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Resumen

El lavado de activos, como delito, impacta multiples bienes juridicos.
Puntualmente, esta investigacion analiza las afectaciones que este delito produce a la libre
competencia, desde su contribucion a la generacion de practicas anticompetitivas de
abuso de poder de mercado, hasta la consideracion de la conducta como una practica
desleal. De este modo, el lavado de activos puede generar efectos nocivos dentro del
mercado, permitiendo que diversos participantes adquieran posiciones ventajosas por la
inyeccion de liquidez proveniente de dinero de origen delictivo, lo que les permitira tomar
decisiones sin depender exclusivamente de los ingresos generados por los procesos de
produccion de la empresa. Esta situacion generard una eficiencia de la empresa que
mejorara su competitividad; sin embargo, su base sera la deshonestidad competitiva, lo
que constituye un comportamiento prohibido por impedir que la competencia se
desarrolle mediante procesos permitidos por ley. El reconocimiento de esta realidad,
evidencia que el lavado de activos es una conducta que puede ser investigada y
sancionada por la Superintendencia de Competencia Econdmica, especificamente por la
causal de practica desleal por la obtencion de ventajas mediante la infraccion de normas

de derecho.

Palabras clave: lavado de activos, mercado, libre competencia, abuso de poder de

mercado, acuerdos restrictivos, practicas desleales
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Introduccion

El comercio justo y la igualdad en los intercambios econdmicos son pilares
fundamentales para el desarrollo y la politica econdmica de un pais. Por lo tanto, su
relevancia ha sido debidamente desarrollada en los textos de diversas constituciones en
el mundo, entre las cuales se encuentra la ecuatoriana. En ella se expresa la relevancia de
establecer mecanismos de sancion para los monopolios, oligopolios, abuso de posicion
de dominio en el mercado y practicas de competencia desleal.!

En similar sentido, otras constituciones como la espafiola, contempla el
reconocimiento de la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado,’ y la
constitucion colombiana, refiere que se impedird que se obstruya o restrinja la libertad
economica.’ Estos postulados tienen su fundamento en la economia social de mercado,
cuya legitimacion radica en “corregir posibles excesos o desbalances que puede presentar
el sistema econdmico moderno basado en mercados libres™, los cuales pueden afectar
una competencia funcional; y, como fin ultimo, el bienestar del consumidor.®

Tal criterio adquiere mayor relevancia cuando por el reconocimiento de estas
normas constitucionales, se reproduce un extenso marco normativo orientado a sancionar
diversas conductas que puedan lesionar al funcionamiento del sistema econémico, donde
se encuentra la competencia dentro del mercado. De esta forma, el derecho de la
competencia puede imponer elevadas sanciones econémicas de naturaleza administrativa;
y, en caso de las conductas mas graves, el derecho penal tipifica delitos con su respectiva
pena de prision.

Ellavado de activos es un delito que se encuentra dentro del conjunto de conductas

que afectan la libre competencia. Por lo tanto, en este trabajo investigativo se reconocera

1 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 335.

2 Espafia, Constitucion de la Nacion Espaiiola, 27 de diciembre de 1978, art. 38.

3 Colombia, Constitucion Politica de la Repuiblica de Colombia, 3 de julio de 1991, art. 333.

4 Marcelo Resico, Introduccion a la Economia Social de Mercado (Fundacion Konrad Adenauer
Stiftung, 2019), 107, https://www.kas.de/c/document _library/get file?uuid=af88be89-b222-f334-8d82-
b4aad8ale3af&groupld=252038.

5 Oscar Ghersi Rassi y Flavio Arosemena Burbano, “Reglas de ilegalidad per se y de la restriccion
razonable en el derecho de la competencia ecuatoriana. Reflexiones para la aplicacion de la Ley de
Regulacion y Control de Poder de Mercado”. Revista de Derecho Publico, n.° 149-150 (2017): 129.
http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RDPUB/149-150/rdpub_2017 149-150 117-133.pdf.
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su lesividad a través del analisis de varias conductas consistentes en la inyeccion de dinero
de origen delictivo en varias empresas participantes dentro del mercado. De este modo,
se determinara que estas empresas que son utilizadas para blanquear capitales gozaran de
una liquidez inmerecida frente a las empresas que generan sus ganancias a partir de sus
normales costos de produccion.

También se examinaran diversas practicas anticompetitivas tipificadas dentro de
la Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de Mercado, las cuales son conductas
que pueden ser favorecidas a través del delito de lavado de activos. Con este analisis se
lograra acreditar que el blanqueo de capitales permite la consumacion de afectaciones
estructurales al mercado, en perjuicio del consumidor.

También se demostrara que la Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de
Mercado cuenta con un marco normativo que faculta la investigacion y la sancion del
delito de lavado de activos como practica desleal. De esta manera, se analizaran los
criterios normativos que permitiran que la Superintendencia de Competencia Econémica
pueda asumir un rol activo ante este delito que produce graves distorsiones a la libre
competencia.

La presente tesis esta estructurada en dos capitulos. En el primero se analizan los
elementos que conforman la libre competencia, el mercado y al delito de lavado de
activos. En el segundo capitulo, se establece un andlisis del lavado de activos y su relacion
con el mercado y la libre competencia. Esto se consigue mediante el reconocimiento de
actos de lavado que pueden generar distorsiones en el mercado, como las practicas
anticompetitivas y al lavado de activos como practica desleal.

Finalmente, se evaluara la normativa de la Superintendencia de Competencia
Econdmica que permite el establecimiento de sanciones administrativas por el delito de
lavado de activos, cuando este tipo penal genere afectaciones al mercado. Esto se lo
conseguird mediante el andlisis de varios expedientes investigativos que nos permitirdn
establecer la situacion investigativa de la conducta.

La tesis desarrollada tiene un enfoque interdisciplinario, de naturaleza cualitativa
y exploratoria. Para su elaboracion, se procurd la aplicacion de la técnica bibliografica —
documental, fundada en la revision de textos. Esto permitié profundizar en el delito de
lavado de activos, libre competencia y mercado. También como enfoque metodologico

se realiz6 un analisis normativo, lo que permitié considerar la aplicabilidad del delito de
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lavado de activos como practica desleal y objeto de sancion por parte de la
Superintendencia de Competencia Econémica. También se utilizé el método inductivo
para analizar diversas tipologias y practicas anticompetitivas, determinando
circunstancias especificas para concluir de manera general que el lavado de activos afecta
la libre competencia. Finalmente, se considerd un analisis sistematico, relevante en
aquellos enfoques interdisciplinarios, con la intencidon de organizar y estructurar de
manera coherente los puntos de encuentro entre las disciplinas de Derecho de la

competencia y Derecho penal.
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Capitulo primero
Conceptos y fundamentos tedricos del delito de lavado de activos y la

libre competencia

1. Introduccion a la libre competencia

La competencia econdmica es esencial para el buen funcionamiento del mercado,®
garantiza la proteccion del consumidor y una asignacion eficiente de recursos.” Para
lograr estos objetivos, es vital regularla a través de leyes y politicas que establezcan reglas
claras y prevengan abusos.® Historicamente, el derecho de la competencia ha cumplido
un rol importante para cumplir con estas funciones de manera efectiva; sin embargo, han
existido variaciones en su tratamiento normativo segun el sistema econdémico adoptado.

De esta forma, los sistemas econdmicos estatales han adoptado estrategias Unicas
para promover el desarrollo de un pais a través del mercado y la competencia. Dentro de
estas estrategias econdmicas, existen variadas propuestas para alcanzar el bienestar
general, desde la promocion de la autonomia de las partes, hasta la implementacion de un
mayor control y regulacion. En estas lineas se procedera a analizar la evolucion del rol
del derecho de la competencia a partir de la comprension historica de los sistemas
econdmicos que se encuentran en los Estados liberales, sociales y neoliberales. Con esta
base, se podra determinar como la concepcion regulatoria de un pais se vincula con el

derecho de la competencia segun el sistema econdmico vigente.

® Andrea Alarcon Pefia y José Lopez Oliva, “Mercado y libre competencia en la constitucion
colombiana”, Revista Juridica Mario Alario D'Filippo 24, n.° 29 (2023): 52-67.
https://doi.org/10.32997/2256-2796-vol.15-num.29-2023-4227.

7 Carlos Pacheco Avendafio, “Derecho a la libre empresa y el tratamiento juridico de proteccion al
consumidor frente al Decreto Legislativo No. 1476 (tesis de licenciatura, Universidad Catdlica Santo
Toribio de Mogroviejo, Pert, 2021), 21. https://tesis.usat.edu.pe/handle/20.500.12423/3838.

8 Baldo Kresalja Roselld y César Ochoa, Derecho Constitucional Econémico (Lima: Pontificia
Universidad Catolica del Peru, Fondo Editorial, 2019), 80,
https://repositorio.pucp.edu.pe/index/bitstream/handle/123456789/170678/08%20Derecho%20constitucio
nal%?20econ%C3%B3mic0%20con%20sello.pdf?fbclid=IwAR 1wi4dBUzBUIsRgTmLzA8IJyK2 z00fGIv
ghrBUZ4z-Lgbj4tLT65yhlgoc.
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1.1. Los Estados liberales y el derecho de competencia

Los Estados liberales se inspiran principalmente en la obra de Adam Smith, “The
Wealth of Nations”. En este texto se “propuso el desplazamiento del epicentro de la
economia, de la vida publica hacia la vida privada”.’ Por lo tanto, su base se fundamenta
en la libertad econdmica y la busqueda de la felicidad por medio de los ideales del
hombre, los cuales produciran el bienestar de la colectividad.!® De esta manera, las Ginicas
funciones que el Estado ejerce en este tipo de Estado se orientan al “mantenimiento de
servicios publicos esenciales”.!!

En materia de competencia, el rol de los Estados liberales era limitado. Esto
significa que existia poca intervencion en la regulacion de las practicas comerciales, las
cuales se regian mediante normas de derecho privado y de autorregulacion. Su
fundamento radicé en la prevalencia de la autonomia de la voluntad de las partes. A pesar
de aquello, fue durante la vigencia de un Estado liberal en que naci6 el Derecho de la
competencia, especificamente en 1890 con la ley Sherman en los Estados Unidos.!?

Esta ley comenzd con algunas prohibiciones, entre las que se encuentran los
acuerdos “que tiendan a restringir la competencia entre los diversos Estados o con
naciones extranjeras” y la prohibicion de la monopolizacion “como el intento de
monopolizar”.!3 A pesar de esto, durante sus inicios todavia existio escepticismo sobre la
conveniencia de intervenir sobre la competencia. Por lo tanto, la Corte Suprema de los
Estados Unidos inicialmente fue permisiva con estas practicas, como el caso United States
vs E.C. Knight Co., en que se “toler6 una serie de integraciones que le dieron al Sugar
Thrust el control sobre el 98 por ciento de la capacidad de refinar azacar en el pais”.!4

Fue en 1911 que la Corte Suprema emitié un fallo histdrico, consistente en la
sancion a la compaiiia Standard Oil Co. Vs United States. Esta resolucion se dio luego de

observar la elevada concentracion del mercado petrolero en manos de la familia

Rockefeller. Por tal causa, la Corte Suprema tomo la decision de dividir a la compaiia

° Andrés Zenkner Schmidt, Derecho Penal Econémico (Bogota: Libreria Ibafiez, 2021), 39.

10 1bid., 39.

1 1bid.

12 Ibid., 24.

13" Alfonso Miranda Londofio y Juan Gutiérrez Rodriguez, “Historia del derecho de la
competencia”, Revista boliviana de Derecho, n.° 3, (2007): 215-67,

https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=427539903013, 218.
1 Ibid., 220.
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Standard Oil en treinta y cuatro empresas distintas. Este fue el primer hito historico que
marco el inicio del derecho de la competencia, el cual se dio en un entorno donde la
regulacion no era considerada como el mecanismo idoneo para solventar los problemas
de competencia originados dentro del mercado. Este modelo liberal tuvo su decadencia a
partir de la primera guerra mundial y el Big Crash de la bolsa de Nueva York en el afio
1929.13

Producto del Big Crash, el liberalismo econdémico “salid con una deteriorada
reputacion”,!¢ en conjunto con una creciente desigualdad en las clases sociales. Esto
motivod, a que tome fuerza la formula de intervencion Estatal propugnada por Keynes en
su libro “Teoria General de la Ocupacién el Interés y el Dinero”.!” A partir de aquel
entonces, nacié un nuevo modelo de Estado, llamado social.

De este modo, en el modelo de Estado liberal analizado, la existencia del derecho
de la competencia cumplié un rol excepcional. Esta vision partié de la idea de que el
mercado puede autorregularse sin intervencion estatal. No obstante, las sanciones
aplicadas reconocieron que en situaciones de abuso, donde se crean elevadas barreras para
nuevos competidores y se distorsiona el mercado, es legitimo aplicar el derecho de la

competencia, incluso en sistemas con minima regulacion estatal.

1.2. Los Estados sociales y el derecho de la competencia

El Big Crash condujo a una profunda depresion en los Estados Unidos de
América, lo que llevo al gobierno de Roosevelt a implementar el programa “New Deal”.
Este programa incluyd una serie de medidas destinadas a revitalizar la economia
norteamericana. De esta forma, “el Estado firmé acuerdos con empresarios y trabajadores

para establecer precios maximos a los productos industriales y fijar salarios minimos”,!8

15 Zenkner Schmidt, Derecho Penal Econémico, 39.

16 Fredy Manzano Mamani, “La Gran Depresion de 1929. Contexto econdmico, social y politico”.
(tesis de grado, Universidad Nacional de Educacion, 2019), 33,
http://50.18.153.62/bitstream/handle/20.500.14039/5193/Manzano%20Mamani%?2c%20Fredy.pdf?seque
nce=1&isAllowed=y

17 Ibid., 33.

18 Enrique Lopez Fdez de Lascoiti, “Crack de 1929: Causas, desarrollo y consecuencias”, Revista
Internacional  del  Mundo  Economico 'y  del Derecho, n.° I, (2009): 1-16,
https://d1wqtxts1xzle7.cloudfront.net/64662936/CRACK-DE-1929-Causas-desarrollo-y-consecuencias-
libre.pdf?160254754 1=&response-content-
disposition=inline%3B-+filename%3DAutor_Enrique Lopez Fdez de Lascoiti.pdf&Expires=169984398
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también se recurri6 al proteccionismo para salvaguardar la produccion y la competencia,
existieron cuotas de importacion y el control de movimiento del dinero.!” Esta etapa, en
general fue el periodo mas remarcado de un Estado con politicas sociales en los Estados
Unidos.

