, pero evita deliberadamente obtener informacion mas

304 Joséph R. Miller, “Federal Money Laundering Crimes-Should Direct Tracing of Funds Be Required?”,
Kentucky Law Journal 90, n.° 2 (2001), 443.

305 bid, 444.

306 Mark A. Provost, “Money Laundering”, American Criminal Law Review 46, 1n.° 2 (2009), 844.

307 Gurule, “The Money Laundering Control Act of 1986: Creating a New Federal Offense or Merely Affording
Federal Prosecutors an Alternative Means of Punishing Specified Unlawful Activity?”, 837.

308 Isodoro Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales (Pamplona: Aranzadi, 1997), 369.

309 Corte de Apelaciones por el Circuito Séptimo de Estados Unidos, United States v. Antzoulatos, 962 F.2d
720, (el 07 de mayo de 1992).
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exacta sobre la naturaleza o el alcance de sus asuntos, debe ser tratado como si tuviera
conocimiento intencionado de la actividad ilicita especifica®!!. Se ha indicado que “el
conocimiento puede acreditarse demostrando que el acusado tenia conocimiento real o que
«cerrd deliberadamente los ojos a lo que de otro modo habria sido obvio para €l en relacion
con el hecho en cuestion»’3!2. En este orden de ideas, se estd ante la ya expuesta tesis de
equivalencia entre el conocimiento actual y el desconocimiento provocado.

Asi pues, en United States v. Luis A. Flores la CACTEU encontrd culpable por
blanqueo de capitales a un abogado que, a cambio de cuantiosos honorarios, apoy6 al Sr.
German Osvaldo Altamirano en la constitucion de diversas sociedades, creacion de cuentas
bancarias y en la realizacion de multiples transacciones financieras domésticas y extranjeras.
Durante el debate probatorio se llegd a demostrar que el acusado habia actuado como
presidente nominal de las empresas conformadas, asi como que era la Unica persona
autorizada para firmar cheques, transferir dinero y actuar en nombre de las entidades. Por lo
tanto, el tribunal encontrd que la fiscalia habia demostrado que el procesado habia sido
deliberadamente ignorante hacia las ilicitas fuentes de ingresos con las que contaba su cliente
y que se referian al trafico de estupefacientes, ademés adujo expresamente que el gobierno
no estaba obligado a demostrar que el acusado contaba con conocimiento directo del delito

precedente®!?,

Por otro lado, en United States v. Corchado-Peralta la CACPEU estudié un caso
sobre el lavado de activos ejercido por la esposa y dos asociados del Sr. Ubaldo Rivera Colon,
un narcotraficante puertorriquefio. Asi las cosas, se demostré que los acusados habian
realizado multiples inversiones y compras con los fondos recaudados por el trafico ilicito de
drogas de Rivera Colon. La Sra. Elena Corchado Peralta -esposa del condenado
narcotraficante- adujo total desconocimiento de las ilicitas actividades de su marido, incluso
afirmando en su declaracion judicial que no existia prueba directa sobre su conocimiento al
respecto. Empero, y de manera apropiada, la CACPEU sostuvo que el conocimiento por parte
de la acusada en materia del origen ilegal del dinero manipulado y provisto por su marido
podia demostrarse por medio de la willful blindness®'*.

311 Corte de Apelaciones por el Circuito Séptimo de Estados Unidos, United States v. Craig, F.3d 891, (el 20
de mayo de 1999), 896.

312 Corte de Apelaciones por el Circuito Tercero de Estados Unidos, United States v. Stewart, F.3d 112, (el 16
de julio de 1999), § 62.

313 Corte de Apelaciones por el Circuito Tercero de Estados Unidos, United States v. Luis A. Flores, F.3d 149,
(el 21 de julio de 20006).

314 Corte de Apelaciones por el Circuito Primero de Estados Unidos, United States v. Corchado-Peralta, F.3d
255, (el 29 de enero de 2003), § 18.



82 La incorporacion de la doctrina de la ignorancia deliberada al delito de lavado de
activos en Colombia: Retos y propuestas

Como se ha expuesto, la doctrina de la ignorancia deliberada ha sido utilizada en
casos de lavado de activos en Estados Unidos cuando se procesa a una persona que no tomo
parte en el delito fuente, pero percibidé un beneficio economico de las ilicitas ganancias
generadas y/o ayudo a incorporarlas al trafico del sistema financiero para diluir su verdadera
naturaleza. Esto se compagina con la posicion de los tribunales del circuito en sede de
apelacion, que sistematicamente han defendido que el ente acusador debe demostrar el origen
de los activos en una actividad ilegal especificada en las secciones 1956 y 1957315, mas no
un conocimiento directo del acusado sobre los detalles que rodearon la consecucion de los
bienes ilegales.

Ahora bien, los jueces Unicamente podrian aplicar la doctrina de la ignorancia
deliberada si ha sido debidamente incluida en la acusacion por parte de la fiscalia, conforme
al principio de congruencia, asi como si esta ha sido debidamente explicada a los miembros
de un jurado razonable?!%, para que pueda ser tomada en cuenta dentro de sus deliberaciones.
Aunado a lo anterior, es factible afirmar que el uso de la willful blindness, por parte de las
autoridades norteamericanas, en casos de lavado de activos ha permitido que se enjuicie a
personas que merecian un reproche penal, pero que no hubieran percibido una efectiva
sancion de no haberse aplicado tal doctrina. No debe olvidarse que la ceguera voluntaria

comporta una situacion socialmente rechazada®!”.

Cabe resaltar que esta figura ha permitido trazar una linea clara entre la
desconsideracion (recklessness) y el conocimiento (knowledge) en casos de manipulacion
indebida de recursos ilicitos en Estados Unidos®'®. Lo que a su vez posibilita que el ente
acusador pueda discernir entre cudles casos de lavado de activos merecen persecucion penal
y aquellos que no, de ahi que la academia desde antafio haya propuesto una reforma al
estandar del mens rea planteado en la Ley de control del blanqueo de capitales para incluir
de manera expresa la willful blindness®'®. Sin embargo, esta modificaciéon no se ha
materializado, habida cuenta que la figura ya es plenamente aplicada por las cortes de
apelaciones en casos de lavado de activos.

315 Gurule, “The Money Laundering Control Act of 1986: Creating a New Federal Offense or Merely Affording
Federal Prosecutors an Alternative Means of Punishing Specified Unlawful Activity?”, 839.

316 Corte de Apelaciones por el Circuito Cuarto de Estados Unidos, United States v. Campbell, F.2d 834, (el 28
de septiembre de 1992).

317 Charlow, “Willful ignorance and criminal culpability”, 1429.

318 Von Kaenel, “Willful Blindness: A Permissible Substitute for Actual Knowledge Under the Money
Laundering Control Act”, 1190.
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Con base en el principio de responsabilidad corporativa, segtin el cual las empresas
pueden ser consideradas penalmente responsables por los delitos cometidos en su nombre®2°,
el DOJ ha perseguido a instituciones del sector financiero por incurrir en actos de lavado de
activos con una aparente ignorancia deliberada. Sin embargo, se ha criticado que, a diferencia
de lo que ocurre con los procesos penales de pequefios y medianos comerciantes, los altos
ejecutivos de las grandes corporaciones no han sido objeto de penas privativas de la libertad
y los casos suelen concluir con una terminacion anticipada del proceso por un acuerdo y el

pago de una multa®?!,

A continuacidn, se presentaran dos escenarios en los que el DOJ llego6 a acuerdos de
enjuiciamiento diferido con dos importantes instituciones financieras, cuyos funcionarios
ignoraron de manera intencional factores de riesgo y hechos que comportaban relevancia
penal, con ello permitiendo que se instrumentalizara la infraestructura financiera y bancaria
para el lavado de activos de redes de criminalidad organizada.

3.2.1 United States v. HSBC Bank USA N.A., & HSBC Holdings Plc.

Debido a su alcance global, el banco inglés HSBC contaba con multiples subsidiarias
dispuestas en diferentes naciones. Asi, de acuerdo con el DOJ*?2, la entidad bancaria habia
violado, entre otras disposiciones, las secciones 981 y 982 del Titulo XVIII del USC relativas
a la Ley de informacion sobre divisas y transacciones en el extranjero de 1970, por no aplicar
de manera eficaz un SIPLA. Asi las cosas, se reprochd a los funcionarios de tal conglomerado
financiero inaplicar estdndares suficientes de debida diligencia sobre los clientes de cuentas
en el extranjero, con ello permitiendo el ingreso al sistema financiero estadounidense de por
lo menos $ 881.000.000 USD de propiedad del Cartel de Sinaloa de México y el Cartel del
Norte del Valle de Colombia®?3.

Cabe resaltar que el DOJ fue explicito en insistir que en el presente caso no hubo
negligencia o imprudencia por parte del HSBC, sino que por la ausencia de una cultura
corporativa ética, junto con un deficiente SIPLA, los funcionarios del banco actuaron con
una ceguera ante evidentes actos de lavado de activos que se estaban cometiendo al interior

320 Frederic P. Lee, “Corporate Criminal Liability”, Columbia Law Review 28, 1n.° 2 (1928).
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de su estructura transaccional®?*. Entonces, resulta manifiesto que se reclamo de los
miembros de la entidad financiera la inobservancia a un deber de conocimiento sobre las
transacciones que se estaban realizando, usando su engranaje financiero y que habrian sido
permitidas con el objeto de acrecentar las arcas de capital de HSBC.

De cualquier manera, este caso no fue llevado a un juicio, debido a que el 10 de
diciembre de 2012 la entidad financiera llegd a un acuerdo de enjuiciamiento con la fiscalia.
Segun tal documento, entre el 2000 y 2009, HSBC y sus ejecutivos y funcionarios estuvieron
al tanto de multiples advertencias y sefiales sobre los riesgos en materia de lavado de activos,
pero no implementaron medidas para contar con un robusto SIPLA32. Conviene clarificar
que, por la colaboraciéon a la administracion de justicia que prestd6 HSBC se impuso una
sancioén economica de aproximadamente $ 1.900.000.000 USD, sin que hubiese sentencias
penales en contra de los altos ejecutivos de la empresa.

Con todo, por el estado preliminar en que culminé el proceso penal, no se ahondd en
torno a la conducta culpable de los funcionarios de HSBC, y mas bien la ignorancia
deliberada con la que actuaron fue un asunto comentado en los comunicados de prensa
oficiales del DOJ sobre el caso, mas no expuesto en el acuerdo que fue legalizado ante la
autoridad jurisdiccional. Esto obedeceria, por un lado a que por la etapa preliminar en la que
se agotd el tramite no hubo oportunidad de que el ente acusador expusiera su teoria del caso
ante la judicatura, y por otro, a que técnicamente HSBC no reconocié culpabilidad criminal
en el acuerdo y mas bien hubo un mutuo entendimiento entre el banco y el gobierno para
desistir de los cargos si se realizaban cambios en materia del SIPLA y se pagaban penalidades
pecuniarias. Si se quiere, seria asimilable a la figura nacional de la suspension condicional
del proceso penal por aplicacion de un principio de oportunidad.

Aunque la decision de suspender la formulacién de cargos y llegar a una solucion
acordada ha sido ampliamente criticada en este caso?, lo cierto es que se reafirmo la
vigencia del derecho, asi como se logro que HSBC modificara su estructura corporativa y
reemplazara a su personal directivo por ciudadanos que en verdad ejercieran sus roles de una
manera correcta.

324 Division Criminal del Departamento de Justicia de los Estados Unidos, “HSBC Holdings Plc. and HSBC
Bank USA N.A. Admit to Anti-Money Laundering and Sanctions Violations, Forfeit $1.256 Billion in Deferred
Prosecution Agreement”.

325 Blanco, “Looking past Contrived Ignorance: Assessing the Value of the Willful Blindness Doctrine to Prove
Individual Knowledge of Money Laundering within Banks”, 55.

326 Chris Blackhurst, Too Big to Jail: Inside HSBC, the Mexican Drug Cartels and the Greatest Banking Scandal
of the Century (Nueva York: Macmillan, 2022).
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3.2.2 United States v. The Goldman Sachs Group Inc.

Como antecedente, se debe mencionar el fondo soberano 1Malasia Desarrollo Berhad
(IMDB), destinado a contribuir al desarrollo econdmico del pais asiatico, pero que fue
utilizado por diferentes actores politicos y administrativos para apropiarse ilicitamente de un
monto cercano a los $ 6.500.000.000 USD entre 2009 y 2014. El entramado de corrupcion
supuso el soborno de distintos funcionarios publicos de paises como Malasia y Emiratos
Arabes Unidos, asi como la emision de titulos de bonos de deuda orquestada por el banco
Goldman Sachs??’. Ademas, parte de los fondos defraudados fueron encausados por
transacciones financieras de Goldman Sachs, por lo que entre los multiples delitos que el
DOJ identifico estaba el lavado de activos.