Sobre este programa, economistas como Henry Simons sustentaron “la necesidad
de dejar atras los programas relacionados con el New Deal y promovieron la aplicacion
estricta de la normativa de competencia con miras a desconcentrar la industria
estadounidense”.?° Con esto nacid un criterio sociopolitico que aplico la Corte Suprema,
enfocado en “la creencia de que los grandes conglomerados industriales son
inherentemente indeseables, independientemente de sus resultados econdémicos”.?! Esto
dio nacimiento al incremento del rigor del derecho de la competencia, estructurandose el
nacimiento de la regla per se, consistente en la prohibicién de diversas conductas
independientemente de sus efectos dentro del mercado. Esto sirvid para disminuir la carga
probatoria necesaria para obtener condenas. Con este regla se presume lesiva la conducta
por su mera configuracion, sin que sea necesario probar sus efectos.

Importa recalcar que los Estados sociales adquirieron legitimidad por medio de un
conjunto de regulaciones que se enmarcaron en las constituciones econdmicas europeas,??
cuyos postulados partieron de la doctrina juridica alemana y cobraron relevancia cuando
la “economia se incorpord a la Carta Magna”. Por lo que la economia adquiri6 relevancia

Constitucional®

y se estructuraron las “constituciones econdmicas”. Asi fue como se
establecieron una serie de reglas y principios orientados a dirigir la economia en la

sociedad, en que se incluyeron reglas de proteccion a la competencia.

6&Signature=QIEkj XMFXbfYmHM7YgllixJagaMQc--
zjNy6hDwaNw{pEp~jVdVzjRxx4kgTKcIJpnaGQciXnupT2ienkNJRt10-8Bx4-4TU3tjkt7q-
AzedxemblblvGrZPpDYyTkUgfdCAs050ZgVUS5dnKdgKvQgENHCEITS4QhF53Y1hGdzsOxbXe8HMd
S-x8ZY qpGFH4-
pmlXP9g~DFugVLOKKTEEvV3Gypllw7zYFRcwYsebgl1 5tHMh1xLHaDOT1JzWqpx8rX8d-
r~EYtTz404{fZ3hyz2JsoEI44DXFAKo00j10Fg8PY7VZkk3r6FICqeINcSRIscWloNtiDmAaiKestagjoFul
Q_ &Key-Pair-Id=APKAJLOHF5GGSLRBV4ZA.

19 bid.

20 Miranda Londofio, “Historia del derecho de la competencia”, 223.

2 Ibid.

22 Gonzalo Maestro Buelga, “Estado de mercado y Constitucidén econdmica: algunas reflexiones
sobre la crisis constitucional europea”, ReDCE, n.° 8 (2007): 43-73,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2578798.

23 Jaime Vintimilla Saldafia, “La Constitucion Econdémica del Ecuador”, Iuris Dictio 14, n.° 16
(2015): 127-47, https://doi.org/10.18272/iu.v14i16.732.
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En esta linea se incluyeron principios economicos intervencionistas, los cuales se
“caracterizan por la presencia del Estado para controlar y vigilar las distintas actuaciones
econdmicas asi como a los mismos actores econdmicos mediante la regulacion”.?* Asi, el
Estado intervencionista utiliza a la ley como una herramienta para organizar el sistema
econdmico,?> lo que incide en la utilizacién de mecanismos como el derecho de la
competencia, para fortalecer la regulacion mercantil.

Asi fue como el Estado empezo a tomar un rol mucho mas activo en las relaciones
econdmicas de los participantes dentro del mercado, dirigiendo su comportamiento y
ejecutando medidas orientadas a garantizar el intercambio justo de productos. Dicho
modelo fue utilizado ampliamente en buena parte de Europa y se caracterizdé por un
crecimiento constante, hasta la primera crisis del petroleo del afio 1970.2°

Por el conjunto de “frustraciones empiricas” que aparecieron en el afio 1970,
nacieron profundas criticas al intervencionismo, “lo que se cristalizé politicamente en los
Estados Unidos de América y en Inglaterra”.?’” Sumado a aquello, el exceso de
intervencionismo “lesiono el derecho a la libertad de empresa y competencia” de muchos
oferentes.?® Esto llevo a un cambio de paradigma hacia un modelo estatal que balancea la
libertad con la solidaridad.

Por estos andlisis, se puede concluir que en los Estados sociales, el derecho de la
competencia tuvo un papel mucho mas protagénico. Las constituciones econdmicas
comenzaron a reconocer la importancia de la competencia como eje de desarrollo, lo que
gener6 la creacion de mecanismos probatorios encaminados a facilitar la sancion. Esto

provoco que en la practica aumenta la cantidad de sanciones y su rigor.

1.3. Los Estados neoliberales y el derecho de 1a competencia

24 Ibid.

25 Daniel Correia Pefiaherrera, “Libertad de empresa, intervencionismo del Estado y libre

competencia: una mirada desde el contexto ecuatoriano” (tesis de grado, Universidad de Especialidades
Espiritu Santo, 2019), 10.

26 Zenkner, “Derecho Penal Econdomico”, 44.

27 bid, 45.

28 Correia, “Libertad de empresa, intervencionismo del Estado y libre competencia: una mirada
desde el contexto ecuatoriano”, 10.
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El neoliberalismo retomo las ideas liberales para “reparar las viejas condiciones
distributivas”, pero lo hizo adaptdndolas a un nuevo contexto, ya que el liberalismo

clasico, “ya no puede ser considerado™?

por la serie de problemas econdmicos que
generaron las medidas antirregulatorias que desembocaron en el Big crash. En tal sentido,
se reconoci6 que el Estado tiene un papel importante que desempefiar en la regulacion de
los mercados, encaminado a la prevencion de abusos de los competidores; sin embargo,
sin coartar la libertad de los intervinientes. En el modelo neoliberal, se busca un equilibrio
entre la libertad de mercado y la intervencion estatal necesaria.

En materia de competencia aparecié la escuela neoliberal de Chicago. Que
siguiendo los criterios desreguladores de este modelo de Estado, “predic6 una reduccion
del derecho de la competencia a los carteles, los acuerdos horizontales y una vision
restrictiva del abuso de posicion de dominio”.?? La vision de esta escuela se centra en la
consideracion del bienestar econdmico como principio rector que delimitard la
justificacion de su existencia.®!

En esta etapa se controvirtieron varias reglas per se, bajo el analisis de que algunas
de estas conductas podrian tener efectos pro competencia, lo que provoco el desarrollo de
la regla de la razon, consistente en que resulta obligatoria la prueba del dafio en varias
conductas que podian ser anticompetitivas. Asi, la Corte Suprema consider6d diversos
aspectos para que esta pueda ser aplicada. Entre estos “su naturaleza, su proposito, su
efecto sobre la libre competencia y el poder de mercado del agente econdémico”.*?

Por lo tanto, en los Estados neoliberales se delimita de mejor manera las conductas
que pueden lesionar el mercado, lo que implica una mejor racionalizaciéon de las
decisiones. Esto gener6 el reconocimiento de que ciertas conductas que podian ser
favorables para la competencia no debian ser sancionadas. Por lo tanto, se podria

considerar que en este tipo de Estados, el derecho de la competencia fue mucho mas

moderado.

29 Susana Murillo y José Seoane, “La potencia de la vida frente a la produccion de la muerte: El
proyecto neoliberal y las resistencias” (Buenos Aires: Instituto de investigaciones de América Latina y el
Caribe, 2021), 55.

30 Jos¢ Maria Bafio Leén, “La evolucion del derecho de la competencia”, Revista de

administracion publica, n.° 200, (2016): 295-314,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5635322
31 1y
Ibid.

32 Alfonso Miranda Londofio, “Historia del derecho de la competencia”, 228.
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1.4. La economia popular y solidaria y el derecho de la competencia en

Ecuador

El articulo 283 de la Constitucion ecuatoriana concibe al sistema econdmico
como social y solidario, definiéndolo como una “relaciéon dindmica y equilibrada entre
sociedad, Estado y mercado, en armonia con la naturaleza. Su objetivo es centrarse en el
ser humano, integrando formas de organizacidon economica publica, privada, mixta,
popular, solidaria y otras establecidas en la constitucion.®® Esto significa que el Estado
ejecuta un rol relevante para cumplir con estos objetivos, dotando de importancia a la
intervencion estatal, sin menoscabar a la sociedad y al mercado. Mas bien, podria decirse
que estos componentes del sistema econémico son equivalentes e interrelacionados entre
si.

El sistema econdémico ecuatoriano se desarrolla en la Constitucion a partir de
diversos subsistemas como la politica fiscal, financiera, tributaria, comercial y monetaria.
Dentro de cada uno de estos subsistemas, el constituyente estableci6 objetivos que deben
ser cumplidos en su integralidad, como el determinado en el articulo 285 que apunta al

4 0 el establecimiento de

“financiamiento de servicios, inversion y bienes publicos™
niveles de liquidez global*>segun el articulo 302. Estas disposiciones constituyen “reglas
sobre el comportamiento de los agentes publicos o coordenadas basicas de actuacion de
los poderes publicos en la actividad econdmica”.3®

En materia de competencia, nos interesan los objetivos fijados dentro del articulo
304, que en su numeral sexto, determina como objetivo “evitar las practicas monopolicas
y oligopdlicas, particularmente en el sector privado, y otras que afecten el funcionamiento
de los mercados”,?” en complemento con el numeral primero que aspira a “desarrollar,
fortalecer y dinamizar los mercados internos”.?® Este articulo obliga al ordenamiento
juridico a crear regulaciones que eviten concentraciones dentro de los mercados que

puedan desincentivar su desarrollo.

33 Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador, art. 283.
34 Ibid., art. 285.
35 Ibid., art. 302.

36 Vintimilla Saldafia, “La Constitucién Econdmica del Ecuador”,129
37 Ibid., art. 304.
3% Ibid.
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En relacion con dicho articulo, el constituyente también incluyd dentro del
capitulo sexto “Trabajo y produccion”, seccion Quinta, de titulo “intercambios
econdmicos y comercio justo”, una disposicion constitucional que obliga al Estado a
regular, controlar, e intervenir, “cuando sea necesario, en los intercambios y transacciones
econdmicas”. Ademads, nuevamente se enfatiza en la necesidad de implementar
mecanismos de sancion para prevenir practicas monopdlicas y oligopdlicas.*”

De esta forma, se puede concluir que el enfoque de prohibir los monopolios y
oligopolios se fundamenta en dos esferas. Una que nace a partir de la politica comercial
de nuestro sistema econdémico y otra que nace a través del trabajo y produccion de los
intercambios econémicos y comercio justo. Esto implica que la intervencion que procura
evitar afectaciones a la libre competencia se desarrolla dentro de una esfera formal y de
cardcter estructural, que se centra en las normas que garantizaran el funcionamiento
econdmico de la politica comercial, en conjunto con un enfoque material, materializado
por medio de los intercambios econdmicos que se producen dentro del mercado.

Este enfoque que desarrolla la competencia econémica ha sido ampliado por la
Corte Constitucional, quien a través de varias sentencias relevantes establecido nuevas
consideraciones. Asi aparecieron las sentencias 171-14-SEP-CC y la 7-15-IN/21, que
entrelazan los limites entre la libertad econémica con la regulacion. En la sentencia 171-
14-SEP-CC, la Corte desarroll6 el derecho de libertad de contratacién. Su enfoque se
centrd en que este derecho tiene como nucleo la libertad para “decidir celebrar contratos
y determinar su contenido”. También recalcé la importancia de la autonomia de la
voluntad de las partes contratantes; y, en idéntico sentido, que su limitacion se encuentra
en la constitucion y la ley. En esta sentencia la Corte enfocd el tema de la libre
competencia al considerar que “la libertad de contratacion y de empresa son el reflejo de
la libre competencia establecida por la existencia de varias empresas que pueden
dedicarse a una misma actividad”.*

Por otra parte, en la sentencia No. 7-15-IN/21 se consideraron diversos analisis
sobre el derecho a la libre contratacion y su regulacion. En este caso la Corte analizd que
la prohibicién de realizar actividades gratuitas que no se encuentren establecidas de

manera expresa en la Constitucion y la ley, resultan inconstitucionales. En el contexto de

3 1bid., art. 335.
40 Ibid, art. 16.
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la libre competencia, la Corte destacd que en el ambito publicitario las restricciones
buscan prevenir el control monop6lico u oligopodlico del mercado.*'Recalcando que estas
no deben limitar indebidamente la autonomia de las partes.

Es importante mencionar que fue en este modelo de Estado que en el Ecuador se
fortalecieron las normas encargadas de regular la competencia. El 13 de octubre de 2011
tuvo su génesis la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado y su
organismo regulador, representado por la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, ahora Superintendencia de Competencia Econdmica. Desde ese momento, se
establecieron pardmetros mucho mas técnicos y especificos para prevenir y sancionar que
diversas empresas abusen de su poder de mercado y generen graves afectaciones al
bienestar del consumidor.

De este modo, se concluye que el derecho de la competencia en Ecuador tiene una
vida corta, fortaleciéndose a partir de un modelo de Estado considerado de economia
popular y solidaria. Las disposiciones constitucionales consideran a la competencia como
un aspecto esencial para el adecuado funcionamiento del sistema econdémico; y, por lo

tanto, corresponde regularla para garantizar el bienestar general.

1.5. Consideraciones sobre la libre competencia

El objetivo de la regulacion radica en garantizar a los participantes del mercado el
principio de la libre competencia. Este principio es un concepto juridico que constituye
“el criterio orientador para que la competencia opere de la manera mas beneficiosa posible
y permita lograr el bienestar de los que participan en un intercambio”.*? Este principio
parte del interés general de la sociedad en desarrollarse mediante condiciones igual de
justas.

Por lo tanto se reconoce la importancia de la regulacion en materia de
competencia. Al plantearse como objetivo crear un ambiente en que los participantes

dentro del mercado puedan desarrollarse bajo pardmetros de igualdad, la libre

41 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia”, en Juicio n.° 7-15-IN/21, 7 de abril de
2021, 12.

42 Vladimir Rodriguez Cairo, “Principio constitucional de la libre competencia”, Cuestiones
constitucionales, n.° 44 (2021): 257-89, https://www.redalyc.org/journal/885/88571718010/html/#B25.
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competencia permitird e incentivard una competencia que garantice oportunidades e
incentivos para los agentes economicos.

Segtn el Tribunal Constitucional de Pert, la libre competencia debe cumplir con
tres requisitos, entre los cuales se incluye: la autodeterminacién de iniciativas, la
autodeterminacion para elegir circunstancias, modo y forma de ejercitar la actividad
econdmica y la igualdad de los competidores ante la ley”. En esta linea, aunque el Estado
juega un papel relevante en la regulacion de los mercados para prevenir abusos y
garantizar un juego limpio, estas restricciones legales deben respetar la legitima
autonomia de los actores del mercado. Por lo tanto, las restricciones estatales deben ser
“razonables y proporcionadas”.*?

De esta manera, la libre competencia se convierte en un principio indispensable
para el desarrollo de los paises. Permite a los participantes del mercado competir bajo
reglas justas, impulsando el crecimiento y previniendo distorsiones.** El Estado debe
proteger la competencia utilizando diversos mecanismos normativos y de control. Dentro
de estos mecanismos aparece el mercado como aspecto por analizar. Al ser el espacio
donde se desarrolla la libre competencia, luego de comprenderlo, se podrd analizar

aquellas circunstancias que materialmente la lesionan.

2. Concepto de mercado como espacio donde se desarrolla la libre competencia

2.1. Introduccion al mercado desde una vision constitucional

Desde una visioén econdmica, el mercado constituye el &mbito en el que convergen
oferentes y demandantes. Su fin es facilitar transacciones justas y el intercambio de bienes
y servicios.* Este concepto considera tanto los espacios fisicos; como los supermercados,
al igual que los entornos intangibles, como el mercado de valores. Asi el mercado se
concreta en un espacio orientado a la satisfaccion de necesidades humanas.

La Constitucion ecuatoriana reconoce la importancia del mercado dentro del

sistema econémico. Su fundamento radica en reconocer que es uno de los tres elementos

43 Ibid.

4 Ibid., 26.

45 Mauricio Velandia, Derecho de la competencia y del control de poder de mercado para Ecuador
(Guayaquil: Edino, 2022), 8-9.
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esenciales que el articulo 283 contempla. De esta forma, se comprende que el mercado
juega un rol igual de importante que la sociedad y el Estado, por lo formara parte de los
ejes esenciales que garantizaran los parametros del régimen de desarrollo.

Al analizar la relacién del mercado con la sociedad, puede evidenciarse que ambos
son dependientes. Al constituirse por personas, la sociedad se constituira en el conjunto
de oferentes y demandantes que realizaran el intercambio de bienes y servicios que el
mercado como espacio objetivo garantizard. Por ello, el mercado unicamente podra
constituirse a partir de la sociedad.**Sin ella, no podra servir como elemento impulsador
de la economia; y, por lo tanto, resultard innecesario considerar a la libre competencia
como medio para su desarrollo

Avanzando en el andlisis, el Estado constituye otro componente clave para
garantizar la existencia y desarrollo del mercado, esta vez desde el enfoque que da
relevancia al intervencionismo econdmico, que puede ser directo e indirecto. En la
intervencion directa, el Estado se convierte en un competidor mas dentro del mercado,
mientras en la intervencion indirecta se constituye en el ente regulador que moldea el
comportamiento de los participantes. Por ambas vias, el Estado se legitima como
instrumento para que dentro del mercado se garantice la libre competencia.*’

En este contexto, el mercado opera dentro de un marco de libertad proporcionado
por la sociedad. Los individuos, guiados por sus preferencias, satisfacen sus necesidades
a través de una variedad de productos y servicios disponibles. Paralelamente, en el ambito
de su regulacion y control, el Estado establece las normativas que aseguran su
funcionamiento Optimo. Con estas consideraciones, se puede concluir que los tres
componentes del sistema econdmico se encuentran intimamente interconectados y son
igual de importantes.

Entre los diversos mecanismos en que el Estado desarrolla el mercado se
encuentran los factores de produccion, los cuales se concentran principalmente en el
capital fisico, el capital humano y los recursos naturales.*® La macroeconomia ensefia que

la inversion en estos factores de produccion puede impulsar el desarrollo del mercado.

46 Tbid.
47 Tbid.
*8 Luis Marquéz Ortiz, Leonardo Cuétara Sanchez, Rafael Cartay Angulo y Nelson Labarca Ferrer,

“Desarrollo y crecimiento econémico: Andlisis teorico desde un enfoque cuantitativo”, Revista de ciencias
sociales 26, n.° 1 (2020): 233-53, doi: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7384417.
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Por lo que el Estado no solamente interviene con normas juridicas, ni participando como
un competidor mas, sino también mediante el destino de recursos econdmicos.

Por eso, el entendimiento del mercado debe concebirse de forma holistica,
considerando sus interdependencias con la sociedad y el Estado. El correcto
funcionamiento del mercado es fundamental para el sistema econdémico, y a su vez, el
sistema econdmico es indispensable para el buen desempefio del mercado. La ausencia
de componentes esenciales como la sociedad o el Estado impide que el mercado cumpla
con sus objetivos principales, que estan centrados en brindar bienestar. Por lo tanto,
garantizar la libre competencia dentro del mercado, que se circunscribe dentro del rol
intervencionista del Estado, es importante para evitar deficiencias que puedan impedir su

optimizacion.

2.2. Los tipos de mercado

Existen diversos tipos de mercado como productos. La variedad de necesidades
del hombre significa la apertura de un sinfin de oportunidades para comerciar. Esta
variedad de productos, diferenciados en calidad, cantidad y precio, en conjunto con el
comportamiento de los consumidores, fijaran las reglas de juego que se configurardn
dentro de cada mercado relevante. Asi, la competencia serd variada, casi nunca sera igual.
Por eso aparecen clasificaciones al respecto, en que por ejemplo se distinguen los
mercados de competencia perfecta e imperfecta. Los primeros considerados una utopia o
estructura tedrica,*’ y los segundos la realidad objetiva que nos resulta relevante.

El modelo tedrico del mercado de competencia perfecta describe un mercado con
numerosos compradores y vendedores. En este mercado ningln actor tiene suficiente
poder para influir en los precios, estableciéndose asi una dindmica de aceptacion de
precios por parte de los participantes. Entre los requisitos principales que configuran un
mercado de competencia perfecta, se encuentra la existencia de productos homogéneos,
lo que significa que los productos no tienen elementos diferenciadores.

También existe libertad de entrada y salida de participantes, por lo que no hay
barreras de participacion de ninguna naturaleza. Sumado a aquello, todos los participantes

gozan de la misma informacion competitiva. Ademas, son tan eficientes que el costo

4 Velandia, Derecho de la competencia, 7.
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marginal iguala el precio, lo que significa que el excedente del consumidor se optimiza
al satisfacer sus necesidades al menor precio posible. Lo mas cercano a un mercado de
competencia perfecta en Ecuador seria el sector agricola, debido a la similitud de sus
productos y la gran cantidad de participantes.>®

En contraposicion, dentro de los mercados de competencia imperfecta si existe
poder de mercado, barreras de entrada, productos diferenciados y falta de informacion
entre compradores y vendedores. Este tipo de mercados se clasifican seglin la cantidad de
competidores en mercados monopodlicos, oligopdlicos y de competencia
monopolistica.’'En estos mercados, alcanzar una eficiencia en que el costo marginal
iguala al precio es casi imposible, por lo que normalmente siempre se considerara que el
precio lo supera.

Los mercados monopolicos tienen caracteristicas particulares. En ellos no existe
competencia por existir inicamente un oferente que participa en el mercado relevante.
Esta situacion le otorga usualmente beneficios al unico participante, como la capacidad
de imponer su precio. Esta capacidad se determinard segin la cantidad de poder de
mercado que el monopolio acapare, lo cual normalmente se determinara segun la cantidad
de bienes sustitutos que se ofrezcan en mercados conexos, lo que incluye su nivel de
elasticidad.

Esta situacion afecta al consumidor y su excedente, quien no dispone de mas
opciones de eleccion dentro del mercado. Por aquello, en estos mercados no existen
incentivos que puedan mejorar las prestaciones en innovacion, cantidad y precio.
Ademas, dentro de los mercados monopolicos usualmente existen elevadas barreras de
entrada, lo que impide el ingreso de otros posibles participantes. Estas limitaciones
pueden ser legales, debido a leyes o regulaciones en general, o naturales. En la legislacion
ecuatoriana, los monopolios se encuentran prohibidos y son la maxima materializacion
de ineficiencia y concentracion de un mercado.

Por otra parte, los mercados de competencia monopolistica se diferencian de los
mercados monopdlicos principalmente por la existencia de muchos competidores. Esta
situacion, implicard que la cuota de poder de mercado se dividira entre todos los

participantes. Ademds, la competencia natural en estos mercados permite la

0 Tbid.
31 bid., 8.
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diferenciacion de los productos en términos de calidad y precio, intensificando la lucha
por la preferencia del consumidor. Finalmente, en estos mercados, las barreras de entrada
y salida son accesibles.>?

Los mercados oligopdlicos se caracterizan por tener pocos competidores pero
muchos compradores. Normalmente, las causas por las que existen pocos competidores
en este tipo de mercados, se debe a la existencia de elevadas barreras de entrada. Entre
las barreras de entrada mas conocidas, se encuentran los costos elevados, las limitaciones
tecnologicas y las restricciones legales. Los mercados de competencia oligopdlica, al
tener pocos participantes, dividen la cuota de poder de mercado en partes mas
sustanciales, por lo que la decision de uno afectard a todos. De esta forma, existe una
interdependencia en este tipo de mercados, por lo que generan una fuerte competencia.

En estos tipos de mercado, la competencia puede manifestarse de diferentes
formas. Cuando resulta conforme a la ley y a las buenas practicas empresariales, genera
bienestar; sin embargo, en sentido opuesto, también pueden realizarse actos reprochables
que alteran el funcionamiento y desarrollo del mercado. Estos actos son las practicas
anticompetitivas de abuso de poder de mercado y los acuerdos restrictivos de
competencia. Puntualmente en Ecuador y Colombia, dentro de nuestra ley especial
también se incluyen a los actos de competencia desleal >

En Ecuador se encuentran reconocidas estas conductas lesivas de la
competencia,>* tanto en su modalidad vertical u horizontal. Una diferencia clave entre
estas practicas, se centra en la cantidad de participantes que realizan la conducta. Mientras
que para el abuso de poder de mercado basta con uno solo, en los acuerdos restrictivos se
requiere la participacion consciente de dos o mas agentes econdmicos. Otra diferencia,
radica en que las practicas anticompetitivas siempre deben tener a una empresa
dominante, mientras los acuerdos restrictivos pueden alcanzar una posicion dominante al
unir sus voluntades para la ejecucion de diversas conductas.

De esta forma aparecen los carteles dentro de los acuerdos restrictivos de

competencia, que son formados por la participacion de dos o mas empresas de una

52 Alvaro Martinez-Garcia, “Estrategia empresarial y competencia monopolistica”, Pensamiento
estratégico y seguridad CISDE 7, n.° 2 (2022): 55-67,
http://www.uajournals.com/ojs/index.php/cisdejournal/article/view/1053/559.

33 Velandia, Derecho de la competencia, 26.

54 Ecuador, Ley Orgdnica de Regulacion y Control del poder de mercado, Registro Oficial 465,
Suplemento, 13 de octubre de 2011, arts. 9-11.
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industria con el objetivo de maximizar conjuntamente los beneficios.>> Estos carteles
muchas veces buscar eliminar la competencia, por lo que en lugar de competir, cooperan
para establecer precios y dividir los clientes en perjuicio de los otros participantes.

En términos de clasificacion de practicas anticompetitivas, se considera que
existen aquellas que causan efectos perjudiciales en el mercado y aquellas que por su sola
existencia se presume que afectan a la competencia. Las primeras son las conductas
anticompetitivas por su efecto y las segundas por su objeto. Ambas clasificaciones
tendran un tratamiento probatorio distinto y reglas de consumacion que se materializardn
mediante diversos mecanismos.>¢

Algunos ejemplos de conductas anticompetitivas por su objeto incluyen la fijacion
de precios, las limitaciones a la oferta, y la distribucion de mercados o clientes. Estas
conductas son consideradas lesivas por su mera configuracion, bajo una presuncion de
que su simple existencia produce efectos lesivos dentro del mercado.’” Aquello genera
una presuncion de lesividad que justifica una flexibilizacidon probatoria que prescindira
de la prueba del daio.

Por otra parte, las conductas anticompetitivas por su efecto pueden incluir a los
precios predatorios, las ventas atadas y en ciertos casos acuerdos de exclusividad, entre
otros. Este tipo de practicas, a diferencia de las practicas lesivas por su objeto, no
generaran una presuncion de lesividad. De tal manera, sera obligacion del ente
investigador demostrar la afectacion al mercado.

Estas practicas, comunes en los mercados analizados, alterardn la libre
competencia. Esto se debe a que las distorsiones generadas dificultaran la competencia
justa y legal. Como resultado, los oferentes pueden encontrarse en una desventaja
inmerecida.

Otra practica que afectara la libre competencia dentro del mercado sera el delito
de lavado de activos, por lo que corresponde analizar sus elementos esenciales. De este
modo, se comprenderan los diversos mecanismos por los cuales esta conducta genera

resultados lesivos, bajo la comprension de su bien juridico protegido y sus tipologias.

55 Robert Marshall y Leslie Marx, The economics of collusion; cartels and bidding rings. The
European Financial Review (1), n.° 1259 (2012), doi: 10.7551/mitpress/9011.001.0001.

56 Gustavo Villacreses Brito, “La debilitada lucha contra los cérteles en Ecuador: presunciones
desvanecidas, pruebas inalcanzables e infracciones imposibles”, Iuris Dictio 26, n.° 26 (2020): 207-31, doi:
https://doi.org/10.18272/iu.v26i26.1835.

57 Ibid., 210.
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3. Introduccion al delito de lavado de activos

De acuerdo con Blanco Cordero, el delito de lavado de activos consiste en “el
proceso en virtud del cual los bienes de origen delictivo se integran en el sistema
economico legal con apariencia de haber sido obtenidos en forma licita”.>® Este concepto
es relevante, ya que enfatiza que la esencia del delito es un proceso que busca integrar
bienes ilicitos al sistema econdmico legal. También es importante el requisito de ilicitud
de activos, los cuales deben provenir de un delito.

En concordancia con esto, Mauricio Garcia Herndndez complementa la idea de
Blanco Cordero al establecer en su concepto diversos mecanismos para ejecutar la
conducta, los cuales incluyen a las empresas que participan en el mercado, estableciendo:
“una vez se ha borrado el origen del dinero se inicia el proceso de integracion o inversion
que consiste en conferir una apariencia de legalidad al patrimonio de origen criminal
mediante el cual el dinero liquido se convierte en bienes tanto muebles como inmuebles
o en negocios de fachada. Al efecto, se utilizan mecanismos como traspasar los fondos
blanqueados a organizaciones o empresas legales, sin vinculos aparentes con el delito
organizado”.> Esta descripcion considera a las empresas dentro del mercado como medio
para la ejecucion de sus fases.

Por otro lado, Diaz- Maroto y Villarejo profundiza el analisis con su concepto de
lavado de dinero, el cual incluye un aporte sustancial al considerar la naturaleza
encubridora del delito, que se materializa por medio del ocultamiento. Ademads, cabe
recalcar que establece que este tipo penal se puede realizar mediante un conjunto de
operaciones, lo que implica el proceso de diversificacion, una caracteristica distintiva del
lavado de activos. De esta forma, el autor lo considera como “el proceso o conjunto de
operaciones mediante el cual los bienes o el dinero resultante de actividades delictivas,
ocultando tal procedencia, se integran en el sistema econémico y financiero”.%

Ademas, Tomas Galvez aporta al argumento estableciendo que el delito de lavado

de activos se lo puede realizar por medio de diversas tipologias, recalcando que su

38 Isidoro Blanco Cordero, Delito de blanqueo de capitales (Pamplona: Aranzadi, 2012).

39 Mario Garcia Hernandez, El lavado de activos: El proceso y sus principales métodos (Bogota:
Inverline Ltda. Temas Graficos y Editoriales Ltda, 2001), 19.