A diferencia de otros escenarios, en los que altos ejecutivos de las entidades
financieras evadieron responsabilidad penal por fraudes de alto impacto cometidos
328 en el comentado evento si se logro la efectiva
sancion penal de los protagonistas del escandalo, como Roger Ng y Tim Leissner*?®. Con
todo, en el referido evento se pretende estudiar la ignorancia deliberada de los ejecutivos de
Goldman Sachs que no intervinieron de manera activa en el desfalco hacia el 1MDB, pero

instrumentalizando el sistema financiero

que si tuvieron incidencia en el disefio y ejecucion de las transacciones bancarias realizadas
por la entidad financiera. Lo anterior, en la medida que el ingreso de tales recursos al sistema
financiero de los Estados Unidos constituiria un delito de blanqueo de capitales de acuerdo
con lo normado en el Titulo XVIII del USC. De tal suerte, y con ocasion del principio de
responsabilidad corporativa, el conglomerado financiero debia responder por dichos actos
criminales.

Asi pues, en el documento de informacion mediante el cual la fiscalia enlist6 los
cargos criminales y realiz6 el recuento factico del caso, se hizo expresa mencion a que
durante el proceso de debida diligencia de las operaciones planificadas entre Goldman Sachs
y el IMDB surgieron importantes sefiales de alarma que fueron ignoradas por los
funcionarios del banco en aras de proseguir con el negocio®’. Resulta evidente que la

327 Division Criminal del Departamento de Justicia de los Estados Unidos, “Goldman Sachs Charged in Foreign
Bribery Case and Agrees to Pay Over $2.9 Billion”, consultado el 0l de mayo de 2024,
https://www.justice.gov/opa/pr/goldman-sachs-charged-foreign-bribery-case-and-agrees-pay-over-29-billion.
328 Kathleen F. Brickey, “Perspectives on Corporate Criminal Liability”, St. Louis Legal Studies Research Paper
Series, (2012) 22.

329 Division Criminal del Departamento de Justicia de los Estados Unidos, “Former Goldman Sachs Investment
Banker Sentenced in $2.7B Bribery and Money Laundering Scheme”, consultado el 01 de mayo de 2024,
https://www.justice.gov/opa/pr/former-goldman-sachs-investment-banker-sentenced-27b-bribery-and-money-
laundering-scheme.

330 Oficina de la Fiscalia del Distrito Este de Nueva York, United States v. The Goldman Sachs Group Inc.,
Documento de Informacion de Cargos, Cr. No. 20-437, (el 16 de octubre de 2020), 10.
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mencion de la reprochable conducta de los ejecutivos de Goldman Sachs obedeceria a la
estructuracion de las bases para una eventual formulacion de acusacion, dentro de la cual se
debe contar con un lenguaje mas claro y explicito hacia la forma de participacion y mens rea
de los procesados.

Sin embargo, en este proceso también se alcanzé un acuerdo de enjuiciamiento
diferido entre el gobierno y el conglomerado financiero, con los efectos procesales y penales
que ello conlleva. A pesar de esto, en dicho documento -que fue debidamente legalizado por
un juez- el DOJ introdujo claras referencias a la willful blindness con la que habrian actuado
los funcionarios de Goldman Sachs. De hecho, al momento de dosificar la sancion pecuniaria
que alcanzo6 cerca de $ 2.900.000.000 USD, se tuvo en cuenta la conducta asumida por los
funcionarios de la entidad procesada de la siguiente manera “La organizacion contaba con
5000 o mas empleados y personas pertenecientes al alto nivel de la organizacion que

participaron activamente, consintieron, o ignoraron deliberadamente el delito™3!.

La expresa inclusion del comportamiento deliberadamente ignorante que asumieron
funcionarios de Goldman Sachs es adecuado, dado que supone un claro mensaje de la
judicatura hacia el rechazo y la persecucion efectiva hacia tal forma de actuar. Maxime, en
el entendido que no deberia permitirse que las personas se excusen en su desconocimiento
parcial de los hechos penalmente relevantes, cuando contaron con diversas oportunidades y
sefiales para superar su ignorancia y aun asi decidieron desatenderlas.

3.3 Espaia

El manejo que el blanqueo de capitales ha recibido en la nacion ibérica comporta un
interesante caso, puesto que el tipo penal previsto en el Art. 301 de su CP (Ley Organica
10/1995) admite tanto la modalidad dolosa como la comision imprudente grave. En similar
sentido, cuenta con una tendencia abierta hacia las actividades ilicitas que pueden constituir
los delitos fuente del lavado de activos®*?. Ademads, cuando se esté ante delitos considerados
como graves (por ejemplo, trafico de estupefacientes) y/o personas que por su calidad debian
mantener una conducta conforme a derecho y evitar la configuracion del blanqueo (como
sujetos obligados a contar con un SIPLA), se agravaria la pena.

Podria considerarse que, por el amplio espectro de aplicacion con el que cuenta el
referido delito y en atencion a que su criminalizacion ha sido catalogada como la

31 Corte del Distrito Este de Nueva York, United States v. The Goldman Sachs Group Inc., Acuerdo de
Enjuiciamiento Diferido, Cr. No. 20-437, (el 22 de diciembre de 2020), 17.

332 Fernandez Bermejo, “En torno al concepto del blanqueo de capitales. Evolucion normativa y andlisis del
fenémeno desde el Derecho penal”, 261.



La incorporacion de la doctrina de la ignorancia deliberada al delito de lavado de 87
activos en Colombia: Retos y propuestas

1333, conllevaria una sancion

manifestacion paradigmatica de la expansion del derecho pena
punitiva exagerada. Sin embargo, se destaca que la pena maxima del tipo penal en su
modalidad simple y dolosa asciende a seis afos y una multa de hasta el triple de la cuantia
de los bienes, contrastando con las demas legislaciones que cuentan con altas penas

(carcelarias y pecuniarias) para esta conducta punible.

Debido a que este delito abarca conductas dolosas y culposas, se ha tildado de
innecesaria la incorporacion de la doctrina de la ignorancia deliberada a su estructura
tipica’**. Aun asi, cabe recordar que tal figura fue introducida al ordenamiento juridico-penal
espafiol por el TSE en un caso de blanqueo de capitales®®, y su aplicacion ha obedecido a
eventos en los que el agente act@ia con un desconocimiento sobre las circunstancias que
estructuran el tipo objetivo, cuando contaba con el deber y la posibilidad de conocerlas*®.
Con todo, el uso de la doctrina de la ignorancia deliberada se encuadra a un recurso judicial
que ha permitido erigir la responsabilidad de personas cuya conducta no pudo ser
estructurada conforme a lineamientos tradicionales del delito de blanqueo, pues aunque su
comportamiento contaria con un reflejo normativo en el tipo objetivo del injusto, no se
predicaria lo mismo en materia de voluntad.

Para la configuracion del blanqueo de capitales se ha exigido que los sujetos cuenten
con un grado de conocimiento sobre la procedencia ilicita de los bienes y un &nimo
defraudatorio para lograr su ocultamiento®*’. De hecho, se ha afirmado que no es exigible
demostrar un conocimiento preciso y pormenorizado del crimen antecedente que permiti6 la
consecucion de los fondos ilicitos, en atencion a que el TSE ha aducido que “basta con la
conciencia de la anormalidad de la operacion a realizar y la razonable inferencia de que
procede de un delito grave™33. Tal disposicion jurisprudencial permite incorporar el
desconocimiento provocado -de la naturaleza ilicita de los bienes- dentro de las acciones
penalmente relevantes a instancias del blanqueo de capitales.

333 Silva Sanchez, La expansion del derecho penal: aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales, 133.

334 Feijoo Sanchez, “Mejor no saber....mas. Sobre la doctrina de la ceguera provocada ante los hechos en
Derecho Penal”, 124.

335 Tribunal Supremo Espafiol, Sentencia 1637/1999, M.P. Joaquin Giménez Garcia.

336 Eduardo Demetrio Crespo, “El blanqueo imprudente: algunas reflexiones sobre normativa de prevencion y
deber de cuidado”, en V' Congreso sobre prevencion y represion del blanqueo de dinero (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2018), 220.

337 Javier Mufioz Cuesta, “El delito de blanqueo de capitales. Alcance después de la reforma del art. 301 por
LO 5/2010: autoblanqueo y delito fiscal”, Revista Aranzadi Doctrinal, n.° 2 (2013), 4.

338 Tribunal Supremo Espafiol, Sentencia 1012/2006, M.P. Andres Martinez Arrieta, (el 19 de octubre de 2006),
16.
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En la STS 970/2016, el TSE estudio el caso de un abogado (Hugo) y una testaferro
(Amanda) que prestaron apoyo para que un empresario (Rogelio)**® pudiera disfrutar de su
ilicita fortuna en Espana, al realizar inversiones en el sector inmobiliario espafiol y constituir
diversas sociedades. Claramente, respecto a Rogelio el TSE no tuvo reparo en determinar su
culpabilidad por los delitos de blanqueo de capitales y evasion fiscal. A su turno, en lo que
respecta a Hugo y Amanda, quienes adujeron su desconocimiento sobre la naturaleza ilicita
de los recursos manejados y entregados, el alto tribunal consider6 que eran penalmente
relevantes por su comportamiento a titulo de dolo e imprudencia grave respectivamente. La
decision del TSE se estructurd, en parte, trayendo a colacion la doctrina de la ignorancia
deliberada, sobre la cual record6 que:

En los tipos previstos en nuestro Codigo, incurre en responsabilidad incluso
quien actiia con ignorancia deliberada (willful blindness), respondiendo en
unos casos a titulo de dolo eventual, y en otros a titulo de culpa. Y ello, tanto
si hay representacion, considerando el sujeto que es posible la procedencia
delictiva de los bienes y, pese a ello, actia confiando en que no se producira
la actuacion o encubrimiento de su origen, como cuando no existe tal
representacion, esto es, que no se prevea la posibilidad de que se produzca un
delito de blanqueo, pero debiendo haber apreciado la existencia de indicios
reveladores del origen ilegal del dinero. Existe asi un deber de conocer, que
impide cerrar los ojos ante las circunstancias sospechosas®*.

De manera reciente, en la STS 725/2020 del 3 de marzo de 2021, el TSE aplicé la
doctrina de la ignorancia deliberada para encontrar como culpables de blanqueo de capitales
a dos esposas (Luis Maria y Constanza) de conocidos narcotraficantes. Dicho esto, la
judicatura consider6 que las procesadas, cuyo patrimonio se habia incrementado
exponencialmente por activos entregados por sus parejas, habian actuado a titulo de dolo
eventual por su desconsideracion e ignorancia hacia el origen ilegal de la riqueza
adquirida®*!. Es decir que el TSE estructur6 la responsabilidad penal sobre la modalidad
reconocida por la ley penal del dolo eventual, pero aplicando los postulados de la doctrina de
la ignorancia deliberada debido al conocimiento parcial y premeditado con el cual contaban
las procesadas y por cuyo conducto no hubieran podido ser responsabilizadas de aplicarse

339 Conforme a los antecedentes, Rogelio fue director general de la empresa britanica Alter Gas Plc, sociedad
dedicada a la venta de gas licuado. Asi las cosas, en el afio 2000 vendi6 sus acciones de la empresa por la suma
de £ 10.000.000. Sin embargo, se demostrd en un proceso ante la justicia britdnica que Rogelio aprovecho su
rol directivo para inflar el precio de las acciones y asi poder venderlas de manera fraudulenta. Por tal actuacion
fue condenado por delitos econémicos y una multa de £ 45.000.000 en Gran Bretafia.

340 Tribunal Supremo Espafiol, Sentencia 970/2016, M.P. Pablo Llarena Conde, (el 21 de diciembre de 2016).
341 Tribunal Supremo Espafiol, Sentencia 725/2020, M.P. Juan Ramén Berdugo Gomez de la Torre, (el 03 de
marzo de 2021).
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llanamente los postulados del dolo y la imprudencia grave que el tipo penal de blanqueo de
capitales prevé en la jurisdiccion espafiola.

Asi pues, es factible afirmar que la ignorancia deliberada no ha sido incorporada como
un nuevo titulo de imputacion para el blanqueo de capitales, mas bien es utilizada para
demostrar la concurrencia de conductas dolosas y/o culposas que pueden constituir tal
delito®#?. Esto obedeceria a que la ignorancia deliberada puede ser estructurada en eventos
intencionales, como en supuestos imprudentes®**. Al respecto, no debe olvidarse que por ser
una construccion juridica del common law, la incorporacion de esta figura a los
ordenamientos de corte continental no suele ser sencilla. Méaxime, recordando que las
modalidades de imputacion previstas por ambos sistemas son diferentes en su composicion
y alcance.

Dicho de manera mas simple, por su cardcter particular, que acarrea intencionalidad
y desconsideracion, la doctrina de la ignorancia deliberada ha sido aplicada para demostrar
la parte subjetiva del blanqueo de capitales en materia tanto dolosa como culposa. Este uso
podria valer una critica hacia la virtual eliminacion de la diferenciacion entre ambas
instituciones, por ser abarcadas por una misma figura juridica. No obstante, es utilizada para
diferenciar ambos escenarios por la mayor o menor reprochabilidad que cada uno supone,
conforme al grado de abandono con el que haya actuado el procesado respecto al deber de
conocimiento sobre la naturaleza de los recursos administrados, manejados, y/o adquiridos.