60 Julio Diaz-Maroto y Villarejo, El blanqueo de capitales en el derecho espafiol (Madrid: En
cuadernos Luis Jiménez de Asua (Editorial Dykinson, 1999), 5.
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objetivo final radica en su integracion. De esta forma, manifiesta que “se conoce por
lavado de activos a las distintas actividades realizadas por las organizaciones criminales
y demés agentes delictivos con el fin de colocar, convertir y ocultar los efectos y
ganancias ilicitamente obtenidos, integrandolas a la actividad econdmica y financiera del
pais para hacerlas pasar como licitas”.!

Fabian Caparro6s introduce diversas formas de referirse al delito, estableciendo
como concepto que “cuando recurramos al empleo de expresiones tales como blanqueo,
lavado, reciclaje, normalizacion, reconversion o legalizacion de bienes y siempre que
entonces no indiquemos otra cosa, queremos referirnos al proceso tendiente a obtener la
aplicacién en actividades econOmicas licitas de una masa patrimonial derivada de
cualquier género de conductas ilicitas, con independencia de cudl sea la forma que esa
masa adopte, mediante la progresiva concesion a la misma de una apariencia de
legalidad”.?

Al abordar los efectos del lavado, Julio Martinez argumenta que la inyeccion
anormal de recursos de procedencia ilicita perturba las relaciones econdémicas.> En
complemento con aquello, Del Carpio Delgado aterriza el ambito de proteccion del delito
dentro de la esfera de “la circulacion de los bienes en el mercado”;** sobre lo cual, a
criterio de Hernandez Quintero, una de las tipologias tradicionales del tipo penal consiste
en la utilizacién de negocios licitos para mezclar los dineros obtenidos por medio de la
actividad productiva de la empresa con aquellos provenientes del crimen, detallando
ejemplos como “restaurantes, droguerias, bares estaciones de servicio, grandes cadenas
de almacenes, empresas de transporte, entre otros”.%

Sobre aquello, este delito incluye medidas preventivas y politicas criminales,

implementadas por entidades como las unidades de inteligencia financiera.’® De esta

! Tomas Galvez Villegas, El delito de lavado de activos (Lima: Editorial Juridica Grijley, 2004),
15.

62 Eduardo Fabidn Caparrés, El delito de blanqueo de capitales (Madrid: Editorial Colex, 1998),
76.

6 Julio César Martinez, “El delito de blanqueo de capitales” (tesis doctoral, Universidad
Complutense, Sede Espaia, 2017), 180.

% Juana Del Carpio Delgado, “El delito de blanqueo de bienes en el nuevo Codigo penal” (tesis
doctoral, Universidad de Sevilla, Sede Espaiia, 1997), 219,
https://idus.us.es/bitstream/handle/11441/97052/Juana%20del%20Carpio%20Delgado-

V%201 _Tesis.pdf?sequence=1&isAllowed=y.

% Hernando Hernandez Quintero, E! lavado de activos (Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2021),
44,

6 En Ecuador se llama Unidad de Analisis Financiero y Econdmico.
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manera, aquellos negocios con mayor posibilidad de ser utilizados para actos de lavado
de activos tendran una regulacion encaminada a detectar el momento en que el dinero de
origen delictivo ingresa.

Por lo tanto, para el autor, el lavado de activos consiste en un conjunto de procesos
disefiados para encubrir los ingresos obtenidos por medio de un delito, realizando actos
de colocacion, conversion e integracion, haciendo un uso preponderante del sistema
financiero y econdémico legal, al igual de empresas que conforman el mercado, con el
objetivo de aparentar que dicho dinero fue obtenido por medio de actos permitidos por la

ley.

3.1. Caracteristicas del delito de lavado de activos

Del conjunto de conceptos analizados, se puede concluir la existencia de diversas
caracteristicas esenciales que tiene este tipo penal. Primero se encuentra estrechamente
vinculado a un delito previo, ya que solo los bienes obtenidos a través de la realizacion e
un tipo penal pueden ser su objeto material. Esto es desarrollado por el Grupo de Accion
Financiera Internacional, que en su tercera recomendacion, procuré que los paises
establezcan diversos sistemas punitivos relacionados al delito previo,®” procurando que
los paises los consideren dentro de sus legislaciones internas para que puedan ser delitos
precedentes. Resulta importante dicha precision, debido a que varios de los delitos que
establece el Grupo de Accion Financiera Internacional, son capaces de generar cuantiosas
cantidades de dinero.

Otra caracteristica del delito de lavado de activos radica en su naturaleza
encubridora. Esto implica que cualquier acto de lavado debe pasar desapercibido, lo que
requerird el uso de técnicas especializadas para eludir a las autoridades de control. Por lo

que en dicho apartado, cobran un papel relevante las conocidas tipologias del delito,® las

7 E1 GAFI incluye entre sus categorias: Participacion en un grupo delictivo organizado y estafa,
terrorismo, incluyendo financiamiento del terrorismo, trafico de seres humanos y trafico ilicito de
migrantes, explotacion sexual, incluyendo la explotacion sexual de menores, trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas, trafico ilegal de armas, trafico ilicito de mercancias robadas y
otros bienes, corrupcién y soborno, fraude, falsificacion de dinero, falsificacion y pirateria de productos,
delitos ambientales, homicidio, lesiones corporales graves, secuestro, privacion ilegitima de la libertad y
toma de rehenes, robo o hurto, contrabando, delitos fiscales, extorsion, falsificacion, pirateria y uso
indebido de informacién confidencial y manipulacion del mercado.

%8 Las tipologias constituyen formas o técnicas para lavar.
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cuales se desarrollan constantemente por diversos canales del sistema financiero y
econdmico legal.

Identificar correctamente las tipologias del delito requiere un esfuerzo
considerable por parte de las autoridades. Esto permite establecer sefales de alerta
efectivas y fortalecer el marco preventivo. Para el efecto, con los afios se han determinado
comportamientos frecuentes, los cuales han sido divididos en fases del delito, seglin el
proceso que el lavador esté realizando.

Dentro de lo referente a las distintas fases, Galvez destaca el modelo de Ackerman
y Zung. Sin embargo, reconoce que a nivel internacional, el modelo que brinda el Grupo
de Accion Financiero Internacional es adecuado y el de mayor aceptacion. Este grupo
recomienda dividir el delito de lavado de activos en 3 fases: colocacidon, enmascaramiento
e integracion.®

En la fase inicial de colocacion del lavado de activos, el delincuente busca
distanciar el dinero ilicito de su origen, entregandolo a colaboradores con conocimientos
financieros y legales. En este proceso, el dinero ilicito se entrega a individuos fuera de la
organizacion delictiva, que poseen un amplio conocimiento financiero y legal.

El objetivo es introducir discretamente este dinero en el sistema financiero
tradicional o en establecimientos financieros no tradicionales, mediante mecanismos que
no levanten sospechas.”’ Es importante destacar que en esta etapa el dinero delictivo
todavia no ha sido sometido a procesos complejos, por lo que esta es la etapa mas sencilla
para detectar el delito.”! Por ello, los esfuerzos de deteccion se centran mucho en la
elaboracion de reportes de operaciones sospechosas dentro del sector financiero.

La segunda fase del delito de lavado de activos es el enmascaramiento, la cual
también es conocida como estratificacion, conversion, diversificacion, intercalacion,
superposicion, oscurecimiento, desagregacion, apilamiento o encubrimiento. En dicha

fase, el dinero ya fue ingresado dentro del sistema financiero y econdémico legal; sin

% Rafael Gélvez Bravo, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de capitales
(Barcelona: Wolters Kluwer, 2014), 233.

70'Se pueden considerar establecimientos financieros tradicionales a los bancos o cajas de ahorro
y a los establecimientos financieros no tradicionales a las casas de cambio, moneda, casinos, servicios
postales, etc.

" Ibid., 34.
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embargo, con la finalidad de evitar que este sea descubierto, se refuerza el esfuerzo para
dificultar su rastreo’?.

Para el efecto, se realizan diversos movimientos nacionales y transnacionales,
mediante el uso de operaciones rapidas y seguras, cubriendo una gran variedad de paises,
entre los cuales, juega un rol protagdénico los conocidos paraisos fiscales. Para esto se
hacen uso de empresas pantalla y testaferros. Mientras mayores sean los actos de
diversificacion, mas dificil resultara para las autoridades de control establecer la
naturaleza delictiva del dinero.”

Finalmente, la ultima fase es la integracion o reinversion. Dicha etapa del delito
tiene como finalidad que el dinero delictivo regrese a su origen, para que de esta forma,
el lavador pueda gozar del dinero que genero su actividad delictiva. Para lograrlo realizara
diversos actos orientados a integrar el dinero en la economia. La manera de hacerlo sera
mediante negocios que integran el mercado o inversiones, ingresando el dinero y haciendo
uso de registros contables y tributarios que finalmente puedan justificar la legalidad del
capital.”

La fase de integracion es la mads complicada para rastrear el origen del dinero
ilicito, dado que, al adquirir una apariencia de licitud, el dinero sucio toma formas
contables que le permiten ser objeto de tributacion y, asi, validar su origen. Cabe
mencionar que dicha fase serd la que finalmente genere distorsiones negativas en el
mercado y en la competencia, al dotar de una liquidez inmerecida a los participantes; y,
por lo tanto, de una injusta situacion de privilegio en desmedro del conjunto de
competidores que integran el mercado relevante,” permitiéndoles realizar inversiones y
actos tendientes a disminuir sus costes de produccion.

Los efectos descritos legitiman que se deba sancionar aquellas conductas que
generen impactos negativos dentro del mercado. Por lo tanto, la comprension de sus
afectaciones se torna relevante para delimitar adecuadamente los supuestos en que el tipo
penal puede ser objeto de una sancion. En consecuencia, se procederd a realizar un
analisis de los diversos efectos que produce, mediante la interpretacion de su bien juridico

protegido.

72 Ibid.

73 Ibid.

" Ibid., 35.

75 Carlos Aranguez Sanchez, El delito de blanqueo de capitales (Madrid, Marcial Pons, 2000), 98.
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Capitulo segundo

Relacion entre el lavado de activos y la libre competencia

1. El delito de lavado de activos como fendmeno dentro del mercado y la libre

competencia

1.1. El bien juridico protegido del delito de lavado de activos

Las discusiones sobre el bien juridico protegido del delito de lavado de activos
son diversas; sin embargo, dentro de las perspectivas doctrinales que lo posicionan como
delito econémico, todos los bienes juridicos tienen una relacion directa e indirecta con el
mercado. Entre los principales bienes juridicos protegidos del tipo penal se encuentra el
orden socioecondémico, que al ser un objeto de proteccion de enorme amplitud se concreta
en bienes juridicos mas especificos como la estabilidad y solidez del sistema financiero,
la libre competencia y la licitud de los bienes dentro del trafico financiero y econémico
legal.”®Estos bienes juridicos son los que mayor aceptacion cuentan al analizar la

lesividad del tipo penal, por lo que procederan a ser analizados.

1.1.1. La licitud de los bienes dentro del trafico financiero y econémico legal

La mayoria de los autores sostiene que la licitud de los bienes en el trafico
financiero y econdémico legal es el bien juridico protegido por el delito de lavado de
activos. Este bien juridico se enfoca en preservar la expectativa ciudadana de que los
bienes en circulacion dentro del sistema econdmico sean de procedencia legal.”” Dicho
bien juridico se lo determina a partir del propio concepto de lavado de activos, en que se
establece que su finalidad es introducir los bienes delictivos dentro del trafico financiero

y econdmico legal.

76 Miguel Abel Souto, “Normativa internacional sobre el blanqueo de dinero y su recepcion en el
ordenamiento espaiiol”, (tesis doctoral, Universidad Santiago de Compostela, Espaia, 2001, 322-54,
https://www.cervantesvirtual.com/obras/autor/abel-souto-miguel-3862

7 Jorge Zavala Egas, Caso March ;Delito imposible de lavado de activos! La ausencia de activo
de origen delictivo en la exportacion de oro (Guayaquil: Zavala Egas Division Académica, 2017), 94-5.
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A criterio de este autor, este no podria ser el bien juridico protegido preponderante
del delito de lavado de activos, a pesar de que la doctrina mayoritaria se incline a
considerarlo de esa forma. Esta postura se sustenta mas en un andlisis de efectos, antes
que en un analisis de probabilidad de materializacion. En nuestra opinion, la licitud de
los bienes dentro del trafico financiero y economico legal sera el medio para la aparicion
de afectaciones mas graves, segun el destino final de los fondos. Por lo que a través de la
lesion a este bien juridico, pueden comprometerse otros bienes juridicos como la
estabilidad y solidez del sistema financiero y principalmente la libre competencia.

Esta lesion a la transparencia en los mercados, provocada por la existencia de
dinero delictivo dentro del trafico de bienes, lesiona uno de los objetivos de la politica
econémica desarrollada en el articulo 284 de la Constitucion del Ecuador,
especificamente el numeral 8, que expresa: “Propiciar el intercambio justo y
complementario de bienes y servicios en mercados transparentes y eficientes™’s.

Esto significa que el tipo penal de lavado de activos es un delito que puede impedir
que el sistema econdmico funcione adecuadamente al lesionar uno de sus componentes
esenciales. Al verificarse la afectacion de este objetivo constitucional, se legitima la
aparicion de medios sancionatorios de diversa indole para evitar consecuencias negativas
a la colectividad, que un mal desarrollo econémico puede provocar. Asi aparece el area
penal, y para efectos de esta tesis, se legitima el drea de proteccion administrativa

mediante el derecho de la competencia.

1.1.2. La estabilidad y solidez del sistema financiero

En materia de lavado de activos, el bien juridico estabilidad y solidez del sistema
financiero tiene su origen a partir de la Declaracion de principios de Basilea, que dentro
de sus fundamentos sostuvo que “los bancos y las otras instituciones financieras pueden
ser utilizadas sin saberlo como intermediarios para la transferencia o el depdsito de dinero
originario de una actividad criminosa”.”® Por lo tanto, desde su creacion en 1988 ya se

reconocia que se pueden ejecutar actos de lavado a través del sistema financiero.

78 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 284.
79 Souto, “Normativa internacional sobre el blanqueo de dinero”, 338-9.
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Otra de las ideas que se materializaron en la declaracion de principios de basilea
se enfoca en “que la confianza del publico en los bancos mismos se puede perjudicar a
causa de las relaciones con sujetos criminales”. De este modo, este instrumento
internacional reconoce que los actos de lavado pueden generar afectaciones a la
reputacion de un banco mediante la pérdida de confianza de sus clientes. Aquello
repercute negativamente en los objetivos de la gestion de riesgos profundizada a través
de Basilea I1%.

La gestion de riesgos constituye un pilar sobre el cual la supervision bancaria debe
enfocarse para impedir y prevenir consecuencias negativas dentro del adecuado
funcionamiento y solidez de la actividad bancaria. Entre los distintos riesgos que pueden
afectar a la banca, aparece el riesgo de liquidez, el riesgo moral, de crédito, mercado,
reputacional, entre otros®!. Particularmente, el riesgo reputacional es el que por factores
internos y externos puede lesionar la imagen del banco, lo que afecta la confianza
necesaria que deben transmitir las instituciones financieras para poder cumplir con sus
finalidades de intermediacion financiera.

En tal sentido, cuando se sostiene que el lavado de activos afecta el bien juridico
estabilidad y solidez del sistema financiero, significa que su afectacion se dara por las
deficiencias en la prevencion del riesgo reputacional. Este bien juridico se lesiona por la
percepcion negativa que provoca una entidad financiera dedicada a la captacion de dinero
delictivo en beneficio de organizaciones criminales, lo que puede generar fuga de
depositos. Esto pone en riesgo su liquidez y compromete su capacidad para cumplir con
sus obligaciones en el corto plazo.

Sin embargo, la evidencia empirica demuestra que no siempre que una entidad
financiera colabore con actos de lavado de activos, afectard su reputacion.®? Por tal
motivo, si bien este tipo de delitos puede comprometer la estabilidad de la banca, al no
afectarse en cada ocasion, se puede concluir que este bien juridico tiene repercusiones de

naturaleza eventual.

80 Comité para la reglamentacion bancaria y las practicas de vigilancia de Basilea, Declaracion de
principios  del  Comité de  Supervision Bancaria de  Basilea, 1988, objetivo 1,
http://www.cicad.oas.org/lavado_activos/esp/documentos/basilea.htm.

8 Comit¢é de Supervision Bancaria de Basilea, Basilea I, 2004, 21,
https://www.bis.org/publ/bcbs109esp.pdf.

82 Souto, “Normativa internacional sobre el blanqueo de dinero”, 343-4.
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Resulta importante considerar este bien juridico protegido, por cuanto el sistema
financiero también constituye un mercado que se rige por reglas de competencia. Como
se analizo previamente, los participantes dentro de un mercado son interdependientes, por
lo que la afectacion de uno tendra incidencia en otro. De esta forma, la afectacion a la
estabilidad y solidez del sistema financiero puede generar consecuencias colectivas que
se extenderian a otras instituciones financieras y empresas dependientes del crédito.

En el contexto ecuatoriano, el sistema financiero es considerado a partir del
articulo 308 de la Constitucion como un elemento fundamental para el desarrollo
econdmico, por lo que es esencial para conseguir el objetivo de garantizar el bienestar
social. Dentro de esta esfera, el lavado de activos también puede lesionar los objetivos
que la constitucion dispone para que los mercados financieros funcionen adecuadamente,
lo que significa que este tipo penal no solamente se enfoca en la politica econémica
analizada en el articulo 284, sino también trasciende a los enfoques centrados en la
intermediacion financiera.

Estas distorsiones tienen un impacto directo en la competencia. La financiacion
obtenida a través de la actividad financiera permite a las empresas competidoras en el
mercado ejecutar su planificacion econdmica, reducir costes de produccion y desarrollar
estrategias de mercado basadas en la liquidez adquirida®’. En consecuencia, la realizacion
exitosa de estos proyectos puede optimizar la competencia entre los participantes del
mercado.

También resulta importante reconocer la importancia del flujo de dinero en las
compaiiias, que el sector financiero puede otorgar. Esta liquidez adquirida por los
participantes del mercado les permite alcanzar ventajas competitivas a través de sus
inversiones. A partir de aquello pueden aumentar su cuota de poder dentro del mercado.
Lo que intensifica la relacion entre el sistema financiero y la competencia.

Sin embargo, estas ventajas competitivas deben provenir por medio de fuentes
econdmicas licitas, como las que se obtienen directamente de la actividad economica de
la empresa o mediante el financiamiento de un tercero, como las instituciones dedicadas

a la intermediacion financiera analizadas en este capitulo. Al otro extremo, aquellas

83 Lenin E. Chagerben-Salinas, Alfredo M. Yagual-Velastegui y Jorge X. Hidalgo-Arriaga, “La
importancia del financiamiento en el sector microempresario”, Dominio de las ciencias 3, n.° 2 (2017):
783-98, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?Codigo=6326783.
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fuentes de financiamiento provenientes de actividades delictivas generaran beneficios no
permitidos por ley.

De este modo, la caida de los bancos ante la pérdida de su estabilidad y solidez
por la afectacion al riesgo de reputacion puede tener el efecto de generar su quiebra. Como
consecuencia, se puede limitar las fuentes de financiamiento de las empresas dentro del
mercado, lo que genera un decrecimiento en la optimizaciéon de sus procesos de
produccion. Ademas, la ausencia de un sector financiero solido intensificaria la busqueda

de financiamientos paralelos como aquellos que ofrece el lavado de activos.

1.1.3. Lalibre competencia

La introduccion de capitales ilicitos dentro del mercado distorsiona gravemente la
libre competencia. Partiendo de aquello, se puede establecer que el lavado de activos, al
“contaminarla”, perturba su equilibrio y genera desventajas para las empresas que operan
legalmente. Bajo esta premisa, un fuerte sector de la doctrina defiende que este es el bien
juridico protegido del lavado de activos.®*

Por medio de las fases del tipo penal, los bienes de origen delictivo podran
posicionarse dentro de diversas empresas, como compaiias que prestan actividades de
bienes y servicios con una elevada clientela. Ejemplos de esto incluyen compaiias con
grandes volimenes de transacciones en efectivo, como hoteles, gimnasios o0
restaurantes.® En definitiva, sectores donde el proceso de lavado de activos resultara
mucho mas sencillo de camuflar.

Por lo tanto, este dinero que ingresa sin los normales costos de produccion®,
generara efectos inmediatos en el mercado relevante, que incidird en mayor o menor
medida segun la cantidad de participantes y la distribucion de la cuota de poder de
mercado. El financiamiento de origen delictivo consistird en un ingreso inmerecido y
ajeno a las actividades naturales de la empresa.®’

Esta desigualdad en la liquidez puede desplazar a competidores legitimos,

incapaces de igualar las estrategias financiadas ilicitamente. A partir de tal consecuencia,

8 Souto, “Normativa internacional sobre el blanqueo de dinero”, 330.

85 Galvez, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de capitales, 110-12.
8 Souto, “Normativa internacional sobre el blanqueo de dinero”, 330.

87 Ibid., 333.
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un sector de la doctrina considera que la afectacion a la libre competencia es la
materializacion mas nociva de la lesividad que genera el delito de lavado de activos.®®

Sobre este punto, otro sector de la doctrina refiere que a pesar de que la libre
competencia puede verse afectada por causa de las actividades de lavado, este no
constituye el bien juridico protegido inmediato del delito. Su fundamentacion radica en
que no todas las tipologias se ejecutaran en compaiiias capaces de realizar actos de
aprovechamiento de liquidez. Por lo tanto, su afectaciéon mas bien se dard inicamente
cuando se puedan materializar tipologias relacionadas directamente con los participantes
dentro del mercado.*

Por esta razon, el delito de lavado de activos puede afectar la libre competencia
cuando se utilizan estrategias destinadas a incorporar el dinero a través de una empresa.
Un ejemplo es el de las empresas deficitarias que reciben financiamiento delictivo y el
financista se vuelve su accionista, la compaiia paga sus deudas, empieza a obtener
utilidad y luego el financista vende sus acciones al precio que integro su dinero delictivo,
0 a un precio mayor; y, de esta forma, tiene justificado su ingreso mientras la empresa se
beneficio cancelando sus deudas. De esta manera, el competidor que habra realizado esta
tipologia, gozara de una posicion mas beneficiosa dentro del mercado, generandose una
ventaja injusta a la cual los competidores honestos no podran acceder.”®

Algunos expertos sugieren que el delito de lavado de activos podria centrarse en
conseguir posiciones de monopolio u oligopolio en el mercado®!. Sin embargo, tal criterio
resulta contrario a la naturaleza esencial de este tipo penal, ya que alcanzar una posicioén
dominante en el mercado alertaria a las autoridades de control, contradiciendo su objetivo
principal de ocultamiento. Por tal motivo, el blanqueador de capitales no pretendera
llamar la atencidn, sino que su unica intencion serd disfrutar del dinero proveniente de su
actividad delictiva.”?

Sin embargo, las compafiias dentro del mercado se encuentran compuestas por
varias voluntades, que naturalmente querran el progreso de su negocio. De esta manera,
existe una discordancia entre la voluntad de lavador de activos y la finalidad de lucro de

las empresas provenientes dentro del mercado. Partiendo sobre este punto, aquellos actos

88 Ibid.
% Ibid., 337.
9 Galvez, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de capitales, 110.

! Souto, “Normativa internacional sobre el blanqueo de dinero”, 331.
%2 Ibid., 335.
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que sospechosamente empiezan a generar distorsiones dentro del mercado mediante
practicas anticompetitivas o restrictivas constituirdn una sefial de alerta que podria
facilitar el descubrimiento de activos de origen delictivo.

Otro analisis interesante radica en que no cualquier practica puede afectar la libre
competencia, al ser este un bien juridico econdmico que genera afectaciones colectivas.
Por lo tanto, en el caso concreto del delito de lavado de activos, la afectacion a la libre
competencia se puede dar unicamente cuando producto de dicha practica, se generen
afectaciones estructurales al mercado que puedan afectar el bienestar del consumidor, al
amparo de las consideraciones de lesividad que legitiman la aplicacion del Derecho de la
competencia. Esto se conseguird usualmente por empresas que tienen una posicion
dominante en el mercado y que cuentan con grandes cantidades de efectivo.”

Por lo tanto, al ser el lavado de activos un mecanismo para acceder a grandes
sumas de dinero,”* no resultara extrafio que estas practicas puedan materializarse por
causa de este delito. Esto puede resultar conveniente en términos microeconémicos, al
incentivar el crecimiento de las empresas que reciben dicho flujo de efectivo de origen
delictivo; sin embargo, ese analisis no resulta adecuado y al ser utilitarista no puede
legitimarse.

Al considerar que los problemas que se derivan por distorsionar el adecuado
desarrollo de la competencia disminuyen la cantidad de competidores que operan
mediante reglas licitas, el lavado de activos tendra el efecto de retardar estructuralmente
el desarrollo del mercado en que los flujos delictivos se posicionan, lo que genera
consecuencias negativas a mediano y largo plazo en perjuicio del consumidor. Por lo
tanto, el lavado de activos se convierte en un elemento adicional dentro de la investigacion

por afectaciones lesivas a la competencia.
2. Incidencia del lavado de activos dentro de la libre competencia
Para comprender la relacion entre el lavado de activos y la libre competencia, es

indispensable entender cudles son las practicas de abuso de poder de mercado que pueden

beneficiarse de este delito. Para el efecto, previamente corresponde analizar los

%3 El poder de mercado implica la existencia de una empresa dominante que goce de una condicion
econdmica excepcional.
9 Galvez, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de capitales, 110.
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instrumentos internacionales referentes al Derecho de la competencia. De esta forma, se
podra ejemplificar las diversas conductas lesivas dentro del mercado.

El instrumento internacional en materia de Derecho de la competencia que se
constituye en uno de los pilares mas relevantes para el Ecuador es el Tratado de
funcionamiento de la Union Europea, particularmente por el contenido de sus articulos
101 y 102. En Ecuador, la Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de Mercado,
ha establecido grandes similitudes con este documento en relacion con las conductas que
afectan la libre competencia. Las conductas contempladas en este cuerpo legal, si bien
resultan ejemplificativas, abarcan los presupuestos necesarios para sancionar las practicas
anticompetitivas.

Sin perjuicio de que todas las conductas lesivas de la competencia pueden
ejecutarse con ayuda del delito de blanqueo de capitales, por requerir dinero para su
ejecucion. En el presente trabajo se analizaran especificamente los precios predatorios, la
alteracion injustificada de los niveles de produccion, los descuentos condicionados, la
imposicion de condiciones injustificadas a proveedores o compradores, como el
establecimiento de plazos excesivos e injustificados de pago. Mientras en los acuerdos y
practicas restrictivas se considerard la conducta tendiente a repartirse mercados y limitar
la produccion.

Los precios predatorios constituyen un comportamiento muy lesivo para el
mercado y la libre competencia. Esta conducta anticompetitiva se configura al vender por
debajo de los costos de produccion, con la intencidon de eliminar la competencia. Asi, las
empresas competidoras, al no poder vender a un precio igual, terminardn perdiendo la
preferencia del consumidor. Ante la ausencia de compradores, la empresa no podra
sostener sus costos operacionales en el corto plazo, lo que generara su quiebra®.

Por lo tanto, para implementar precios predatorios, la empresa que lleva a cabo tal
conducta debe asumir largos periodos de pérdidas, perdiendo dinero por cada unidad
vendida®®. Sin embargo, esto se asume por el objetivo de recuperar las pérdidas luego de

eliminar la competencia. Para cumplir con dicha finalidad, la empresa predadora, al haber

%5 Mauricio Velandia, Derecho de la competencia y del control de poder de mercado para
Ecuador, 182.
% Ibid.
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fortalecido atin mas su posicion en el mercado, aumentara su capacidad de imponer precio
y asi aumentar su margen de ganancia para recuperar la pérdida®’.

El lavado de activos puede beneficiar la ejecucion de precios predatorios mediante
la inyeccion de grandes cantidades de dinero en la empresa. Esto cobra sentido en razéon
de que una empresa debera perder dinero por cada unidad vendida, lo cual serd cubierto
por el dinero de origen delictivo obtenido. De esta manera, la conducta anticompetitiva
podréa materializarse sin mayor inconveniente y la empresa no perdera su capacidad para
sostenerse en el largo plazo.

Otra conducta de abuso de posicion de mercado es la alteracion de los niveles de
produccion. Este comportamiento tiene una doble via, aumentar injustificadamente la
produccion de un producto o disminuirla abruptamente. En la disminucion de la
produccion, se consigue el efecto de aumentar el precio de dicho producto por la escasez
que se genera’®. Este escenario resulta lesivo para los consumidores y su bienestar en la
esfera de cantidad y precio. Lo que ademas torna en ineficiente al mercado por su
incapacidad de satisfacer las necesidades de la demanda.