Tal deber de cuidado se estructuraria en lo dispuesto en el Art. 301 del CP de Espana,
que al permitir la comision imprudente, facilitaria la reprobacion de los comportamientos que
no hayan alcanzado el estandar esperado conforme a la normatividad aplicable y expectativas
impuestas por el rol asignado***. Sin embargo, no debe incurrirse en la equivocacion de
equiparar los supuestos de ignorancia deliberada con la modalidad culposa, como propone
un sector de la doctrina**, dado que su composicion trasciende a una desatencion por falta
de cuidado y mas bien supone una intencion caprichosa y engafiosa.

Al respecto, se recuerda que la doctrina de la ignorancia deliberada corresponderia al
necesario limite que deberia separar la comision dolosa e imprudente. En especial en delitos
de naturaleza técnica, como aquellos propios del derecho penal economico, entre los que se

342 Tribunal Supremo Espafiol, Sentencia 961/2010, M.P. José Ramon Soriano Soriano, (el 11 de noviembre de
2000).

343 Ragués i Vallés, “A modo de contrarréplica: la ignorancia deliberada y su dificil encaje en la teoria
dominante de la imputacion subjetiva”, 158.

344 Eduardo A. Fabian Carrap0s, “Algunas observaciones sobre el blanqueo imprudente de capitales (aspectos
doctrinales y jurisprudenciales)”, lustitia 8, n.° 1 (2010), 74-75.

345 Greco, “Comentario al articulo de Ramén Ragués”, 74.
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cuenta al lavado de activos. Precisamente, ese parece ser el empleo que el TSE le ha dado al
aplicarla dentro del delito de blanqueo de capitales, dado que el uso de esta figura permitiria
identificar cudles comportamientos -que no podrian ser enteramente abarcados por los
lineamientos tradicionales del derecho penal- merecerian un mayor reproche por el grado de
desconsideracion y desdén con la que haya actuado el sujeto ignorante.

Aunado a lo anterior, cabe resaltar que en Espafia no se ha aplicado esta figura hacia
personas que pudieran estar inmersas en actos de blanqueo fruto de un error o amparados por
una prohibicién de regreso, por ejemplo al ser terceros de buena fe exenta de culpa. Esto se
menciona, debido a que las criticas que en su mayoria se formulan a este ejercicio propiciado
por el TSE, se cifien a tildar a la willful blindness como una clase de eufemismo juridico, que
son dispuestos para disimular el ejercicio excesivo del poder punitivo®*®. Por el contrario, no
debe confundirse una propuesta de reforma y readecuacion de estructuras dogmaticas -que
por su rigidez no abarcan conductas penalmente relevantes a efectos de la compleja
criminalidad que se presenta actualmente- con un punitivismo irracional e irreflexivo.

En fin, la judicatura espafiola ha utilizado la doctrina de la ignorancia deliberada para
aplicar efectivamente la ley penal en materia de blanqueo de capitales en aquellos eventos en
los que un sujeto refiere su desconocimiento hacia la procedencia ilicita de los bienes o el
delito antecedente, cuando por su rol (profesional, familiar, o personal, entre otros) debia
conocerlos y contaba con la posibilidad para abandonar tal estado de ignorancia. Se da por
sentado que para su correcta aplicacion deben constatarse los tres requisitos que
jurisprudencialmente establecio el alto tribunal, relativos a un conocimiento insuficiente, una
decision libre y una motivacion fraudulenta®*’. Asi pues, esta propuesta del TSE demuestra
que todavia es posible que la judicatura asuma un rol protagénico en la construccion e
interpretacion que la teoria del delito exige dentro de un derecho penal racional.

3.4 Republica Dominicana

Merece una especial mencion la expresa incorporacion normativa de la doctrina de la
ignorancia deliberada dentro del delito de lavado de activos en el ordenamiento juridico
dominicano. Asi las cosas, en la Ley No. 155 del 2017, que reformo la regulacion dispuesta
contra el lavado de activos y la financiacion del terrorismo, se establecio lo siguiente:

Tipicidad subjetiva. El conocimiento, dolo, intencion o la finalidad requeridos
como elemento subjetivo de cualquiera de las infracciones de lavado de

346 Bugenio Raul Zaffaroni, Derecho Penal humano y poder en el siglo XXI (Bogota D.C.: Grupo Editorial
Ibaiiez, 2017), 67.
347 Tribunal Supremo Espafiol, Sentencia 234/2012, M.P. Manuel Marchena Gomez.
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activos y de financiamiento del terrorismo previstas en esta ley podran
inferirse de las circunstancias objetivas del caso. En la determinacion del tipo
subjetivo resultaran equivalentes el conocimiento, el dolo, la obligaciéon de
conocer y la ignorancia deliberada®*®,

Al analizar el anterior fragmento, resulta palpable que la ignorancia deliberada no
solo fue incluida como un nuevo titulo de imputacion para el delito de lavado de activos, sino
que se estd equiparando plenamente con la modalidad dolosa. De tal forma, el ordenamiento
dominicano habria optado por una de las interpretaciones mas simples y primigenias de esta
figura, relativa a la plena equivalencia entre el conocimiento que se desprende del dolo y el
desconocimiento provocado®*. Tal acercamiento a la cuestion puede ser problematico, como
fue expuesto al analizar la jurisprudencia del TSE al respecto, comoquiera que resquebrajaria
las bases de la teoria de la imputacion al homologarse cuestiones dispares*°.

Esta dificultad se agravaria, en atencion a que la jurisprudencia dominicana no ha
aplicado atn la doctrina de la ignorancia deliberada en casos de lavado de activos, debido a
que por su postura conservadora prefiere recurrir a modalidades de imputacion tradicionales
como el dolo eventual®>!. Ademas, esta referencia legislativa no trae consigo los elementos
configurativos de la figura, que suelen ser rebatidos en su composicién, nimero y alcance
por la doctrina®?. De tal suerte, se estaria ante un particular escenario, en el que seria legitimo
aplicar la doctrina de la ignorancia deliberada, pero sin conocer qué variante y bajo cuales
parametros.

Con todo, no puede dejarse de lado el importante progreso que logré la Republica
Dominicana, cuyo legislador identific6 una problematica sobre el contenido de su ley penal.
A saber, que esta era insuficiente para abordar situaciones de desconocimiento provocado,
asi como los comunes inconvenientes que se presentan sobre la prueba del dolo en materia
de lavado de activos®3. Lastimosamente, aunque no se cuenta con una postura de la
judicatura dominicana, lo cierto es que la inclusion de la doctrina de la ignorancia deliberada
en el contenido normativo del delito de lavado de activos demuestra la importancia que en

ciertas latitudes se ha dado al tratamiento del desconocimiento provocado.

348 Congreso de la Republica Dominicana, Ley No. 155-17: Lavado de Activos y el Financiamiento del
Terrorismo (el 01 de junio de 1992), Art. 7.

3% Ragués i Vallés, “Mejor no saber: Sobre la doctrina de la ignorancia deliberada en Derecho Penal”, 22.

350 Bel Gonzélez, “La ignorancia deliberada en el derecho penal espafiol”, 308.

351 Esmeralda Corral Panadero, “La ignorancia deliberada: Su incorporacién en el ordenamiento juridico
dominicano a propdsito de los delitos de lavado de activos”, IURIS FORUM 2,n.° 1 (2021), 133.

352 Husak & Callender, “Wilful Ignorance, Knowledge, and The “Equal Culpability” Thesis: A Study of The
Deeper Significance of The Principle of Legality”.

333 Corral Panadero, “La ignorancia deliberada: Su incorporacion en el ordenamiento juridico dominicano a
proposito de los delitos de lavado de activos”, 131.
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Asi las cosas, se estaria ante una decision con matices politico-criminales, destinada
a ampliar el &mbito de aplicacion del delito de lavado de activos, pero que no ha contado con
la correspondiente respuesta por parte del sector judicial y/o doctrinario. Esto demuestra que
los cambios de los estamentos penales deben ser propiciados dentro de una colaboracion
armonica entre los diversos actores que estan llamados a construirlos y aplicarlos, debido a
que un distanciamiento entre quienes deben construir las instituciones juridico-penales
solamente puede conllevar a un menoscabo de los derechos fundamentales y las garantias
que amparan a la ciudadania®>*,

3.5 Reflexiones sobre el uso de la ignorancia deliberada para combatir el
lavado de activos

Habiendo expuesto los distintos acercamientos a la cuestion planteada, es factible
afirmar que la ignorancia deliberada se erige como una provechosa figura juridica en la lucha
contra el blanqueo de capitales. Ahora bien, de ninguna manera por la mera aplicacion
judicial de esta novedosa doctrina se contaria con una solucion definitiva hacia un fenomeno
criminal que no parece dar tregua. Mas bien, el uso de esta figura ha posibilitado reafirmar
la vigencia del derecho, en ciertos eventos en los cuales se dificultaba la aplicacion efectiva
de las disposiciones penales.

Claramente, los supuestos que la doctrina de la ignorancia deliberada abarca son

333, que como pudo constatarse suelen ser usuales

aquellos de desconocimiento premeditado
en eventos de lavado de activos. Esto obedeceria a la actual sociedad del riesgo’>,
globalizada’®’ y digital®*®, puesto que el flujo de capitales constante es uno de los fines
primordiales de los sistemas econdmicos implementados. De ahi que diversas personas -
naturales y juridicas- participen diariamente de transacciones financieras, inmobiliarias y de
toda indole por las que perciben un beneficio econdmico, pero sobre las que prefieren no
conocer la integridad de los detalles. Este comportamiento se pudo corroborar en los casos
analizados, siendo ejercido por personas del comun, profesionales prestadores de servicios,
vastos conglomerados financieros, y demads sujetos que optaron por ignorar claras sefales de

alarma para lograr un incremento patrimonial.
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De hecho, parece existir una cultura de la desconsideracion y la ignorancia, que tolera
estos actos con tal de que se obtengan réditos econdomicos y/o algiin beneficio. Esta situacion
ha sido aprovechada por las redes de criminalidad, quienes por su capacidad de adaptacion,
flexibilidad y disposicion corporativa®®, identifican operaciones propiciadas por terceros
(ignorantes) que les permitan introducir al trafico econdmico sus ilicitos recursos con el
objeto de ocultarlos, darles apariencia de legitimidad y disfrutarlos. Al respecto, vale recordar
los casos de HSBC y Goldman Sachs, dentro de los que organizaciones criminales
instrumentalizaron la infraestructura bancaria para blanquear miles de millones de ddlares
obtenidos de actividades ilicitas como el narcotrafico y la corrupcion. Asi, resulta palpable
que tales incidentes se configuraron, en parte, por la ignorancia deliberada con la que
actuaron diversos funcionarios de las entidades financieras, como lo reconoci6 la judicatura
norteamericana®®’.

En este orden de ideas, existiria una justificacion practica hacia el empleo de la
doctrina de la ignorancia deliberada en materia del lavado de activos, pues no son pocos los
eventos de desconocimiento provocado que desembocan en la comision de tal ilicito. Asi
pues, la necesidad de mitigar estas situaciones ha sido identificada por diversos actores
judiciales e institucionales, que han buscado estructurar un necesario mensaje hacia la
reprobacion que comportaria la manipulacion de recursos, bienes y/o activos sin contar con
un minimo conocimiento sobre su naturaleza u origen, aun cuando existan sospechas
fundadas de su caracter ilicito.

Es asi como el empleo de la doctrina de la ignorancia deliberada por parte de las
autoridades extranjeras ha comportado un verdadero ejercicio de politica criminal, pues ha
permitido que se persigan casos de blanqueo de capitales en los que intervinieron sujetos que
se beneficiaron econémicamente del comportamiento criminal, pero que no contaban con
suficiente conocimiento de las ilicitas actividades realizadas. Empero, no en todas las
ocasiones se pudo constatar un trabajo mancomunado entre los diferentes actores llamados a
aplicar el derecho penal, lo cual afecta directamente la efectividad de las estrategias
planteadas para combatir la criminalidad, ya que un enfoque aislado no contaria con la
necesaria envergadura.

De tal manera, un destacable ejemplo puede encontrarse en el coordinado esfuerzo
realizado entre el DOJ y la judicatura norteamericana para procesar instituciones bancarias,
cuyos funcionarios no estaban actuando conforme a su esperado rol. Asi pues, aunque los
acuerdos de enjuiciamiento diferido fueron criticados por no comportar sanciones penales

3% Freire, “Crimen organizado y lavado de activos”, 44.
360 Corte del Distrito Este de Nueva York, United States v. The Goldman Sachs Group Inc.
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hacia los altos ejecutivos de las empresas enjuiciadas®®!, lo cierto es que reivindicaron la
persecucion y castigo de los delitos de cuello blanco; sobre todo, aquellos en los que ciertas
personas actuaron con ceguera sobre los hechos penalmente relevantes.