Por otra parte, el comportamiento de aumentar injustificadamente la produccion
tiene el efecto contrario por reducir el precio. Cabe recalcar que vender a precios bajos
usualmente serd una caracteristica de eficiencia en el mercado®, por lo que por regla
general, dicho comportamiento no debe ser sancionado por beneficiar al consumidor; sin
embargo, el problema radica cuando se aumenta artificial e injustificadamente la
produccion por la ejecucion de delitos como el lavado de activos.

Ante la reduccion de los precios se genera una afectacion directa a los
competidores mas pequefios del mercado y con costes de produccion menos optimizados.
Aquello en razéon de que al no poder alcanzar el nuevo precio, no podran seguir
compitiendo. Por consiguiente, este comportamiento puede generar impactos profundos
en la estructura del mercado, al reducir la competencia.

El lavado de activos participa dentro de los dos supuestos analizados. En la

modalidad de aumento injustificado de la produccion, lo hara destinando la liquidez

7 1bid., 184.

% Ibid., 187.

% En el Ecuador, la Superintendencia sancioné a Chaide en el expediente No. SCPM-CRPI-016-
2020, por la venta de sus colchones a precios muy bajos, lo cual resulta bastante discutible.
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delictiva hacia el inventario. Esto le permitira ejecutar esta conducta tendiente a excluir a
los otros participantes dentro del mercado, para asumir posiciones monopolicas.

Respecto a la disminucion injustificada de la produccién, el lavado de activos
permite que la empresa no suftra falta de liquidez durante el periodo que deja de percibir
ingresos por la mercaderia no producida. Esta estrategia permite que la empresa pueda
ejecutar esta conducta explotativa sin verse afectada dentro del corto plazo.

Otra conducta de abuso de posicién de mercado son los descuentos condicionados.
Este comportamiento muchas veces tiene efectos pro competitivos; sin embargo, bajo
ciertas circunstancias puede ingresar dentro de la esfera de abuso de posicion dominante.
Cuando los descuentos condicionados son significativos e implican la adquisicion de
varios de productos para acceder a dicho descuento, puede llegar a tener el efecto de
excluir a los otros participantes dentro del mercado!?. De este modo, “se estaria afectando
también al productor, su excedente y su libertad de entrada y permanencia”!?!,

La forma en la que excluye a otros participantes dentro del mercado, radica en que
a través del incentivo financiero que producen estos descuentos, el cliente no tendria
razones para preferir a la empresa que no tiene estos descuentos tan convenientes. La
condicion para materializar este comportamiento, se encuentra junto a la compra de
grandes cantidades del producto, lo que implica que el oferente que realiza esta practica,
adquiere una gran cantidad de ventas!'®2.

El lavado de activos puede beneficiar esta practica, por cuanto la liquidez
proveniente de origen delictivo, puede permitir la realizacion de estos descuentos
condicionados, sin que la empresa sufra serias afectaciones financieras. De este modo,
quien se beneficie de este dinero ilicito, podra ofrecer mejores ofertas, inalcanzables para
otros participantes. Por ende, esta practica partird de la misma logica de los casos en que
el lavado de activos facilita los precios predatorios, ya que los descuentos condicionados
también significardn una disminucidn sustancial en el margen de ganancia, llegando en
condiciones exageradas a provocar pérdidas para la empresa. Por lo que el efecto de esta
conducta sera exclusoria, buscando disminuir la competencia para adquirir mayor poder

de mercado.

100 Tbid., 207.
101 Tbid.
102 Tbid.
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Otra practica anticompetitiva puede ser el establecimiento de plazos de pago
excesivos e injustificados. Esta tactica implica conceder al cliente un periodo de pago
significativamente mas extenso que el usual para cumplir con una obligacion resultante
de la compra de mercancias. Su objetivo radica en ganar la preferencia del consumidor o
de los distribuidores en relaciones verticales-aguas abajo. Al establecer condiciones de
pago mas favorables, permite a los clientes disfrutar de mayor liquidez a corto plazo. De
esta manera, se genera una afectacion a los demés participantes dentro del mercado
relevante que ofrecen créditos bajo circunstancias normales.

Esta practica de abuso de poder de mercado, no resultard anticompetitivo por
esencia, ya que depende de los términos contractuales y la confianza en la relacion
empresa-cliente. “La determinacion de si el plazo es excesivo o no, dependera del caso
concreto, para lo cual se observara la afectacion real o potencial a los intereses de la
contraparte del agente dominante”!%3,

La empresa que emplea esta practica notard una disminucion en la cantidad de
activos en caja y en el inventario, ademds de un incremento en sus cuentas por cobrar.
Esta conducta no es habitual y puede ser perjudicial, especialmente cuando la baja
liquidez obliga a la empresa a buscar fuentes externas de financiacion, lo que puede
aumentar su nivel de endeudamiento y derivar en una situacion financiera desfavorable.

En este contexto, el lavado de activos puede facilitar la continuidad de estas
practicas. Esto se debe a que la productividad de la empresa puede mantenerse, siempre
que disponga de suficiente liquidez para implementar estas conductas anticompetitivas.
Por lo tanto, contar con la liquidez inmerecida producto de un delito, le permitird conceder
condiciones crediticias favorables, lo que tendra el efecto de generar una grave afectacion
a los competidores dentro del mercado.

En lo que refiere a los acuerdos y practicas restrictivas que involucran a mas de
un operador econdmico, se analizard la conducta de division de mercados. La division de
mercados se establece cuando los miembros del cartel deciden situarse estratégicamente
en diferentes puntos geograficos, asigndndose areas especificas para evitar la
competencia entre ellos. Al no competir entre si, no se sienten presionados a reducir su
margen de ganancia para ganar la preferencia del consumidor, lo que resulta en la

imposicion de precios mas altos, por lo que esta conducta resultard en exclusoria y

103 Tbid., 261.
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explotativa. También se considera dentro del anélisis la reparticion de proveedores y
clientes!®,

Esta conducta afecta sustancialmente a los participantes del mercado que no
integran el cartel. Esto se debe a que las empresas que integran este tipo de acuerdos
colusorios, cuando unen voluntades, adquieren una fuerte posicion de poder de mercado,
lo que les permite tener influencia directa sobre aquellos participantes mas pequefios que
no tienen las condiciones competitivas necesarias para enfrentalos.

Por tal motivo, este tipo de practicas desplaza la competencia, generando que
unicamente se mantengan aquellos competidores que integran el cartel. También es
importante considerar que la reparticion de mercado permite que las aspiraciones
expansionistas de una empresa se mantengan en un punto especifico, lo que le hara que
destine sus inversiones y proyectos de una manera mucho mas concentrada.

El lavado de activos puede facilitar que las empresas que se establecen en zonas
geograficas especificas, tengan suficiente liquidez para expandirse rdpidamente en esa
area. De esta manera, al poderse concentrar los proyectos de inversion en un territorio
especifico, el lavado de activos participard de manera esencial en un proceso rapido de
expansion. Por lo tanto, los participantes de dicho sector geografico que no forman parte
del acuerdo, no podran tener un crecimiento comparable, ni tampoco competir en las
estrategias de mercado que se impongan. Sumado a esta consideracion, quien no forme
parte del acuerdo debera competir contra quienes si lo integran. Esto disminuye la
capacidad de eleccion del consumidor.

Finalmente, la ultima practica anticompetitiva que considero pertinente tratar es
el acuerdo restrictivo de limitar la distribucion. Esta conducta tiene sus similitudes con la
alteracion de los niveles de produccion; sin embargo, resulta ser mas grave porque implica
el concurso de varios competidores en lugar de uno. Este comportamiento se materializa
como una afectacion directa a los consumidores.

La afectacion de esta conducta cuando los principales distribuidores de un
producto decidan no vender sus productos a las empresas mas pequeiias, por lo que esta
conducta se ejecuta abusando de una relacion vertical. Esta situacion tendrd un triple
efecto: el primero radicard en disminuir la cantidad del producto en el mercado, con su

consiguiente subida de precio, el segundo se concentrara en la afectacion directa a los los

104 1bid., 104.
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consumidores, quienes no podran acceder a los productos y la tercera a las empresas que
quebrardn si la limitacion en la distribucion es sobre una facilidad esencial. De esta
manera, se produce una afectacion profunda tanto a los consumidores como a los

participantes dentro del mercado!®

, derivandose en afectaciones exclusorias y
explotativas. El delito de lavado de activos puede facilitar la ejecucion de este acuerdo
colusorio, en razoén de que no distribuir el producto también genera en el corto plazo una
pérdida de ingresos. Hasta que la escasez produce el efecto de aumento de precio

Luego de analizar como el delito de lavado de activos genera afectaciones a
diversas practicas consideradas anticompetitivas dentro del mercado, se procedera a
analizar un ejemplo practico sobre la afectacion en la capacidad de entrada o expansion
de la competencia en el mercado relevante, conducta que también puede englobarse
dentro de los presupuestos expuestos en la Ley de Regulacién y Control de Poder del
Mercado. Este caso analizado constituye un ejemplo perfecto sobre como el lavado de
activos puede afectar a la libre competencia, previo a esto, se procedera a explicar
brevemente la conducta sefialada.

A continuacion se procedera a analizar un ejemplo practico sobre como el lavado
de activos puede generar distorsiones dentro del mercado. Para el efecto, se analizara un
caso reciente sobre la empresa “Drogas la rebaja”, que logré alcanzar posiciones

dominantes en Colombia gracias al lavado de activos.

2.1. Caso “Drogas la rebaja”

“Drogas La Rebaja” fue fundada en 1983 por Gilberto y Miguel Rodriguez
Orejuela, lideres del cartel de Cali. Iniciando con una farmacia de garaje en Cali, la
adquisicion y reconversion de los supermercados Jota Gomez permitié a la cadena
extenderse ampliamente en el Valle del Cauca. Esta expansion fue posible por el uso de
fondos provenientes del narcotrafico, camuflados a través de las operaciones legitimas
del negocio farmacéutico.!® Valle del Cauca, es un sector conocido para los grupos
narcotraficantes en Colombia, por su influencia en los sembrios de droga dentro de la

zona fronteriza con el Ecuador.

105 Thid.
196 Jimmy Nomesqui Rivera, “Drogas La Rebaja: la cadena de farmacias con la que se lavaba
dinero del narcotrafico y que ahora es parte del Estado en Colombia”, Infobae, 12 de junio de 2023.
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Gracias a la inyeccion de dinero delictivo proveniente del narcotrafico, “Drogas
La Rebaja” alcanzo6 los 872 locales, 7000 empleos directos y mas de 30.000 empleos
indirectos, en complemento con ingresos anuales de 1.2 billones de pesos, esto le permitio
convertirse en una de las 50 empresas mas grandes de Colombia.'?” Esto fue corroborado
por el tribunal penal colombiano, que concluyd en segunda instancia que las farmacias
fundadas en 1974 fueron creadas por los capos con dinero proveniente del narcotrafico.
Fueron los propios hermanos Rodriguez Orejuela, quienes reconocieron ante las
autoridades estadounidenses, que el dinero proveniente del narcotrafico “fue destinado a
la creacion de empresas como Drogas La Rebaja para lavar activos”.!%

Esta modalidad fue descubierta durante la guerra entre los carteles de droga,
“Pablo Escobar, en su afan por debilitar a sus rivales, coloco 85 bombas en las sucursales
de estas farmacias en Cali”.!?° Esto 1lam¢ la atencion de las autoridades estadounidenses,
quienes tomaron la decision de bloquear a los proveedores y prohibir que las
multinacionales hagan negocios con esta empresa.!!

La reiterada venta de la empresa a terceros vinculados a la familia Rodriguez
Orejuela facilit6 la continuidad del lavado de activos. Este mecanismo permitia que los
fondos del narcotrafico se mezclaran con ingresos legitimos. Sin embargo, estas ventas
fueron simulaciones. Cuando el Estado Colombiano intervino en el afio 2005, descubrio
que el 5 por ciento de los activos pertenecian al capital de los trabajadores de la
cooperativa, mientras el 95 %, seguia en control de los Rodriguez Orejuela.!'!!

Finalmente, se extingui6 el dominio de Drogas La rebaja, que hoy en dia pertenece
al Estado Colombiano. Al ser una empresa tan grande, servird para fines sociales. El
objetivo del presidente Petro se enfoca en la venta de medicamentos baratos para la

poblacion colombiana.'!?

107 Thid.
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Con este ejemplo se ha pudo constatar como el lavado de activos puede lesionar
la libre competencia, permitiendo la proliferacion de participantes dentro del mercado a
través de financiamiento delictivo. Esto impide que los participantes compitan mediante
reglas justas e igualdad de oportunidades, creando un desarrollo del mercado que no opera
bajo los normales costos de produccion, en perjuicio de aquellas empresas que intentan
cumplir con la ley. Esta inyeccion de dinero delictivo ofrece ventajas competitivas que,
como ya se analizo, puede desembocar en la ejecucion de practicas anticompetitivas.
Ademas, por si mismo, el mero hecho de financiarse ilegalmente, ya constituye un
aumento de ingresos que podra ser usado en perjuicio de la competencia, sin que como
tal se requiera la ejecucion de una practica adicional.

Luego de analizar al delito como una conducta que puede distorsionar el correcto
desarrollo del mercado, corresponde analizar que ha hecho Ecuador para impedir que el
lavado de activos afecte la libre competencia. Para conseguirlo, se analizaran las
atribuciones legales de la Superintendencia de Competencia Econdmica, para establecer
si dentro de sus atribuciones tiene la capacidad investigativa y sancionatoria sobre
conductas que se procuren ventajas por medio del lavado de activos. También se analizara
si en la actualidad investiga, previene y sanciona este tipo de conductas. Para conseguirlo,
se hara un andlisis normativo del tipo penal como practica desleal en conjunto con

diversas resoluciones pertinentes.

3. El delito de lavado de activos como practica desleal

3.1. Analisis de las practicas desleales y las facultades investigativas de la

Superintendencia de Competencia Economica

La esfera intervencionista del Estado en la economia reconoce a la libre
competencia como un elemento a salvaguardar.!'®> En ese punto, la discusion tedrica
siempre ha ubicado al lavado de activos entre los delitos que afectan o pueden afectar la

libre competencia. Por lo tanto, si el rol de la Superintendencia de Competencia

13 Bsto cobra sentido cuando el articulo 335 de la constitucion prohibe los monopolios y
oligopolios.
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Econdmica se enfoca en garantizar la libre competencia!'4, cobra sentido la elaboracion
de un analisis tendiente a incluir al lavado de activos. Asi cabe analizar, mediante la
lectura de la Ley Organica de Regulacion y Control de Poder del Mercado, si existe norma
expresa que faculte a la Superintendencia a iniciar investigaciones e imponer sanciones
sobre temas de lavado de activos.

Para el efecto, la ley de la materia incluye particularidades que van mas alla de los
acuerdos colusorios y las practicas anticompetitivas, extendiéndose a las practicas
desleales.!’> Ademas el cuerpo legal la dota de amplias facultades investigativas, de
control y de denuncia, elementales para investigaciones de lavado de activos efectivas,
los cuales paso a explicar.

El articulo 25 de la Ley Orgénica de Regulacion y Control de Poder del Mercado
establece el marco legal de practicas desleales, definiendo como desleal cualquier hecho,
acto o practica que contradiga los usos o costumbres honestos en actividades econdémicas,
incluyendo las conductas publicitarias.!!®

En complemento, el articulo 26 determina criterios de relevancia para que estas
practicas se consideren desleales, siempre y cuando, “impidan, restrinjan, falseen o
distorsionen la competencia, atenten contra la eficiencia econdmica, o el bienestar general
o los derechos de los consumidores o usuarios”.!!” De esta manera, solo las practicas
desleales que cumplan con estos requisitos podran ser investigadas por la
Superintendencia de Competencia Econdmica.

En el articulo 27 se encuentra el catdlogo de practicas desleales. Entre ellas
interesa especificamente el numeral 9 que sanciona “el prevalecer en el mercado mediante
una ventaja significativa adquirida como resultado del abuso de procesos judiciales o
administrativos o del incumplimiento de una norma juridica”.!'®

Dentro del conjunto de posibles normas juridicas incumplidas que pueden
enmarcarse dentro del numeral 9 del articulo 27, se encuentra el delito de lavado de
activos. Esto se sostiene por cudnto al ser un tipo penal, su ejecucion tiene prohibicion

expresa. Lo que significa que este delito puede ser analizado al amparo de esta ley como

114 En el Codigo se menciona en multiples articulos la libre concurrencia, que para efectos de esta
tesis pueden ser tratados como sindnimos.

115 Ibid., 26.

116 Ecuador, Ley Orgdnica de Regulacion y Control del poder de mercado, art. 25.

117 Ibid., art. 26.

18 Ibid., art. 27.
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practica desleal. De esta forma, se puede considerar que el blanqueo de capitales puede
ser considerado una practica desleal, lo que resulta evidente al considerar la deshonestidad
que representa la obtencidon de ventajas inmerecidas mediante dinero delictivo. Luego de
concluirlo, cabe analizar si la Superintendencia de Competencia Econémica cuenta con
facultades investigativas que logren demostrar la existencia de esta conducta.

El articulo 38 de la Ley de la materia establece el conjunto de atribuciones de la
Superintendencia. Para nuestro analisis es importante el numeral primero, porque permite
la realizacion de estudios e investigaciones de mercado, los cuales podran hacerse
mediante requerimientos de informacién a particulares o los mecanismos que se
consideren pertinentes.!!” Que ademas, en complemento con el inciso final de este
articulo, puede realizarse de oficio.

Esta facultad investigativa es muy importante en materia de lavado de activos, ya
que permite descubrir mercados con un desarrollo inusual y llamativo. Un ejemplo de
mercado que podria ser investigado es el inmobiario y de vehiculos de alta gama. En el
mes de octubre del afio 2023, diversos diarios del pais alertaron que el 79 % de las
viviendas de Manabi se compraron al contado, mientras que en El Oro fue el 62 %.!2°
Mientras tanto en nota de prensa de septiembre del 2023, se inform6 que en el Ecuador
se registra un incremento en la compra de vehiculos de alta gama, cuyos precios logran
superar los 600 mil délares.

Al analizarse estas noticias se observan comentarios como ““el exceso de efectivo,
el incremento patrimonial injustificado y la creacion de sociedades fantasmas son claras
sefiales de que la economia en el pais estd siendo vulnerada por la introduccion de dinero
ilicito”.!?! Este tipo de indicios son considerados sefiales de alerta que obligan a la
ejecucion de una investigacion mas rigurosa dentro del mercado relevante. Distorsiones
en el precio de venta que afectan el excedente del consumidor, materializado en una
demanda dispuesta a pagar mas por el mismo producto, permiten la obtencion de ventajas
competitivas que pueden ser abordados por la Superintendencia por el perjuicio directo

al consumidor.

119 1bid., art. 38.

120 Vistazo, “En Manabi y El Oro se compra mas de la mitad de las casas al contado, segin censo
inmobiliario”, Revista Vistazo, 4 de octubre de 2023.

121 Noticiero de Ecuador, “En Ecuador se registra un incremento en la compra de vehiculos de alta
gama”, Teleamazonas, 24 de septiembre de 2023.
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Sobre este andlisis ya existen antecendentes como los ocurridos en Kenia y
Sudafrica. En estos paises, “el incremento sin precedentes en los precios de propiedades
residenciales ha causado que la mayoria de la poblacion laboralmente activa no consiga
obtener un préstamo hipotecario”!?2Otro ejemplo sobre las consecuencias del lavado de
activos a este mercado puede ser el desplome del 50% de los precios de las viviendas en
Dubai por la compraventa de las propiedad con dinero de dudosa procedencia, lo que
provocd una burbuja inmobiliaria'?®. La especulacion de precios por dinero delictivo,
extrae arbitrariamente el excedente del consumidor y genera ventajas desleales para
quienes facilitan estas tipologias, en perjuicio de aquellos participantes que operan segin
las reglas de mercado.

Este tipo de investigaciones resultan efectivas porque la Superintendencia cuenta
con la capacidad de analizar documentos financieros y contables, realizar pericias,
“controlar existencias, comprobar origenes y costos de materia prima”,!?* en conjunto con
su atribucion para ejecutar inspecciones directas e ingresar con consentimiento y orden
judicial a los lugares investigados. También podra “promover acciones ante la justicia”,
e incluso solicitar la participacion de la Fiscalia General del Estado cuando sea
necesario.!?

Estas atribuciones permiten detectar inusualidades generadas por practicas
desleales de lavado de activos. Por ejemplo: La posibilidad de realizar inspecciones in
situ, permite visualizar y promediar el verdadero nivel de ventas de la empresa, para evitar
tipologias de blanqueo de capitales orientadas al aumento de la facturacion. Constatar la
existencia de inventario, permite conocer la capacidad real de venta de la empresa.
Analizar los flujos de efectivo, permite la identificacion de ingresos inusuales de efectivo.

Estas facultades investigativas favorecen a la Superintendencia para que pueda
realizar un adecuado ejercicio de control sobre el mercado, para evitar la proliferacion de
estas practicas, facultades preventivas establecidas en el articulo 1 de la Ley Orgénica de
Regulacion y Control de Poder de Mercado, que expresa: “El objeto de la presente ley es

[...] la prevencion, prohibicion y sancion de las practicas desleales”.!2

122 Edgardo Buscaglia, Lavado de dinero y corrupcién politica (México: Penguin Random House
Grupo Editorial, 2015), 74.
123 Tbid.

124 Ecuador, Ley Organica de Regulacion y Control del poder de mercado, art. 38.
125 11,1

Ibid.
126 Ibid., art. 1.
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Cuando la Superintendencia de Competencia Econdémica encuentre suficientes
indicios de lavado de activos dentro de un mercado investigado, tendra la capacidad de
enviar copia del expediente a la Fiscalia General del Estado, para que en uso de sus
atribuciones, realice las investigaciones penales pertinentes, seguin el articulo 72 de la
Ley.'?” En este caso, el expediente remitido por la Superintendencia, servira de una base
solida para coadyuvar en la labor fiscal.

Ademas, al ser las practicas desleales una conducta que lesiona la competencia y
se sanciona en sede administrativa, existe un motivo de persecucion distinto al 4rea penal.
La sancion del lavado de activos ante la Superintendencia de Competencia Economica es
independiente de la sancion penal que pueda tener la conducta como delito. Por un lado
se analiza una practica desleal y por el otro un delito. Sin embargo, este analisis no ha
sido aceptado histoéricamente por la Superintendencia, a pesar de que existe un marco
juridico solido que permite la prueba de practicas desleales por lavado de activos. El
criterio contrario de la Superintendencia se ha materializado en diversos expedientes de
investigacion, y en materia de lavado de activos puntualmente en el Nro. SCPM-IGT-

INICPD-007-2019, que se procedera a analizar.

3.2. Analisis del Expediente de Investigacion Nro. SCPM-IGT-INICPD-
007-2019

El expediente de Investigacion Nro. SCPM-IGT-INICPD-007-2019, constituye
uno de los casos en que se analiz6 el delito de lavado de activos como practica desleal.
Dentro de este expediente se considerd la denuncia presentada por el sefior Jos¢ Maria
Quishpi Pilco, quien informo el “presunto cometimiento de practicas anticompetitivas por
parte del operador econdmico Constructora Norberto Odebrecht S.A.”.!128

En la denuncia se acusoé al operador econémico Norberto Odebecht S.A., por el
“presunto cometimiento de practicas desleales por violacion de normas previsto en el
articulo 27, numeral 97.'?° El foco de la denuncia fue por “distorsiones de la

competencia”, generadas por 19 procesos de contratacion publica en que el operador ha

127 1bid., art. 72.

128 Bcuador Superintendencia de Control de Poder del Mercado, Resolucién n.° SCPM-IGT-
INICPD-007-2019, 10 de junio de 2019.

129 1bid.,, 3.
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participado.'*° En el caso, se prestd atencion inicamente al proyecto del Metro de Quito;
el Poliducto Pascuales-Cuenca, Hidroeléctrica Pucara, Hidroeléctrica Mandariacu,
pavimentacion puente Gringo Pepe, Refineria del Pacifico, Ruta Viva fase [ y Il y el
proyecto Trasvase Daule Vinces.!3! La violacion de normas se enfocod por los posibles
delitos de asociacion ilicita y lavado de activos.!?

En lo que respecta al lavado de activos, el denunciante alegd que se detectaron
cerca de 40 millones de ddlares en movimientos irregulares de dinero. Para sustentarlo,
presentd informacidon constante en “periddicos, diarios y noticieros”. Con esta
informacion, el denunciante refirié6 que Odebretch pudo “presuntamente distorsionar la
eficiencia en el mercado de la construccion y afectar gravemente a sus competidores”.!3?

A partir de aquello, la Superintendencia se plante6 el siguiente problema juridico:
“¢Existen indicios sobre el cometimiento de violacion de normas producto de los
supuestos delitos de lavado de activos y asociacion ilicita por parte de Constructora
Norberto Odebrecht S.A., conforme la denuncia presentada por el sefior Jos¢ Maria
Quishpi Pilco?” A partir de ahi empez0 su analisis delimitando las posibles conductas que
pueden configurarla.!3*

De este modo identificé tres modalidades para su configuracion: “el abuso de
procesos judiciales o administrativos; el incumplimiento de una norma juridica general o
especifica; y, el incumplimiento de una norma concurrencial”.!* La Superintendencia
concluyd que el comportamiento denunciado se circunscribe dentro de la segunda
modalidad.'* la cual a su vez requiere de la configuracion de tres requisitos: La
prevalencia en el mercado, la ventaja competitiva significativa y la infraccion de una
norma.'?” Esta ultima debe generar una ventaja competitiva. Sobre la infraccion de una
norma penal, la Superintendencia recalcé que la configuracion de la practica desleal si

permite tal consideracion.!*®

130 Tbid.

51 1bid., 9.
132 Ibid., 8.
133 Ibid., 18.
134 1bid., 22.
135 Tbid.

136 Tbid.

7 1bid., 23.
138 Ibid., 25.
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Sin embargo, en el caso de la infraccion de normas penales, la Superintendencia
consider6 que declarar el incumplimiento de una norma penal, “implica que esta
Intendencia deba declarar el cometimiento de infracciones de naturaleza penal,
competencia que se encuentra reservada al Juez o Tribunal de Garantias Penales”.!*° Para
fortalecer su posicion, analizé legislacion comparada, especificamente la proveniente de
Argentina y Perd. En Argentina consideré la Ley 25.156 “Ley de Defensa de la
Competencia” y en Perti considerd el Decreto Legislativo No. 1044. En ambas leyes, la
Superintendencia encontr6 que, para la aplicacion de la practica desleal por violacion de
normas, existe un requisito de prejudicialidad.!#?

Por lo tanto, la Superintendencia considerd6 que en estos casos por posible
violacion de normas penales, “se requiere previamente de sentencia dictada por autoridad
competente que determine de manera previa la infraccion de la norma penal y la
responsabilidad penal para asi poder analizar la posible prevalencia en el mercado
producto de la ventaja competitiva adquirida como resultado del delito cometido”.!#!
Finalmente, la Superintendencia concluyd que: “al momento no posee los elementos
necesarios para abrir una investigacion por el cometimiento de practicas desleales por
violacién de normas producto del cometimiento de los delitos de lavado de activos y/o

asociacion ilicita denunciados”.!#2

3.3. Opinion critica del Expediente de Investigacion Nro. SCPM-IGT-
INICPD-007-2019

De la lectura de este expediente de investigacion, se puede establecer que este
criterio de la Superintendencia es contrario al que sostiene la presente tesis. Aquello
porque su fundamentacion limita sus atribuciones legales sancionatorias. Al punto de
concluir que ni siquiera cuenta con la capacidad para abrir una investigacion. Por lo tanto,
se procedera a realizar un analisis critico sobre la resolucion descrita.

Sobre la investigacion de practicas desleales por infraccion de normas, la

Superintendencia consider6 que en los casos de infraccion de normas penales, se necesita

139 Ibid., 24.
140 Ibid., 23.
41 Ibid., 25.
142 Ibid., 26.
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sentencia ejecutoriada penal para dar paso al analisis del cometimiento de una practica
desleal atentatoria contra el mercado. Esto significa que la Superintendencia, en estos
supuestos, renuncio a iniciar investigaciones que puedan esclarecer estos hechos lesivos,
imponiendo un requisito de prejudicialidad.

Este criterio contradice las propias atribuciones de la Superintendencia de
Competencia Econdmica e impone cuestiones prejudiciales que no se encuentran de
forma expresa en la ley. Como reconoce el propio expediente de investigacion, no existe
norma expresa que sostenga este criterio de prejudicialidad; sin embargo, se lo aplico en
un expediente investigativo que carece de fuerza vinculante. Esta situacion contraviene
el articulo 1 de la Ley Especializada en la materia, que no solo faculta a la
Superintendencia a realizar las investigaciones de practicas anticompetitivas, sino
también la obliga a asumir un rol de prevencion que evite la materializacion y ejecucion
de estas practicas. En esta parte, la superintendencia extiende su criterio de
prejudicialidad para imponer una sancion, con su atribucion preventiva de investigacion.

Asi, la Superintendencia, mediante el expediente investigativo previamente
descrito, ignord que puede realizar diversos analisis de mercado de oficio, investigar la
informacion financiera de compaiiias que puedan ejecutar practicas prohibidas en la Ley
de la materia y presentar la denuncia respectiva en caso de tener sospechas sobre la

materializacion de un delito.