Aunado a lo anterior, no debe olvidarse que el lavado de activos suele cometerse con
la convergencia del escenario corporativo legitimo, cuando los controles dispuestos por este
para identificarlo y prevenirlo fallan®®?, bien sea por la anuencia y/o grave desinterés de sus
integrantes. De ahi que la intervencion de las autoridades haya sido trascendental para
generar un cambio en la cultura empresarial, destinado a que se satisfagan los deberes en
cabeza de los funcionarios, como el relativo al conocimiento de las transacciones efectuadas.
Tomando esto en cuenta, podria aducirse que la doctrina de la ignorancia deliberada ha sido
aplicada judicialmente en eventos de lavado de activos cuando se ha constatado que un sujeto
se aparto injustificadamente de un deber que estaba llamado a acatar por su rol.

Debido a los diferentes roles que son ejercidos dentro de las interacciones sociales y
econdmicas, se estaria ante la configuracion de dicho deber. De hecho, se constatd que, en
materia de regulacion normativa para actividades de alto impacto como la financiera, existen
evidentes obligaciones -como el empleo de un SIPLA robusto- sobre el efectivo
conocimiento que deberia existir hacia las operaciones efectuadas. Asimismo, en el campo
del ejercicio profesional un sujeto no podria escudarse en su ceguera, en atenciéon a que a
menudo existen codigos de conducta ética a los que se puede apelar. Incluso, algunas
relaciones filiales y cotidianas conllevarian un deber de conocer situaciones sospechosas®®3.
Tal fue la conclusion a la que llegaron tanto jueces estadounidenses como espaiioles, al
estudiar los eventos de lavado de activos en cabeza de las esposas de sujetos que se dedicaban
al trafico de estupefacientes, y que aducian su desconocimiento sobre la naturaleza ilicita de
los fondos recaudados por sus maridos.

Entonces, dependiendo del rol personal, social, o econdémico con el que cuente una
persona, se estara ante un sustento que permita estructurar un deber general de conocimiento
a las luces de actos que puedan constituir lavado de activos. Claramente, este deber no puede
aplicarse en una suerte de responsabilidad objetiva, debido a que la doctrina de la ignorancia
deliberada exige una sospecha basada en circunstancias constatables, la probabilidad de
realizacion hacia el comportamiento eludido, asi como la verificacion de la evitabilidad en
cabeza del sujeto®®*. Siendo asi, en un evento de lavado de activos se deberian corroborar

361 Blanco, “Looking past Contrived Ignorance: Assessing the Value of the Willful Blindness Doctrine to Prove
Individual Knowledge of Money Laundering within Banks”.

362 Christina Parajon Skinner, “Executive liability for anti-money-laundering controls”, Columbia Law Review
Sidebar 116, n.° 1 (2016), 4.

363 Deborah Hellman, “Willfully Blind for Good Reason”, Crim Law and Philos 3, n.° 1 (2009), 312-316.

364 Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, 369.
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tales componentes para responsabilizar a una persona por manipular recursos ilegales sin la
debida diligencia y con una notoria desconsideracion hacia los riesgos penales que podrian
configurarse.

Conforme a lo estudiado, la doctrina de la ignorancia deliberada ha demostrado contar
con sélidas bases juridicas y practicas para ser aplicada en procesos de blanqueo de capitales.
Su empleo ha posibilitado estructurar la responsabilidad penal de personas -juridicas y
naturales- cuyo censurable comportamiento conllevd el ingreso de recursos ilicitos a
mercados legitimos de la economia, con ello favoreciendo los intereses de terceros
inescrupulosos que aprovecharon su actuacion ignorante y temeraria. De tal manera, la labor
que realizaron las autoridades extranjeras al hacer uso de la willful blindness permitio la
consecucion de una idea de justicia, pues con su actuacion reafirmaron la vigencia del orden
juridico y con ello previnieron hacia el reproche penal que constituye el desconocimiento
intencional sobre el origen de recursos econémicos manipulados, administrados, enajenados,
y/o tranzados. Dicho esto, serd necesario indagar si las anteriores precisiones pueden ser
predicables al caso colombiano.



96 La incorporacion de la doctrina de la ignorancia deliberada al delito de lavado de
activos en Colombia: Retos y propuestas

CAPITULO1IV: La posible aplicacion de la figura de la
ignorancia deliberada dentro del delito de lavado de activos en
Colombia

Aunque se ha constatado que la willful blindness comporta una figura que ha sido
legitimamente aplicada en eventos de blanqueo de capitales en el extranjero, lo cierto es que
ello es predicable en naciones donde, o bien cuenta con un soporte normativo claro que
sustenta su uso, o existe una destacada linea jurisprudencial en torno a su correcta aplicacion
para este delito. Como es evidente, el ordenamiento juridico-penal colombiano no refleja
ninguno de estos escenarios. Mds grave aun, contrastando con otras legislaciones, el CP
dispone de manera expresa cudles son los elementos estructurales que deben concurrir para
que se tenga por configurada la parte subjetiva del delito’®>, que seria el lugar idoneo para
examinar la doctrina de la ignorancia deliberada por su relacion con el (des)conocimiento y
la intencidon3®S.

Atento a esto, y en observancia del principio de legalidad, cualquier precision que se
haga sobre la parte subjetiva del injusto debe contar con una cierta correspondencia hacia los
contenidos normativos que la componen. En caso contrario, se trasgredirian garantias
fundamentales, que de hecho ha sido una de las criticas comunmente formuladas al uso de
esta interesante figura*®’. Por lo tanto, en aras de contemplar la eventual incorporacion de la
doctrina de la ignorancia deliberada al delito de lavado de activos en Colombia, es necesario
que esta se soporte en una de las modalidades de comision validas a efectos del tipo penal.
Sobre todo, en atencidon a que una propuesta meramente tedrica no comportaria ningin
beneficio palpable, y mas bien se circunscribiria a una légica dogmatica que se ha criticado
por su limitado alcance.

Por disposicion legal, el art. 323 inicamente admite el dolo como titulo de imputacion
vélido, por lo que cualquier consideracion alrededor de la imprudencia queda de plano
desestimada. Asi las cosas, el asunto se circunscribiria a escudrifiar en torno a si el ambito de
la comision dolosa del lavado de activos podria abarcar dentro de sus manifestaciones
eventos de desconocimiento provocado, que como ya se ha expuesto no deberian quedar
huérfanos de una sancion penal. Para tal efecto, es importante recordar que la variante de la
doctrina de la ignorancia deliberada que se propone cuenta con los siguientes elementos: (i)
un desconocimiento de los hechos tipicos, acompafiado de una sospecha sobre su posible

365 Velasquez Velasquez, Fundamentos de Derecho Penal. Parte General, 388.
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relevancia tipica; (ii) una decision libre de vicios tendiente a continuar en tal situacion de
ignorancia; (iii) la infraccioén a un deber de conocimiento desprendido del rol del agente.

Este panorama se complicaria, en la medida que el derecho penal colombiano supone
que el dolo necesariamente debe acarrear conocimiento y voluntad, si se quiere desde una
tendencia que lo abarca como estado mental. Empero, la ignorancia deliberada se refiere a
situaciones de desconocimiento parcial o total sobre los hechos penalmente relevantes, y de
ahi que rifia con tal acercamiento al concepto del dolo que exige conocimiento para que exista
dominio de la accion®®.

En materia del lavado de activos, la CSJIC?%° ha expuesto que para la configuracion
de la intencidn requerida para tal tipo penal el sujeto activo debe contar con algun grado -
inferencial o actual- de conocimiento sobre la naturaleza ilegal de los bienes que se
encuentran bajo su dominio. Esto es, que la persona cuente con una idea aproximada de la
ilicitud que contamina los activos bajo su cargo®’?, pero que no necesariamente conozca los
detalles del delito fuente, en atencion a que es permitido que no haya tomado parte en este.

Debido a las anteriores precisiones jurisprudenciales y doctrinarias, se ha aceptado
que el lavado de activos pueda ser cometido a titulo de dolo eventual®”!, pues el riesgo
antijuridico que conlleva el injusto puede ser desestimado con desconsideracion e
indiferencia por algunas personas. Con esto en mente, si bien la ignorancia deliberada no
podria ser englobada dentro del dolo directo del lavado de activos conforme al modelo
defendido, podria analizarse su correspondencia con el dolo eventual. Al respecto, se deja
sentado que la ceguera ante los hechos comporta situaciones que por su desvalor equivaldrian
al ultimo grado del dolo, y ademads corresponderian a la necesaria frontera entre la comision
intencional e imprudente. Sobre esto, no puede dejar de mencionarse que las personas
deliberadamente ignorantes mas que actuar de manera poco diligente, lo hacen con un desdén

por el orden juridico que deberia acarrear un mayor reproche penal que el simple descuido.

En consonancia con lo anterior, es crucial distinguir entre el sujeto que es
verdaderamente ignorante, por la necesidad o interés de evitar la configuracion de un riesgo
injusto (zorro), con aquel agente que no conoce la relevancia penal de su conducta por
ingenuidad o desinterés (avestruz). De ahi, que la debida diligencia sea uno de los escenarios
con relevancia juridico-penal al analizar la posible aplicacion de la doctrina de la ignorancia
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deliberada al lavado de activos. Ahora bien, esto se justifica dentro de la l6gica expuesta de
las expectativas desprendidas de los roles que las personas deben atender para no ser objeto
de responsabilidad penal.

Asi pues, la propuesta se cefiiria a realizar un analisis desde una perspectiva normativa
del dolo, por conducto de la que se establezca la representacion con la que cont6 el sujeto
activo respecto a los riesgos antijuridicos que su conducta implicaba. De tal manera, los
estados mentales, y por su conducto los grados del (des)conocimiento serian dispensables de
acuerdo con esta tendencia’’2, Ello implicaria examinar el desvalor del comportamiento por
su trasgresion a la vigencia de la norma penal, mas que por la voluntad y el conocimiento del
sujeto activo’’3.

Desde esta vision, el andlisis de la ignorancia deliberada bajo un dolo normativo
posibilitaria una apreciacion mas completa sobre la atribucién de responsabilidad penal de
manera proporcional hacia eventos configurativos del reato de lavado de activos. Con lo cual,
se reafirmaria la importancia de una construccién dogmatica constante, autocritica y con un
caracter funcional hacia los fendémenos criminales que la sociedad requiere mitigar de manera
efectiva.

4.1 Hacia un dolo normativo en el delito de lavado de activos

El esquema normativista del injusto se desprende de una concepcion funcionalista del
derecho, conforme a la cual el sistema juridico se encuentra al servicio de los fines de la
sociedad®”. De ahi que el derecho penal, por medio de la persecucion de ciertas conductas,
establezca expectativas comportamentales que los ciudadanos deban acatar so pena de ser
sancionados con un castigo para mantener la vigencia del derecho®”. Asi las cosas, los
comportamientos que se perseguirian penalmente, serian aquellos que supondrian un riesgo
juridicamente desaprobado, acompafados de un desprecio por el ordenamiento juridico.

A su turno, en lo que atafie al dolo, desde una perspectiva normativa, este se apartaria
de la tradicional comprension subjetiva y ontoldgica, por un entendimiento desde la
imputacion al tipo objetivo. Ello, debido a que al no ser relevante la intencionalidad del sujeto
activo, importaria analizar el riesgo que supuso su comportamiento y como este significd un

372 Gabriel Pérez Barbera, “El concepto de dolo en el derecho penal. Hacia un abandono definitivo de la idea
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desapego a un rol asignado (social, personal, profesional, econdmico, etc.). De tal suerte, en
vez de partir de inferencias y suposiciones sobre la conformacion de estados mentales
internos, el dolo seria atribuido objetivamente conforme a las competencias cognitivas3’S.

Los anteriores planteamientos, han trasladado la discusion del dolo desde la parte
subjetiva del delito hacia los linderos de la imputacion objetiva, puesto que se analizaria en
logica del riesgo injusto concretado, asi como el rol infringido. Con todo, tales formulaciones
teodricas, que han permitido el avance de la construccion dogmatica de las estructuras que
componen el derecho penal, refiirian con lo dispuesto en nuestro CP, que no se ha decantado
por la incorporacion de una postura normativista.

De hecho, la normatividad colombiana prevé en su Art. 22 que el dolo se compone
de una parte volitiva y otra cognitiva’’’, por lo cual contradeciria los postulados antes
expuestos que desechan el ambito subjetivo. Entonces, no puede sino analizarse la cuestion
desde el aspecto subjetivo expresamente previsto por la legislacion aplicable. Aun asi,
conforme a las posiciones de la jurisprudencia de la CSJC, se ha comenzado un proceso de
transicion hacia el empleo de perspectivas de indole normativa en materia del dolo®’®. Esto
es, que se responsabiliza a quien realiz6 una conducta con conocimiento o inferencia de que
esta constituia un riesgo juridicamente desaprobado prohibido por un tipo penal, y aun asi no
evito la materializacion de este.