3.4. Otras resoluciones relacionadas

El criterio de la prejudicialidad de la Superintendencia de Competencia
Econoémica se sostuvo ademas por medio de las resoluciones dentro del expediente No.
SCE-CRPI-8-2023 y el Expediente No. SCPM-INJ-10-2022, las cuales se procedera a
analizar.

El Expediente No. SCE-CRPI-8-2023, de fecha 15 de enero de 2024 tuvo como
empresa sancionada al operador econémico EXPOAUTOPARTS CIiA. LTDA., que
presentd un compromiso de cese de las conductas establecidas en los numerales 2 y 9 del

articulo 27 de la Ley de la materia, admitiendo su responsabilidad en ambas!®.

143 Ecuador Superintendencia de Control de Poder del Mercado, Resolucion n.° No. SCE-CRPI-
8-2023, 15 de enero de 2024, 12.
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Puntualmente, nos interesa el reconocimiento de practica desleal por infraccion de normas
contenida en el numeral 9.

En esta resolucion, la Superintendencia recalcd que “la represion de la conducta
de violacion de normas no deviene propiamente de reprimir el incumplimiento de
obligaciones normativas o legales”'**. Por medio de este andlisis, se enfatizo que lo
importante es combatir los efectos perjudiciales que esta infraccion de normas conlleva
para el mercado!*. En el analisis que hemos hecho a lo largo de esta tesis, se ha procurado
determinar como el lavado de activos puede afectar el correcto funcionamiento del
mercado a través de varios supuestos. El objetivo de sancionar esta conducta, recae en
que los participantes deben partir “de una situacion de igualdad”!'*®y competir “en virtud

2147

del parametro de eficiencia econémica™*’. Finalmente, se impuso como condicion

fundamental “verificar una relacion de causalidad entre la infraccion y la existencia de
una ventaja competitiva”!“®,

Esta resolucion es importante porque fundamento6 la sancion de infraccion de
normas en el combate a las afectaciones del mercado. Se remarco la causalidad directa
entre la afectacion y la infraccion, ademas de fundamentar como la situacion de igualdad
y el mérito de competencia segun la eficiencia econdmica constituyen el mecanismo para
destacar en el mercado. Particularmente, las condicionas que vulneran esta situacion de
igualdad y el crecimiento no correspondiente a la eficiencia econdmica, son los criterios
que sustentan la vulneracion de la libre competencia, donde el lavado de activos puede
producir esos efectos.

Por otra parte, en la Resolucion SCPM-INJ-10-2022, se mantuvo el criterio de
prejudicialidad analizado en el Expediente Nro. SCPM-IGT-INICPD-007-2019, en que
se remarco que “previo al conocimiento, investigacion y eventual sancion de un acto de
competencia desleal por violacion de normas resulta necesario que exista un
procedimiento administrativo previo de autoridad competente”'#. En esta decision se

establecieron criterios bastante solidos respecto al requisito de prejudicialidad, al punto

144 Ibid., 19

145 Ibid.

146 Ibid., 20

147 Ibid.

148 Ibid.

149 Ecuador Superintendencia de Control de Poder del Mercado, Resolucion n.° No. SCE-CRPI-6-
2023, 08 de enero de 2024, 176.
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de manifestar que por mas evidente que pueda ser la infraccion de la norma, “no pueden
ser objeto de calificacion de la autoridad de competencia en materia de practicas
desleales, pues la “subsuncion” para determinar la violacién de norma no le concierne
sino a la autoridad que el cuerpo normativo indica como competente en razén de la

materia”!°,

Esta decision intensifico el criterio de prejudicialidad, incluso enfatizando
que la Superintendencia ni siquiera podria investigar una conducta sin antes contar con la
declaratoria previa de la autoridad competente.

Sin embargo, recientemente aparecidé un nuevo criterio por parte de la
Superintendencia de Competencia Econdémica, en que renuncid a sus conclusiones que
exigian un requisito de prejudicialidad. De esta forma, la Superintendencia por medio de

la Resolucion n.° No. SCE-CRPI-6-2023, se apart6 de sus analisis previos que impedian

la investigacion y sancion de las practicas desleales por infraccion de normas.

3.5. Analisis de la resolucion No. SCE-CRPI-6-2023

En esta resolucion la Superintendencia reconocid que su criterio para sancionar
las practicas desleales por infracciones de normas no era correcto. Para fundamentar su
cambio de opinion, se enfocd en que el cambio de criterio de la administracién publica,
cuando esta debidamente motivado, no afecta el principio de confianza legitima, por lo
que sus enfoques pueden variar ya que “no se encuentra inexorablemente atada

»151 De este modo, su

pronunciamientos previos que hayan tenido en casos similares
motivacion se centrd en varios aspectos, uno de ellos el andlisis de legislaciones similares
como la colombiana y espafiola, en conjunto con varios autores'>2,

Sobre las legislaciones comparadas, la Superintendencia reflexion6 que “ninguna
de ellas contiene en su tipificacion la existencia del requisito previo de contar un

1”133, Ademas, acertadamente evidencid que nuestra ley

pronunciamiento prejudicia
tampoco establece dicha regla de prejudicialidad. En mi opinion, este analisis es correcto,

ya que es dificil sostener requisitos previos que no se encuentren reconocidos

150 Tbid.
51 Ibid., 179.
152 Ibid., 181.
153 Tbid.
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expresamente en la legislacion, mas aun dentro de supuestos donde la administracion
publica se rige mediante el principio de legalidad.

Dentro de los autores que sostuvieron el nuevo criterio, se consider6 a Fernando
Carbajo Gascon, quien expreso que “este tipo de ilicito no requiere de una suerte de un
pronunciamiento previo o prejudicial”!**. Su fundamento se enfoco en un analisis que ya
se esgrimi6 en la resolucion No. SCE-CRPI-8-2023, que el ilicito de violacion de normas
se enfoca en “los efectos perjudiciales que para el mercado conllevan las infracciones
normativas”!'>3. Por eso, resulta importante recalcar que esta practica desleal no constituye
“una sancion general afiadida”!*¢, “sino que supone un ilicito distinto al de la ilegalidad
de la actuacio, al tiempo que una sancion distinta a la prevista en la norma vulnerada,
motivo por el que tampoco existe prejudicialidad”. !>

Respecto a la doctrina colombiana, la Superintendencia de Industria y Comercial
sostuvo que si bien siempre sera mas conveniente la existencia de una declaratoria previa
de infraccion de norma, lo que realmente se pide es “el pleno convencimiento del juez
que ésta se cometio™!>8, Por ende, procedid a a concluir que no es que la Superintendencia
“tenga la capacidad de valorar motu proprio todo tipo de normas, sino que debe contar
con elementos probatorios suficientes que determinen la infraccion de la norma”!>°,

Finalmente, ante los posibles alegatos de la configuracion de un non bis in idem,
la Superintendencia se fundamento en la tesis de Camilo Pabén Almaza, que sostuvo que
nunca se estaria imputando la infraccion de la misma norma juridica porque nos
encontramos dentro del régimen de competencia desleal'®®, tampoco existiria “invasion
de competencias”, porque los jueces, en caso de que se pronuncien también sobre estas
normas, lo harian seglin las reglas de su area de derecho, '*'por lo que el juez de
competencia no se estaria inmiscuyendo o pronunciando sobre otros regimenes”.

De esta forma, este cambio de enfoque favorece la tesis de que no se requiere

requisito de prejudicialidad para sancionar al delito de lavado de activos como practica

desleal. Sin embargo, la problematica radica en que luego de la decision mencionada, no

154 Tbid.
153 Ibid., 182.
156 Tbid.
157 Ibid.
158 Ibid., 183.
159 Tbid.
160 Tbid., 184.
161 Tbid.
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ha existido sentencia ni tratamiento por parte de la Superintendencia para considerar este
tipo de practicas, a pesar de que tal tipo penal, ha crecido sustancialmente por el aumento
de los indices delictivos que ha sufrido el Ecuador en los ultimos afios. También es
importante mencionar que no ha existido por parte de la Superintendencia alguna
denuncia o accidon que le haya permitido identificar actos de lavado al momento de
realizar alguna de sus atribuciones investigativas. Pareceria que al dia de hoy, el lavado

de activos como conducta que lesiona la competencia todavia le resulta ajena.

3.6. Consideraciones finales

Luego de comprender que ya no es necesaria la prejudicialidad en este tipo de
conductas, el problema que se desprende sobre estos andlisis, radica en la falta de acciones
seguidas por parte de la Superintendencia para evitar la proliferacion del lavado de activos
en su modalidad que lesiona a la competencia. Esto se debe por diversos supuestos que
deben ser analizados.

En primer lugar, para que la Superintendencia pueda cumplir de manera efectiva
su rol investigativo y obtener pruebas suficientes, necesita de la cooperacion de la Unidad
de Anadlisis Financiero y Economico (UAFE) para que realice de oficio un analisis
financiero sobre las compaifiias identificadas dentro de sus funciones investigativas de
mercado. De esta forma, la coordinacion entre ambas instituciones podra esclarecer la
existencia de indicios de ilicitud de fondos. Ademas, la propia UAFE, mediante una
adecuada cooperacion, podra guiar a la Superintendencia hacia aquellas zonas que
muestran un comportamiento inusual de transacciones sospechosas.

La creacion de esta cooperacion se sustenta juridicamente a partir del contenido
del articulo 16 de la Ley Organica de Prevencion, Deteccion, y Erradicacion del delito de
lavado de activos y del financiamiento de delitos, que establece un catdlogo de unidades
complementarias de la UAFE. Este articulo menciona la posibilidad de crear nuevas
unidades, al establecer expresamente que “todas aquellas que dentro del ambito de su
competencia consideren necesario hacerlo, crearan unidades complementarias

antilavado”.'%? Por lo que, para fortalecer el rol investigativo de la Superintendencia de

162 Ecuador, Ley Orgdnica de Prevencion, Deteccion y Erradicacion del Delito de Lavado de
Activos y del Financiamiento de Delitos, Registro Oficial 802, Suplemento, 13 de julio de 2016, art. 16.
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Competencia Econdmica, esta debe constituirse en unidad complementaria. Otras
superintendencias como la de Bancos, Compaiias, Valores y Seguros, en conjunto con el
SRI, SENAE y otras instituciones son unidades complementarias.

De esta forma, mediante la construccion de informes de inteligencia financiera, la
UAFE podra acreditar inusualidades especificas que determinen indicios de lavado de
activos, que sumados a potenciales afectaciones al mercado, pueden fortalecer la esfera
investigativa del tipo penal en el pais, desde los diversos &mbitos en que produce efectos.
En esta linea, dichos indicios, podran consistir en la incongruencia entre las actividades
del sujeto y el valor de las transacciones que realiza, el incremento inusual del patrimonio,
entre otros.

De este modo, la Superintendencia de Competencia Econdmica contard con
elementos probatorios que puedan acreditar en materia administrativa un lavado de
activos, luego de complementarlo con los resultados de sus propias facultades
investigativas que son bastante amplias y efectivas, que como ya se analizd, incluyen
visitas in situ, investigaciones contables, analisis de mercado, entre otras.

De esta forma, al reconocerse que el lavado de activos constituye una conducta
lesiva para el mercado; y, por lo tanto afecta la libre competencia, la Superintendencia de
Competencia Econdmica se encuentra legalmente facultada para generar investigaciones
efectivas y preventivas mediante de blanqueo de capitales mediante la figura de de
practicas desleales por infraccion de normas. El problema es que todavia no empieza, ni
existe precedente sancionatorio sobre esta conducta. Tampoco hay un estandar que
determine como se puede probar el lavado de activos en sede de competencia, ni ha
fortalecido su cooperacion con la Unidad de Analisis Financiero y Econdémico.

Si la Superintendencia asume que uno de los bienes juridicos protegidos de este
tipo penal es la libre competencia, podrd convertirse en una de las principales
instituciones que puedan detectar, sancionar y erradicar este delito que tanto dafo le causa
al pais. Por lo que su desarrollo en esta linea se vuelve necesario para el bienestar de

nuestra sociedad.
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Conclusiones y recomendaciones

Conclusiones

El lavado de activos es un delito que afecta varios bienes juridicos, entre ellos, la
libre competencia. Esto significa que puede generar afectaciones sustanciales dentro del
mercado, las cuales se ejecutardn mediante la inyeccién de dinero de origen delictivo
dentro de las empresas, otorgandoles una ventaja competitiva en relaciéon con otros
competidores. Esto permitira a la empresa realizar practicas anticompetitivas de abuso de
poder de mercado o practicas desleales.

El lavado de activos actiia como un soporte financiero en la ejecucion de practicas
de abuso de poder de mercado, proporcionando a las empresas involucradas una liquidez
y solvencia adicional. Esta inyeccion ilicita de fondos puede causar distorsiones
estructurales en el mercado, desplazando a competidores legitimos que no disponen de
estas ventajas competitivas no justificadas.

Asi, el lavado de activos puede beneficiar la ejecucion de cualquier practica
anticompetitiva; entre ellas, los precios predatorios, limitaciones a la produccion o
descuentos condicionados. Este tipo de conductas puede afectar gravemente las reglas de
competencia, disminuir el nimero de competidores e impedir el desarrollo competitivo
en la esfera del precio, cantidad e innovacion.

En relacion con las practicas desleales, estas son actos deshonestos que se realizan
dentro del mercado y benefician a un competidor. El lavado de activos se incluye dentro
de la practica leal orientada a la obtencion de ventajas competitivas mediante la infraccion
de normas. Esta realidad faculta a la Superintendencia de Competencia Econémica para
que pueda ejecutar investigaciones y sanciones sobre este delito en materia
administrativa, considerando que las resoluciones que exigian un requisito de
prejudicialidad ya no se encuentran vigentes. Sin embargo, todavia no lo han realizado.

Una forma en que la Superintendencia de Competencia Econémica podra realizar
su labor investigativa de manera efectiva, serd por medio de la participacion activa de la

Unidad de Analisis Financiero y Econdmico, con la finalidad de recabar indicios de
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ilicitud de fondos que le permita imponer sanciones adecuadas en los casos que

corresponde.

Recomendaciones

Se recomienda que la Superintendencia de Competencia Econdémica se convierta
en unidad complementaria de lavado de activos.

Se recomienda establecer canales de comunicacion entre la UAFE y la
Superintendencia, con la finalidad de que realicen esfuerzos conjuntos en la tarea de
identificacion del delito de lavado de activos y la obtencion de pruebas.

Se recomienda que la Superintendencia de Competencia Econdmica empiece a
considerar al lavado de activos como una de las practicas que pueden afectar
estructuralmente la competencia, iniciando de este modo procesos investigativos y
sancionatorios por lavado de activos en materia administrativa.

Se recomienda que la Superintendencia de Competencia Econdmica elabore
manuales que permita a sus autoridades comprender cuales son los requisitos probatorios
necesarios para la imposicion del delito de lavado de activos como préctica desleal por

infraccidon de normas.
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