A manera de ejemplo, en el tipo penal de lavado de activos, aun cuando la CSJC ha
aclarado que no pueden concurrir deberes objetivos de cuidado por excluirse la imprudencia
dentro de sus titulos de imputacién®”, la doctrina mas especializada en la materia coincide
con la judicatura en aducir que puede configurarse el delito cuando un sujeto ha contado con
los medios idoneos para realizar una inferencia logica sobre la concurrencia de situaciones
antijuridicas antecedentes que posibilitaron el recaudo de los fondos*®. Lo cual, podria ser
interpretado como una carga impuesta al agente, quien de acuerdo con su respectivo rol pudo
realizar una deduccion razonable sobre la posible ilegalidad de los recursos manipulados. Es
decir que se estaria priorizando un acercamiento desde el riesgo juridicamente desaprobado
que suponia la conducta y que fue desestimado por el agente, en contraste a una perspectiva
meramente voluntarista.
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En consonancia con lo ya dicho, en materia de lavado de activos, la CSJIC ha optado
por afirmar que la atribucion por este delito debe trascender a un ambito subjetivo, y que
debe complementarse el analisis conforme a la conducta ejercida por el sujeto para constatar
su fidelidad hacia el orden juridico o su indiferencia para con la presencia de un riesgo con
relevancia penal:

La Sala debe aclarar aqui que no se puede confundir la atribucion del tipo
subjetivo realizada en el &mbito de adecuacion tipica como la sola voluntad
tendiente a la materializacién del verbo rector o intencidon consciente del
agente de atentar contra un determinado bien juridico, con la gradualidad que
de la misma se debe hacer en sede de fijacion punitiva.

Efectivamente, en el dolo como categoria dogmatica, su determinacion
procesal se hace del examen de las circunstancias externas que rodearon los
hechos, ya que tanto la intencionalidad en afectar un bien juridico o la
representacion de un resultado ajeno al querido por el agente y su asuncion al
no hacer nada para evitarlo, al ser aspectos del fuero interno de la persona se
han de deducir de los elementos objetivos que arrojan las probanzas a fin de
establecer si el procesado conocia los hechos constitutivos de la infraccion
penal y queria su realizacion, cuando se trata de dolo directo, o también si
previo como probable la realizacion de la infraccion penal y su no produccion
la dejo librada al azar, en el caso del dolo eventual®!.

Asi las cosas, aunque el anterior apartado no demostraria una tendencia decantada
hacia el dolo normativo, se denotan referencias a tal perspectiva. Lo cual es suficiente para
considerar su influencia sobre el tipo penal en comento, puesto que resulta notorio como se
han utilizado factores objetivos para calificar el comportamiento de los procesados, con ello
aplicando de manera implicita una teoria normativa del dolo®®?. Sin embargo, y como fue
expuesto, por la composicion del Art. 22 del CP, necesariamente se deben analizar los dos
elementos que componen el dolo en Colombia desde una postura normativa, para establecer
su viabilidad o rechazo.

Tradicionalmente, tratindose de lavado de activos, el componente cognoscitivo se
demuestra cuando un sujeto tuvo consciencia sobre los hechos constitutivos de la infraccion
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penal®®?, Empero este planteamiento contaria con dos inconvenientes, por un lado, debido a
las dindmicas que conforman el mencionado tipo penal es usual que los diversos sujetos que
concurren a su comision no incidan en la integridad del proceso de adquisicion, colocacion
y legalizacion de los bienes en cuestion, con lo que su grado de conocimiento se veria
demeritado. Por otra parte, en atencion a que se acepta la concurrencia de personas que no
tuvieron injerencia alguna en el delito fuente, por medio de inferencias, podria aducirse un
componente cognitivo deficiente.

Como respuesta a este inconveniente, se propone un cambio en el acercamiento desde
una visidbn normativa, imputando al sujeto la anuencia hacia un riesgo juridicamente
desaprobado y las condiciones que lo componen. Asi, por la concurrencia del agente hacia
una situacion antijuridica de lavado de activos, siempre que se demuestre que contd con una
minima representacion hacia la posibilidad de la configuracion de tal riesgo, se atribuiria su
conciencia hacia la relevancia penal del supuesto. Esto, recordando que por las dindmicas del
mercado econémico actual, las personas que concurren a este deben contar con una conducta
conforme a derecho y actuar de acuerdo con su rol. Maxime si se estd ante sujetos que se
dediquen a actividades como la financiera, bursatil, inmobiliaria, comercial, etc., en las que
deben actuar con una debida diligencia para evitar incurrir en actos de lavado de activos y
otros delitos graves.

A su turno, la parte volitiva seria polémica por su papel intrascendente en el esquema
normativo, al constituir el sustento de un estado mental reprochable para incurrir en
comportamientos dolosos. Con base en lo expuesto, este elemento podria constatarse al
corroborar que, a pesar del riesgo injusto representado y la defraudaciéon hacia las
expectativas gestadas por el rol quebrantado, la persona continu6 actuando con indiferencia
o desdén para con el ordenamiento juridico-penal. En lo que respecta al lavado de activos,
significaria que el agente aceptd proseguir con su comportamiento atentatorio hacia el
derecho por medio de actos de adquisicion, conversion y/o encubrimiento de bienes.

Asi pues, podria estructurarse un dolo normativo en el lavado de activos,
considerando su caracter técnico y complejo, por conducto del cual el conocimiento sea
atribuido y no supuesto por controversiales inferencias de un estado mental que es
practicamente imposible contrastar. La planteada propuesta respetaria los componentes que
legalmente se reconocen hacia la modalidad dolosa, sin abandonar su esencia -relativa a
reconocer la conciencia hacia la realizaciéon de un riesgo prohibido por el delito-, pero
abogando por una tendencia que priorice la punicion por la inobservancia de un rol asignado.

383 Sala Especial de Instruccion de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, SEP00076-2021 del Proceso No
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4.2 Laignorancia deliberada ;Un dolo eventual atenuado?

Partiendo desde la defendida orientacion normativa del dolo en el delito del lavado
de activos, seria acertado incorporar a esta postura la doctrina de la ignorancia deliberada,
pues son modelos de imputacion asimilables por la reprochabilidad que se reclama hacia
personas que no condujeron su comportamiento conforme a lo esperado por un rol asignado
y/o expectativa esperada. Sin embargo, tal construccion juridica del extranjero solo podria
emplearse legitimamente de contar con una necesaria correspondencia hacia una modalidad
comisiva prevista en el ordenamiento juridico colombiano. De tal modo, se ha identificado
que la willful blindness y el dolo eventual compartirian componentes estructurales®* que
apoyarian la opinion planteada.

Empero, no se estd buscando equiparar el dolo eventual con circunstancias
constitutivas de ignorancia intencional, puesto que aun cuando pueden ser figuras asimilables
cuentan con diferencias palpables®®. A saber, el factor que las distinguiria seria el dominio
sobre el riesgo juridicamente desaprobado que comporta cada una. En lo que atafie al dolo
eventual, este supone una indiferencia a la configuracion de un peligro antijuridico del cual
se tiene plena consciencia y cuyo efecto es librado al azar®8. Por el contrario, en la ignorancia
deliberada no se cuenta con pleno conocimiento sobre el contenido del riesgo penal
desprendido de la conducta desplegada, precisamente porque se ha omitido indagar al
respecto.

Ahora bien, ambas formas de actuar corresponderian a eventos en los que se cuenta
con una asuncion hacia una situacion riesgosa, sobre la cual se desestima su eventual
relevancia tipica y configuracion de resultados lesivos. Mientras que para el dolo eventual en
el esquema normativo existe un deber de evitacion hacia un resultado lesivo cuyo
conocimiento se estima como probable®®’, en lo que respecta a la ignorancia intencional no
llega a configurarse tal grado de discernimiento sobre la convergencia de una situacion tipica
y antijuridica. Es decir que el grado de conocimiento hacia el riesgo realizado es aquello que
diferencia a estas figuras, puesto que en una se desestima la intervencion activa por
indiferencia, y en otra por desconsideracion se omite acatar el rol asignado. Debido a tal
desigualdad es que la ignorancia deliberada comportaria un menor reproche, ya que el agente
contaria con una inferior representacion del riesgo juridicamente desaprobado.

384 Ragués i Valles, Ignorancia deliberada en derecho penal, 107.

385 Manrique, “Ignorancia deliberada y responsabilidad penal”, 176-177.

386 Mario Salazar Marin, “El dolo eventual”, en Debates y aportes al sistema integral de derecho penal. Obra
homenaje al profesor Jorge Arenas Salazar, Tomo II (Bogota D.C.: Universidad Nacional de Colombia , 2023),
407-409.

387 Manrique, Accion, dolo eventual y doble efecto - Un andlisis filoséfico sobre la atribucion de consecuencias
probables, 103-104.
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Continuando con lo anterior, de acuerdo con el estudio realizado, la responsabilidad
penal por dolo eventual es admitida dentro del lavado de activos, tanto por doctrina como
por jurisprudencia. Para que concurra tal titulo de imputacion, de acuerdo con la normativa
colombiana, el autor debe contar con una conciencia sobre la probabilidad hacia la
manifestacion de una situacion riesgosa (parte cognitiva), y un menosprecio hacia el derecho
y el bien juridico tutelado por continuar con su conducta (parte volitiva). Debido al menor
grado de configuracion de los elementos que componen la comision intensional, el dolo
eventual recibe penas proporcionales que comportan una menor sancion en comparacion con
el dolo directo e indirecto.

Asimismo, se ha indicado que el conocimiento que percibe quien actia con dolo
eventual es inseguro y/o incompleto®®®, debido a que el agente no cuenta con la integridad de
los elementos necesarios para corroborar que su comportamiento podia acarrear relevancia
penal. Entonces, actuaria con dolo eventual en el delito de lavado de activos quien realiza
actividades operacionales y/o financieras con bienes de los cuales considerd su caracter
ilicito, pero lo descart6 por indiferencia. Dicho de manera mas sencilla, el sujeto asumiria el
riesgo de estar involucrado en actividades de blanqueo de capitales, optando por continuar
con su conducta sin tener certeza sobre el origen delictivo de los activos.

Si se reduce el grado de conocimiento requerido para asumir el riesgo antijuridico se
estaria ante la doctrina de la ignorancia deliberada, por tal razon es que se plantea un dolo
eventual atenuado. Dicho esto, los requisitos de esta construccion juridica del extranjero
podrian adecuarse a las exigencias planteadas para la acreditacion del ambito cognitivo y
volitivo del dolo eventual en eventos de lavado de activos. Ello, recordando que, conforme a
un menor umbral de correspondencia con los elementos planteados en el Art. 22, se tendra
una pena aminorada, cuyo ambito de movilidad punitivo también debera abordarse.

La inclusion de la doctrina de la ignorancia deliberada dentro del dolo del lavado de
activos seria provechosa, pues zanjaria una bizantina discusion alrededor del limite que existe
entre el grado imprudente y la conducta dolosa. Méxime, recordando que en Colombia no se
admite la modalidad culposa para tal tipo penal, lo cual se traduce en una permisibilidad
hacia comportamientos de desconsideracion para con la norma penal, pero que no alcanzaron
el requerido estandar de reprochabilidad por un conocimiento deficiente. Por lo cual, al hacer
uso de esta figura se propenderia por la persecucion penal de conductas que comportan un
rechazo social, sin necesariamente permitir la sancion a titulo de culpa; con ello, no se
ampliarian los titulos de imputacion del delito, dado que todavia se circunscribiria al actuar
doloso.

388 Bernardo Feijoo Sanchez, El dolo eventual (Bogota D.C.: Universidad Externado de Colombia, 2004), 56.
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En lo que respecta a la parte cognitiva del dolo eventual, siguiendo la postura mixta
con tendencia normativa, esta se configura por la representaciéon como probable del riesgo
injusto. Asi, se recuerda que como primer requisito para la aplicacion de la willful blindness
se propuso un desconocimiento de los hechos tipicos, acompanado de una sospecha
justificada. De tal suerte, tal sospecha supondria un minimo grado de representacion hacia la
posibilidad de la concurrencia de un riesgo juridicamente desaprobado. La diferencia con el
dolo eventual se debe a que en dicho escenario el sujeto activo cuenta con un mejor y mayor
entendimiento del riesgo, mientras que en la ignorancia intencional ello es omitido.

Debido a que la parte cognitiva del dolo eventual se desprende de la representacion
de una situacion injusta, se estaria ante un conocimiento todavia mas limitado e inconcluso.
Si se quiere, y por su facilidad practica, se planteara un ejemplo con pequefios cambios para
diferenciar las situaciones de dolo eventual e ignorancia deliberada. Por un lado,
imaginémonos que A es comisionista de bolsa y B lo contrata para la adquisicion de acciones
en el mercado de valores (usando dineros de actividades ilicitas). Dentro del proceso de
debida diligencia, A descubre que B cuenta con prescritos antecedentes penales por
narcotrafico, pero decide hacer caso omiso de esta advertencia y prosigue con la operacion
debido a una cuantiosa comision. En este evento, A pudo indagar sobre los detalles de la
operacion, pero por indiferencia y un desprecio hacia el orden juridico no cumplié con tal
expectativa, lo que debe acarrear un reproche.

En contraste, en similares condiciones B contrata a A, pero este ultimo sospecha de
la ilicitud del capital entregado para la compra de los titulos valores y por su conducto decide
no realizar ninguna actividad de debida diligencia para evitar comprometer su
responsabilidad, ademas acelera el tramite para con ello recaudar su comision. En este
segundo evento, B plante6 dudas sobre la legitimidad de los dineros tranzados, pero no
indago6 al respectd y se apartd de su rol esperado. De ahi que merezca un reproche, pero no
en el mismo grado que en la primera variante, dado que no llegd a conocer el alcance del
posible riesgo juridicamente desaprobado.

Este ejemplo sirve para identificar como en los casos de ignorancia deliberada el
agente no tiene plena conciencia de las implicaciones penales que supone su conducta, pues
carece de informacion relevante por disposicion propia*®. Lo cual permite vislumbrar la
validez hacia la persecucion de eventos de desconocimiento provocado, ya que la
distorsionada percepcion de los hechos tipicos es anticipada por el sujeto activo. Situacion
que puede presentarse en mayor medida en delitos por excelencia técnicos y de compleja
ejecucion, como el lavado de activos.

389 Manrique, “Ignorancia deliberada y responsabilidad penal”, 176.
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Aunado a lo anterior, la parte volitiva del dolo eventual se caracteriza por que el
sujeto, aun conociendo la posible configuracion de una situacidon contraria a la norma y que
puede afectar un bien juridico, decide continuar con su conducta®**’. Dicho de manera mas
sencilla, se reprocha que el sujeto acepte la probable concurrencia de una lesién hacia un
interés legitimo del derecho penal®®!. Este elemento, podria concatenarse con la exigencia de
contar con una decision libre y voluntaria del sujeto de permanecer en la precitada situacion
de ignorancia. Con todo, este aspecto trasgrediria la perspectiva normativa del dolo que se
defiende, pues se refiere a un estado mental del sujeto activo. Empero, no podria dejar de
tomarse en cuenta la parte volitiva, que por expresa disposicion legal debe conformar los
diferentes grados del dolo. Siendo asi las cosas, se recuerda que como tercer requisito debe
constatarse una inobservancia a un deber de conocimiento en cabeza del sujeto activo.

En materia del lavado de activos, esta exigencia encontraria sentido en el rol que los
ciudadanos deben acatar cuando se inmiscuyen en actividades que implican un riesgo.
Especialmente, cuando se trate de personas que por su experiencia, trayectoria, actividad
econdémica y/o demas factores pueda exigirseles un comportamiento calificado. De hecho,
tal carga surgiria una vez el ciudadano, previa sospecha garantizada, eludié conocer
informacion penalmente relevante que se encontraba a su alcance. Estos razonamientos
encuentran concordancia con la Unica referencia jurisprudencial que la doctrina de la
ignorancia deliberada ha tenido en Colombia, dentro de la que se reclamo a servidores

publicos no haberse comportado conforme a su funcion esperada’®>.

Vale la pena recordar que existen categorias dogmaticas que reprueban la conducta
de las personas que influyen en las circunstancias limitantes de su eventual responsabilidad
penal, como ocurre en el juicio de culpabilidad con la Actio libera in causa; institucion que
aun cuando no puede ser equiparada con la doctrina de la ignorancia deliberada -pues se
ubica en una categoria del injusto distinta-, constituye un rechazo hacia quien preordena una
concepcion erronea de la realidad y/o trastorno. Lo cual, demuestra una preocupacion de la
dogmatica juridico-penal por restringir eventos que pueden conducir a una ausencia de
responsabilidad predispuesta por el agente.

De tal modo, habiendo encontrado una suerte de sinonimia con los elementos
cognitivos y volitivos del dolo eventual hacia el lavado de activos, es plausible encuadrar la
ignorancia deliberada como una modalidad aminorada de tal titulo de imputacion. Con el
objeto de no contar solamente con un sustento tedrico, se recuerda que el RMLA, que seria

390 Salazar Marin, “El dolo eventual”, 407.
31 Feijoo Sanchez, El dolo eventual, 30.
392 Maria del Rosario Gonzalez, Salvamento de voto a la Sentencia Penal del Proceso No 38254.
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una fuente del derecho valido a efectos del derecho penal colombiano®®?, asimila los sucesos
de ignorancia intencional hacia los comportamientos cometidos bajo dolo eventual. Su
utilidad, ademds de brindar un soporte normativo a la defendida propuesta, sirve para
evidenciar que el problema hacia los eventos de ceguera voluntaria ante los hechos cuenta
con reconocimiento internacional.

Ahora bien, es importante plantear qué grado de diminuente punitiva tendria quien
actia con ignorancia deliberada en un evento de lavado de activos, puesto que seria
problematico no exponer la aplicacion concreta de la defendida doctrina. Asi las cosas, y en
atencion al aminorado grado de conocimiento del riesgo antijuridico, la eventual sancién
penal debera disminuirse en tres cuartas partes. El descuento punitivo propuesto obedece a
la expuesta naturaleza de la willful blindness como ultima manifestacion del dolo (eventual,
en este caso), de ahi que deba comportar una sancidon penal proporcional que reconozca la
existencia de los tres grados antecedentes que suponen mayor desaprobacion.

Existiria un sustento logico hacia el diminuente de tres cuartas partes, puesto que no
podria abogarse por un descuento arbitrario e infundado. Asi pues, partiendo de un ejercicio
de dosificacion, y considerando la intensidad del dolo como categoria valida conforme al Art.
61 del CP, se identificarian cuatro partes iguales (cada una equivalente a un grado de la
modalidad dolosa). Si se quiere, las primeras tres fracciones no podrian ser tomadas en cuenta
a efectos de sancionar el desconocimiento provocado, debido a que corresponderian a
situaciones mas censurables por la magnitud del desacato al rol asignado y el considerable
quebrantamiento de las expectativas sociales impuestas.

Vale decir que la ignorancia deliberada ya ha sido aplicada satisfactoriamente en
eventos de blanqueo de capitales en el extranjero, demostrando su provecho en la lucha contra
este fenomeno criminal. A saber, comoquiera que ha permitido responsabilizar a personas
cuyo reprochable comportamiento merecia un efectivo castigo, pero que no podian ser
encuadrados dentro de los tradicionales esquemas de imputacion; al menos, no dentro del
grado de desaprobacion que tal conducta implica.

4.3 La compatibilidad con las acciones penalmente relevantes

Si bien se establecid una aproximacion hacia como la doctrina de la ignorancia
deliberada podria ser aplicada a la parte subjetiva del delito de lavado de activos, es
importante analizar si esta modalidad atenuada del dolo eventual podria tener cabida a efectos

393 Vargas Sanmiguel, “Compromisos internacionales del Estado colombiano en la lucha contra el lavado de
activos”, 51-52.
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de las diversas etapas del proceso de adquisicion, colocacion y ocultamiento de recursos
obtenidos fruto de actividades criminales graves. Sobre este asunto, existen dos cuestiones
objetivas, propias de este fendmeno criminal, que propician situaciones de desconocimiento
voluntario.

En primer lugar, la ignorancia deliberada suele manifestarse cuando intervienen en
un hecho con relevancia penal minimo dos personas, pues se necesita de alguien que propicie
la situacion injusta, como también de la persona que actue con una ceguera voluntaria. De
cualquier manera, esto no significa que necesariamente deban intervenir varias personas para
que pueda configurarse esta circunstancia. Mas bien, supone que la concurrencia de un
namero plural de personas, por los eventos de delegacion y division del trabajo, puede
desembocar en que alguna actiie con ignorancia deliberada. Asi las cosas, esta figura
compartiria esta caracteristica con el delito de lavado de activos, que suele ser cometido con
la confluencia de multiples actores dentro de un complejo proceso**.

En segunda instancia, quien conduce su comportamiento por medio de la willful
blindness suele ser ajeno a la situacion antijuridica que propici6 el riesgo asumido. Dicho de
manera mas simple, quien actiia con ignorancia deliberada acostumbra a ser un tercero sobre
un hecho tipico cometido por alguien mas. Precisamente, dentro de la esencia de la figura se
encuentra un desconocimiento, por lo que seria contraevidente que alguien pueda propiciar
un injusto con conocimiento de causa, para luego aducir su caracter ignorante.

Lo anterior se traduciria al escenario del blanqueo de capitales segun el cual serian
diferentes los sujetos que cometen los delitos fuente hacia aquellos que incurren en los actos
penados por el reato estudiado. Se recuerda que, por las dindmicas de este fenomeno criminal,
es habitual que el sujeto activo no haya contado con injerencia sobre los hechos antijuridicos
que suscitaron el recaudo de las ilicitas ganancias®®>. Por consiguiente, se asimilaria de
manera mas sencilla el comportamiento de quien es deliberadamente ignorante hacia la
estructura del delito.

Por otro lado, la preponderancia de la criminalidad organizada dentro del lavado de
activos también acoplaria mejor las dos instituciones. Sobre este asunto, se constaté como
las redes de criminalidad trasnacional disponen de intrincados entramados para lograr la
colocacion y legalizacion de sus activos. En busqueda de su cometido, no es extrafio que se
recurra a terceros -incautos o ignorantes- que sin imaginarlo prestan aportes a tales procesos
de blanqueo. Los ejemplos paradigmaticos sobre este funcionamiento del delito se pudieron

394 Corte Suprema de Justicia de Colombia, SP4615-2014 del Proceso No 42722. MP. Patricia Salazar Cuéllar,
40.
395 Bazzani Montoya, “Del lavado de activos”, 53.
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encontrar en los casos de HSBC y Goldman Sachs. Con esto, se pretende demostrar que la
frecuente incidencia de las redes de criminalidad en el delito de lavado de activos facilita la
integracion y configuracion de situaciones de ignorancia deliberada.

No obstante, hasta ahora se ha analizado las caracteristicas satelitales del fenomeno
criminal por lo que vale indagar hacia su nucleo esencial compuesto por: (i) Actos de
adquisicion, conservacion y utilizacion (ii) Actos de conversion y/o transferencia; y  (iii)
Actos de ocultamiento y encubrimiento. De entrada, se aclara que la ignorancia deliberada
como una manifestacion atenuada del dolo eventual, podria configurarse en estas tres aristas
del tipo penal.

En materia del primer grupo de comportamientos, relativo a los actos preparatorios e
iniciales del proceso de lavado de activos®®®, serian las conductas que con mayor facilidad
podrian cometerse con ignorancia deliberada. Con respecto a esto, el grueso de acciones se
cefiirian a un simple dominio sobre bienes con origen delictivo, por lo cual no existirian
mayores inconvenientes hacia la correcta aplicacion de la doctrina comentada. De hecho, el
verbo rector transportar, que conforma este primer catalogo, es uno de los mas propiciados

en la aplicacion de esta figura en el blanqueo de capitales®”’.

A pesar de lo anterior, hay tres comportamientos que trascienden tal atributo de
simplemente disponer de los bienes ilegales, estos son invertir, transformar, y administrar.
Por su sentido técnico, podria considerarse que se descartan eventos de desconocimiento
provocado. Empero, no debe confundirse el alcance de estos verbos rectores con actividades
de administracion y manejo calificado de los recursos, mas bien se cifien a perseguir el
aprovechamiento de los activos delictivos. De tal manera, es dable aplicar a este subsegmento
la doctrina de la ignorancia deliberada, habida cuenta que estos comportamientos negociales
pueden ser ejecutados con desconsideracion grave y un conocimiento incompleto fruto de
una inobservancia del rol comercial que debian haber desplegado los sujetos.

Sobre los actos de transferencia y conversion, podria aducirse el inconveniente hacia
la aplicacion de la willful blindness si se exigiera el reclamado elemento subjetivo especial
relativo al propdsito de ocultar o encubrir el verdadero origen de los activos convertidos y/o
transformados®*8. Por consiguiente, al no contar con una finalidad especial hacia el camuflaje
de los bienes, es dable cometer estos comportamientos con ignorancia intencional, sobre todo
por que comportan acciones masivas, como transferencias, enajenaciones, modificaciones y

396 Vargas Lozano & Ruiz Lopez, “El delito de lavado de activos en Colombia”, 28 -29.

397 Ragués i Vallés, “Mejor no saber: Sobre la doctrina de la ignorancia deliberada en Derecho Penal”, 19.

398 Vargas Lozano, “La politica criminal internacional en materia de lavado de activos y su desarrollo en
Colombia”, 196.
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demds actos afines que en la mayoria de los eventos se realizan sin un conocimiento
pormenorizado de la operacion.

El tercer conjunto, que trata sobre las conductas hacia el ocultamiento y
encubrimiento de la naturaleza ilicita de los bienes manipulados, podria acarrear ciertos
inconvenientes. Asi pues, debido a que estas conductas suponen la fase final del proceso y
equivalen a esconder o disfrazar el objeto ilicito de los bienes de origen ilegal adquiridos,
podria exigirse el efectivo y actual conocimiento de la naturaleza de los activos. Aun asi,
debe recordarse que, para la configuracion de un evento de ignorancia intencional, es
suficiente con que confluya una sospecha hacia la ilegalidad de los bienes manipulados.
Ademas, no se cuenta con elementos especiales del tipo como “a sabiendas”, relativo a que
deba conocerse de manera efectiva el origen ilicito de los recursos.

Como queda dicho, tanto por las caracteristicas principales como secundarias del tipo
objetivo del delito de lavado de activos previsto en el Art. 323 del CP, existe una
compatibilidad entre las situaciones abarcadas por la doctrina de la ignorancia deliberada y
las acciones penalmente relevantes del ilicito. Por lo que, vale la pena ahondar en torno a los
beneficios y dificultades que se desprenden de la estimacion expuesta.

4.4 Ventajas

Debido a que se ha teorizado sobre la viabilidad alrededor de la incorporacion de la
doctrina de la ignorancia deliberada al delito de lavado de activos en Colombia, es importante
reconocer algunas bondades que se desprenden de esta propuesta. Como resulta evidente, la
mayor utilidad seria el caracter practico que significaria el empleo de esta interesante figura
dentro del derecho penal colombiano. Desprendido del analisis de derecho comparado, la
aplicacion de la willful blindness en eventos de blanqueo de capitales ha ayudado a mantener
la vigencia del derecho, asi como ha servido para enviar a la sociedad y sus diversos actores
un claro mensaje prohibitivo hacia la configuracion de tales escenarios.

De ninguna manera se estaria proponiendo que la mera aplicacion de esta figura en el
ordenamiento juridico colombiano contaria con un efecto inmediato en materia del lavado de
activos. Mas bien, y con base en los antecedentes de otras jurisdicciones, su empleo sentaria
las bases de una suerte de politica criminal por los cambios dogmaticos propuestos®®?,
ampliando el d&mbito de aplicacion del tipo penal a situaciones con relevancia tipica que
tradicionalmente no contaban con una respuesta clara por parte de la teoria del delito aplicada
en Colombia. Esto, considerando que la comision y evolucion de este delito ha sido constante,

399 Roxin, Politica criminal y sistema de derecho penal.
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pues cada vez extiende su alcance hacia mas circunstancias, con ello demostrando su caracter
actual, grave y amenazante para con la vigencia del orden juridico.

Al respecto, se evidencié como el blanqueo de capitales se ha convertido en un ilicito
que cuenta con la confluencia de redes de criminalidad y sujetos adscritos al escenario
corporativo supuestamente legitimo. Esto se destaca, habida consideracién que los eventos
de ignorancia deliberada parecen ser mas comunes en estos escenarios, pues tanto el delito
en comento como el contexto empresarial cuentan con una compartimentacion y la
confluencia de diversas partes. De tal forma, se propiciaria un cambio en la conducta ética,
al menos de las personas adscritas al sector corporativo, que evidenciarian como las
autoridades estatales podrian judicializarlas, aun sin que hubieran tomado parte activa en el
delito fuente o contado con una injerencia critica en los actos de blanqueo. Es decir, se
reafirmarian las bases para que dentro de tales actividades riesgosas se desplieguen
comportamientos con debida diligencia y en concordancia con los importantes roles que las
personas adscritas a tales labores deben acatar.

Aunado a lo anterior, desde una perspectiva investigativa, el uso de la doctrina de la
ignorancia deliberada permitiria al ente acusador asumir teorias del caso que abarquen la
integridad de los eslabones del proceso criminal. A saber, por la complejidad y confluencia
de multiples personas dentro del lavado de activos, es comun que la judicializacion se realice
por etapas o abarcando aisladamente cada fase del proceso. Asi pues, la ignorancia deliberada
seria util para que se puedan relacionar las conductas de sujetos con intervencion satelital
dentro del proceso de adquisicion, colocacion, y disfrute de los ilicitos recursos. De hecho,
esto ayudaria a disrumpir dinamicas de las redes de criminalidad, que no podrian confiar en
el apoyo de terceros -incautos o ignorantes- que les permitan disfrutar sus ilicitas ganancias
como ocurri6 en los casos que se analizaron.

Dicho de otra forma, la doctrina de la ignorancia deliberada no seria la unica
herramienta que asistiria en la lucha contra el blanqueo de capitales, pero puede ofrecer un
apoyo hacia la persecucion de sujetos que sirven como nexo entre los niveles del proceso,
para con ello contar con un enfoque holistico desde la tipicidad subjetiva del delito.
Claramente, habra personas que responderan a titulo de los demés grados del dolo,
dependiendo de su nivel de injerencia en el ilicito. Entonces, el empleo de esta figura
permitiria integrar dentro de un mismo analisis los comportamientos que incidieron en la
comision del ilicito, aun cuando difieran en su naturaleza y alcance en lo que respecta al (des)
conocimiento y la intencion.

Asimismo, debido a su justificacion y cercania con la tendencia normativa del dolo,
la aplicacion de la ignorancia deliberada aunaria en esfuerzos para que doctrina, judicatura 'y
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los demads actores aplicadores del derecho penal puedan apreciar el provecho de contar con
un enfoque en el cual el dolo se atribuye en contraste con su suposicion por enmaranadas
inferencias*®. Esto ayudaria en el aspecto probatorio, que como fue expuesto cuenta con
criticas por la dificil labor hermenéutica que conlleva*!. En consonancia, se alcanzaria un
mayor estandar de justicia para situaciones ambiguas, como en los eventos de

desconocimiento provocado.

Desarrollando el anterior punto, no puede negarse que la willful blindness abarca
situaciones que merecen rechazo social®’?, pues equivale a preconstituir una concepcion
distorsionada de la realidad -que en derecho penal suele acarrear la aplicacion de la causal de
exclusion de la responsabilidad del error de tipo-. Estos eventos de desconocimiento deben
comportar un proporcional castigo, pues quien actiia sin escrupulos debe percibir una sancion
penal en defensa de la vigencia de la norma*®, maxime tratandose del delito de lavado de
activos que genera nefastos efectos a distintos bienes juridicos.

Por ultimo, y como se mencion6 desde la introduccion, es necesario reivindicar el
papel de la dogmatica juridico-penal, que no deberia ser una disciplina aislada e inmovil
cuyos estamentos no puedan reformarse en provecho de la sociedad***. Claramente cualquier
propuesta de cambio debe contar con un debido sustento, como ocurre en el presente caso
con la incorporacion de la doctrina de la ignorancia deliberada al delito de lavado de activos
en Colombia. Ademds de sustentarse en las ventajas ya expuestas, la propuesta nocion
devuelve un importante protagonismo a la dogmatica dentro de una discusion que se ha
caracterizado por contar con planteamientos surgidos desde la parte especial y procesal del
derecho penal.

De tal forma, y sin demeritar las contribuciones que se han hecho hacia el
entendimiento del fenomeno criminal analizado, no pueden descartarse los aportes que el
derecho penal general debe hacer en la lucha contra el lavado de activos. No obstante, y en
logica de lo dicho, esquemas meramente tedricos -que no son poco usuales- dificultarian la
formulacion de estrategias efectivas para mitigar el delito. Al respecto, proponer debates
abstractos y con una baja incidencia pragmatica podria enriquecer la discusion académica de
la cuestion, pero dificilmente ayudara hacia la efectiva mitigacion y judicializacion del delito
de lavado de activos.

400 Ragués i Valles, “Consideraciones sobre la prueba del dolo”.

401 Vargas Lozano & Ruiz Lopez, “El delito de lavado de activos en Colombia”, 36.
402 Wilson, “The Doctrine of Wilful Blindness”.

403 Jakobs, “Sobre el tratamiento de las alteraciones volitivas y cognitivas”, 226.

404 Gonzalez Cussac, “Los antiguos y nuevos horizontes de la Dogmética penal”.
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4.5 Retos

Al igual que ha acontecido en otras naciones donde ha sido aplicada, la propuesta
hacia la incorporacion de la doctrina de la ignorancia deliberada contaria con obstaculos y
objeciones que podrian dificultar su pacifico uso dentro del delito de lavado de activos. Vale
decir que estas limitaciones no se refieren a los aspectos de la tipicidad (objetiva y subjetiva)
del delito, que ya fueron plenamente abordadas. Mds bien, los retos a considerar se refieren
a las reacciones criticas que pueden ser elevadas en contra de la iniciativa planteada, asi como
a las problematicas en materia de implementacién que puedan desprenderse de la propuesta.

Con esto en mente, es importante indicar que, como antecedente valido, se cuentan
con los reparos que la doctrina y judicatura espafiola formularon en su momento hacia la
aplicacion de la figura de la ignorancia deliberada en su derecho penal. Tales supuestos
pueden servir como ejemplos de lo que aconteceria en Colombia, debido a que los dos
sistemas juridicos cuentan con similitudes notorias.

Asit las cosas, la principal objecion se cefiiria al riesgo en materia de seguridad juridica
que se presentaria ante algunas garantias fundamentales. Los principios generales del derecho
penal que se encontrarian en un supuesto peligro serian el de legalidad, responsabilidad y de
suficiente motivacion de las decisiones judiciales. Basicamente, se reclamaria que, por su
caracter foraneo y propio del common law, existiria una implicita incompatibilidad con las
formas propias del derecho penal colombiano*®. Ahora bien, esto deberia aterrizarse al delito
de lavado de activos, debido a que unicamente se propuso el empleo de la doctrina de la
ignorancia deliberada, de manera restringida, a tal tipo penal.

Sobre el principio de legalidad, el reclamo que se expondria seria la ausencia de un
sustento normativo expreso que pueda fundamentar su aplicacion. Hacia esto, debe indicarse
que el uso de esta figura se defendi6 como una modalidad del dolo, y concretamente como
un dolo eventual atenuado. De tal suerte, no se esta presentando como un nuevo titulo de
imputacion, lo que si equivaldria a un grosero menoscabo a este valor esencial del
ordenamiento juridico-penal. A lo sumo, se reconoce que se realizd una interpretacion
extensiva del dolo eventual en aras de introducir la ignorancia intencional a las situaciones
que abarca. Por lo cual, el caracter correcto o incorrecto del alcance que se otorgd al dolo
eventual debera defenderse por si mismo, de acuerdo con las argumentaciones en materia de
tipicidad que fueron expuestas.

405 Socha Mazo, “La ignorancia deliberada en derecho penal: su incompatibilidad con el C.P. Colombiano”.



La incorporacion de la doctrina de la ignorancia deliberada al delito de lavado de 113
activos en Colombia: Retos y propuestas

Igualmente, respecto a la flexibilizacion de las normas de imputacion del delito, debe
aclararse que no toda propuesta de reforma puede ser tildada como un sintoma de la
expansion del derecho penal. De hecho, se plantea una consecuencia juridica proporcional
hacia eventos con relevancia tipica, pues seria una contrariedad castigar de la misma manera
el dolo directo con la ignorancia deliberada, como se propuso en Espafia cuando se
equipararon las dos maneras de actuar. Por el contrario, y dentro de una de las funciones que
debe cumplir el derecho penal, se busca modular comportamientos que merecen un reproche
efectivo.

En consonancia con lo anterior, el uso de esta figura dentro del blanqueo de capitales
busca conseguir mayores estandares de justicia y no comportar una responsabilidad objetiva.
Si se quiere, el empleo de la willful blindness al lavado de activos no esta disefiado para que
terceros de buena fe respondan penalmente, sino aquellas personas que percibieron un
beneficio -directo indirecto- fruto del ilicito, pero que por su (des)conocimiento no contaron
con los requisitos para estructurar una responsabilidad dolosa directa, indirecta, o eventual
en cabeza suya.

A su turno, la aplicacion judicial de la ignorancia deliberada no puede significar un
desacato por parte de las autoridades judiciales para que sus decisiones no sean debidamente
sustentadas. Por esta razon se enlistaron los tres requisitos configurativos de la figura, en
atencion a que estos deben ser constatados judicialmente bajo el estandar de mas alla de toda
duda razonable. Aun asi, esta critica es valida y puede servir como advertencia, para que, si
eventualmente se acepta la premisa presentada, ello se realice con apoyo de los aspectos
tedricos, probatorios, y procesales que sean idoneos.

Finalmente, el mayor desafio alrededor de la incorporacion de la doctrina de la
ignorancia deliberada al delito de lavado de activos en Colombia seria metodologico. Sobre
este asunto, para que pueda predicarse un €xito en materia de politica criminal, debe existir
una efectiva coordinacion entre la FGN y la CSJC. Al respecto, no cabe duda de que, por la
quietud y poca reflexividad del legislador colombiano, la ignorancia deliberada debera ser
incorporada por medio de una decision judicial de la CSJC que marque un hito en el tema.
Se aclara que lo ideal seria contar con una reforma normativa que expresamente disponga el
uso de la ignorancia deliberada al Art. 323, pero ello resulta lejano y poco probable.

Con todo, aunque las primeras aproximaciones hacia la figura deberan ser judiciales
-en un profuso andlisis del dolo eventual en el delito de lavado de activos y sus
manifestaciones-, lo cierto es que con posterioridad el ente acusador debera aunar en
esfuerzos para integrar a la ignorancia deliberada dentro de las teorias de los casos por lavado
de activos en que ello sea procedente. Seria inutil y problematico que la judicatura aplicara
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la willful blindness aisladamente, sin una correspondencia por parte de la FGN, pues los
titulos de imputacion de la conducta punible deben ser aclarados desde la comunicacion
formal de cargos al procesado.

4.6 Superacion

Habiendo expuesto algunos obstaculos que podrian complicar la defendida
incorporacion de la doctrina de la ignorancia deliberada al delito de lavado de activos en
Colombia, es preciso ofrecer una réplica que pueda presentar razonamientos aptos para ser
considerados dentro del debate. Asi pues, se reconoce el papel controversial que significaria
el planteado enfoque, puesto que la academia suele ser celosa ante cambios de fondo en los
sistemas de imputacion.

Para empezar, es importante dejar sentado que seria ilogico propender por una suerte
de inmutabilidad perpetua hacia las estructuras que componen el derecho, pues como ciencia
social empirica la disciplina juridica debe evolucionar a la par que las situaciones que
pretende abarcar y regular. En el caso del derecho penal, esto se agrava por los fenomenos
criminales, que constantemente se encuentran en cambio y renovacion. En este orden de
ideas, una dogmatica juridico-penal que sea indiferente hacia las necesidades de la sociedad
seria inutil e inoperante.

No debe pasarse por alto que tal disciplina esta llamada a interpretar, sistematizar y
concebir las disposiciones penales**®, funcion que supone un constante cambio y papel
autorreflexivo. Siendo asi las cosas, debido a su naturaleza, las propuestas de reforma son
imperiosas, y no comportarian de facto el irrespeto hacia garantias fundamentales. Lo que
estaria llamado a corroborarse, seria el caracter acertado o errdneo de los razonamientos que
sustenten la respectiva iniciativa de renovacion de acuerdo con los lineamientos del sistema
juridico-penal.

Ahora bien, el inconveniente que se identific en materia del lavado de activos fue la
exclusion de comportamientos de ceguera voluntaria dentro de las acciones con relevancia
penal que pueden desembocar en tal ilicito. Maxime, considerando que por el caracter
complejo, técnico, trasnacional, y compuesto de este crimen, se propiciarian situaciones de
desconocimiento provocado. De ahi que se planteara el empleo de la willful blindness como
posible remedio para que el derecho penal colombiano pudiera abarcar, identificar, mitigar,
y castigar de manera correcta estas retadoras circunstancias. Vale decir que el provecho hacia

406 Roxin, Politica criminal y sistema de derecho penal, 192.
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este acercamiento se pudo corroborar en naciones que han aplicado satisfactoriamente esta
figura en eventos de blanqueo de capitales.

Esto se compaginaria con la discusion alrededor del limite que debe existir entre la
modalidad dolosa y culposa, pues la ignorancia deliberada seria la figura idonea para
construir tal frontera. Lo anterior, visto que comparte matices con la comisioén por dolo y por
culpa, pero comporta un mayor acercamiento hacia el desvalor intencional, pues la falta de
acatamiento de un rol asignado, asi como el desprecio hacia el orden juridico y el desdén
hacia la posible concurrencia de resultados lesivos, la guian hacia un mayor reproche. No
obstante, la sancion que ha de aplicarse debera ser proporcional, pues la intensidad del dolo
estaria aminorada por el grado de inobservancia al respectivo rol asignado.

Ahora bien, frente a uno de los mayores reparos que pueden formularse en contra de
esta iniciativa, es necesario recordar que existen multiples ejemplos en el ordenamiento
juridico-penal por conducto de los cuales las altas cortes han realizado interpretaciones
extensivas para darle un sentido amplio a las disposiciones penales. Empero, este ejercicio
no se critica, dado que es justamente la judicatura la principal operadora del derecho penal.
Como ejemplo, se puede citar la teoria de la imputacion al tipo objetivo, que no cuenta con
un reconocimiento expreso por parte de la ley penal colombiana y aun asi es ampliamente
aplicada por la CSJC. De manera concreta, el delito de lavado de activos también habria sido
objeto de este analisis hermenéutico, por el cual se han incorporado escenarios que facilitan
la aplicacion del tipo penal, pero que no encuentran una correspondencia directa con su
contenido. Puede citarse la no exigencia de sentencias previas para demostrar la concurrencia
de actividades ilicitas, los grados inferenciales utilizados para vincular los bienes con
actividades delictivas, y el alcance que se le ha dado a las acciones penalmente relevantes,
entre otras.

De cualquier manera, la incorporacion de la doctrina de la ignorancia deliberada al
delito de lavado de activos es tan solo una estrategia que se plante6 para aunar en esfuerzos
en la lucha contra este fenomeno criminal que es persistente, trascendente y nocivo. Debido
a las multiples propuestas que se han planteado desde otras orillas del derecho penal, se busco
reivindicar el papel de la dogmatica juridico-penal como un aliado poco pensado que
permitiria la aplicacion de una novedosa figura que ha demostrado su utilidad para la
punicion de la ceguera ante los hechos. Situacion cuya relevancia tipica a efectos del delito
se valido, por lo que era necesario contar con una herramienta, con implicaciones practicas
y teoricas, que permitiera abordar tal cuestion dentro del lavado de activos en Colombia.
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Conclusiones

Una vez culminado el debate planteado, es factible proponer algunas deducciones del
interesante ejercicio realizado. En primer lugar, es importante recordar que se buscod
establecer si era posible, legitimo y necesario incorporar al delito de lavado de activos en
Colombia la doctrina de la ignorancia deliberada. En la busqueda por dar una respuesta
suficiente a tal problema juridico, y en el contexto de la tematica estudiada, se encontro lo
siguiente:

(1) El delito de lavado de activos es un complejo fendémeno criminal con
connotaciones transnacionales, que se ha erigido como una de las situaciones paradigmaticas
que por su composicion y ejecucion plantea serios retos a la respuesta penal que los Estados
han estructurado para su identificacion, persecucion y efectiva judicializacion. De hecho, su
preponderancia se encuadra en un preocupante ciclo de recaudo, encubrimiento y
aprovechamiento de recursos ilicitos que permite a las redes de criminalidad organizada
seguir operando con normalidad, al poder disfrutar las ilicitas ganancias que han obtenido.

(i) El actual panorama del delito de lavado de activos en Colombia resulta
preocupante, pues las estrategias dispuestas por las autoridades estatales no parecen hacer
frente al problema, que se encuentra en aumento por los altos indices de criminalidad que
registra la nacion. Asi las cosas, considerando esta circunstancia, fue posible identificar
algunos desaciertos en los métodos dispuestos por el Estado Colombiano para combatir de
manera efectiva este crimen.

(ii1) La estructura del tipo penal prevista en el Art. 323 del CP demuestra que ha sido
objeto de multiples reformas legislativas en una logica expansionista, desde una politica
criminal poco reflexiva y que ha priorizado la agravacion de las sanciones penales (penas
privativas de la libertad y multas), asi como se encontraria adscrito a una tendencia abierta
hacia los delitos fuente y las etapas que conforman el proceso de colocacion fraudulenta de
activos ilegales en el mercado econdmico. Es decir que la estructura del reato en comento se
ha ampliado para abarcar la mayor cantidad de situaciones penalmente relevantes.

(iv) Las interpretaciones que la CSJC ha realizado sobre el delito de lavado de activos
han flexibilizado sus presupuestos de imputacioén y contenidos del tipo objetivo y subjetivo.
Asimismo, la judicatura ha clarificado que la responsabilidad devenida por este injusto
unicamente admite la modalidad dolosa en cualquiera de los tres grados que la conforman
(directa, indirecta, y eventual), siendo esencial que el sujeto activo cuente con una idea
aproximada hacia la ilicitud que contamina los activos bajo su cargo.
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(v) En atencion a la latente necesidad de proponer nuevas aproximaciones hacia la
lucha contra la criminalidad, la dogmatica juridico-penal como base esencial del sistema,
puede ser util en la formulacién de novedosas propuestas en las que coincidan aspectos
teodricos y practicos.

(vi) La ignorancia deliberada o willful blindness por su traduccion al inglés, es una
interesante figura propia del common law que permite responsabilizar a una persona que
voluntariamente omite conocer informacién con relevancia penal que le era disponible y
debia descubrir, para permanecer en un estado de incertidumbre y con ello dificultar su
vinculacioén al hecho tipico y antijuridico.

(vii) El acercamiento y desarrollo que la doctrina de la ignorancia deliberada ha tenido
es amplio, pues se ha utilizado en una diversidad de ordenamientos juridicos para solucionar
casos complejos en los que los parametros tradicionales de imputacion demostraron ser
insuficientes para lograr un desenlace justo. Empero, ha contado con un caracter
controversial, pues diversos actores consideran que resulta innecesaria, vulneratoria de
garantias inalienables, y de compleja compatibilidad con los sistemas de responsabilidad
penal.

(vii) Lo acontecido en Espafia es un caso ejemplar y de estudio obligatorio, en donde
la doctrina de la ignorancia deliberada pudo ser incluida a un ordenamiento juridico de
tradicion continental y con modelos de imputacion desprendidos de la teoria del delito. El
debate que propicio el uso de esta figura en la nacion ibérica permite identificar los reproches
que se reclaman sobre su composicion y aplicacién, asi como denota la necesaria
intervencion de las altas cortes para unificar los criterios que deben constatarse para el
empleo de la willful blindness.

(viii) La ignorancia intencional debe entenderse como un punto intermedio de
imputacion subjetiva entre el dolo y la culpa, comportando la frontera que divide ambas
modalidades. Asi pues, la ceguera ante los hechos no conforma un nuevo titulo de
imputacion, y mdas bien equivaldria a un complemento para la efectiva atribucion de
responsabilidad penal de manera proporcional.

(ix) De acuerdo con el estudio realizado, se pudo identificar como requisitos comunes
-de las multiples aproximaciones que se han realizado- de la doctrina de la ignorancia
deliberada: (1) un desconocimiento parcial de los hechos tipicos, que es acompafiado de una
sospecha justificada sobre su contenido injusto; (2) una decision premeditada del sujeto para
permanecer en la mencionada situacion de ignorancia; y (3) la inobservancia a un deber
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general de conocimiento que puede ser estructurado conforme al rol que el agente desempeiie
en la sociedad.

(x) La doctrina de la ignorancia deliberada ha sido correctamente aplicada a eventos
de blanqueo de capitales en el extranjero, en una suerte de politica criminal, por conducto de
la que se ha logrado responsabilizar a una diversidad de sujetos que por su comportamiento
temerario e ignorante permitieron el ingreso de recursos ilicitos a mercados legitimos de la
economia.

(xi) El empleo de esta figura por parte de autoridades como el DOJ ha permitido
prevenir a agentes del escenario empresarial, corporativo, y profesional a corregir su
conducta enmarcada en la desconsideracion y la falta de debida diligencia, pues el rol
asignado a estas personas exige que cuenten con una suficiente conciencia de las diversas
operaciones societarias, transaccionales y monetarias que disefian y ejecutan para terceros,
que pueden hacer parte de redes de delincuencia.

(xii) Por las particularidades del lavado de activos (concurrencia de multiples sujetos,
compartimentacion del proceso de blanqueo, y division del trabajo), se propician situaciones
de desconocimiento provocado que deben ser abarcadas por la normatividad penal de manera
ejemplar. De hecho, en el marco normativo internacional se ha identificado a la ignorancia
intencional como una situacidon con relevancia tipica a instancias del lavado de activos,
equiparandola con el dolo eventual, como se pudo constatar en el RMLA.

(xiii) De acuerdo con los elementos que conforman la modalidad dolosa en Colombia,
puede estructurarse un dolo con tendencia normativa en el lavado de activos, habida cuenta
que ya existen decisiones judiciales y propuestas doctrinales que han propiciado un
acercamiento hacia tal entendimiento. En efecto, tratandose de lavado de activos se identifico
la viabilidad alrededor de estructurar la parte volitiva y cognitiva del dolo con base en
lineamientos normativos.

(xiv) Como consecuencia de la orientacién normativa abordada, se pudo corroborar
que era posible incorporar la doctrina de la ignorancia deliberada al delito de lavado de
activos en Colombia como una modalidad de dolo eventual atenuado, pues se confrontaron
los requisitos estructurales de ambas figuras, siendo viable asimilar estos. Con ello,
permitiendo que este tipo penal abarque situaciones de ceguera intencional ante los hechos.

(xv) Debido al principio de proporcionalidad que gobierna al derecho penal, los actos
de lavado de activos cometidos con ignorancia deliberada deben contar con un diminuente
en la eventual sancidn, equivalente a tres cuartas partes.
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(xvi) La figura analizada deberia ser incorporada a la estructura tipica del Art. 323
por medio de una reforma legislativa. Sin embargo, la manera 6ptima de aplicarla seria por
conducto de una decision de la CSJC, dentro de la que se reinterprete el contenido y alcance
del dolo eventual en el lavado de activos.

(xvii) Finalmente, con la defendida propuesta, que buscaba reivindicar el papel
preponderante de la dogmatica juridico-penal en la discusion planteada, se podria avanzar en
la lucha hacia la mitigacion y efectiva persecucion del lavado de activos. Sin embargo, por
la dimensién de dicho fendmeno criminal, el aporte formulado no seria determinante, aun
cuando comportaria un necesario mensaje prohibitivo hacia el acto de preconstituir la
ignorancia en eventos de lavado de activos, lo cual debe comportar reproche penal.
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