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PROLOGO

El lector tiene en sus manos un excelente trabajo, sobre Lavado
de activos. Aproximaciones desde la imputaciéon objetiva y la
autorfa mediata. Que como su titulo indica trata la problematica,
en Ecuador y el mundo del llamado blanqueo de capitales, donde
el autor ha conseguido proporcionar al jurista y los estudiantes
una obra que cumple acabadamente con los objetivos didacticos
y de contenido.

Como podra comprobar el lector, el modo como se ha concebi-
do el trabajo, dista abismalmente de cualquier parecido con la
justamente denostada técnica de la pura exégesis.

Cuando lef el borrador del profesor y amigo, Alfonso Zambrano
Pasquel, lo primero que pensé: ¢si, la via penal, es la forma mas
util de reprimir el blanqueo de origen ilicito? Lo segundo fue la
solidez y profundidad de los temas tocados por él, que me obli-
gaban a expandirme, como el particular derecho penal de Silva
Sanchez, sobre una profusiéon de temas en torno al blanqueo,
pero limitindome a s6lo un comentario, pues de dar rienda suelta
a la pluma (el ordenador) pasaria a engrosar mucho el magnifico
libro que hoy prologo.

El esfuerzo que representa la presente obra, una mas de los
multiples trabajos a que nos tiene acostumbrados el profesor de
la Universidad Catolica de Santiago de Guayaquil, que en Ecua-
dor ha publicado 23 libros, y en el extranjero se han publicado
otros quince trabajos de su autorfa, en: Argentina, Brasil, Colom-
bia, Chile, Perd, México, Venezuela, Cuba, Costa Rica y Espana.

Y entrando a lo nuestro, cabe sefialar que el llamado crimen or-
ganizado, al decir de Jean Ziegler, aparece como una etapa supe-
rior del capitalismo, donde no hay férmula de criminalidad ma-
croeconémica sin participaciéon de funcionarios, manteniendo



relaciones perversas y promiscuas con la corrupcion, envenenan-
do las instituciones y debilitando la confianza en ellas. Las conse-
cuencias econdmicas del lavado quizas no sean tan nocivas, pero
las politicas son catastroficas. El enorme desafio es poder preser-
var a las instituciones republicanas de su enorme poder corrup-
tor.

Para ello muchas medidas son posibles, incluso las penales, pero
no podra intentarse seriamente una estrategia de control punitivo
de este ilicito, si antes no se desentrana la estructura funcional y
operativa de los mecanismos financieros vulnerables, como tam-
bién sus puntos de apoyo ilicitos, para asi poder conocer acaba-
damente tanto las modalidades del accionar de sus redes de set-
vicios como los mecanismos financieros involucrados; ello resulta
imprescindible si se quiere razonablemente alcanzar un control
de tales actividades.

Como bien advierte el autor, una de las caracteristicas actuales de
la gran delincuencia es el paso de la criminalidad individual a otra
que podriamos llamar corporativa, organizada con el objeto de
obtener grandes beneficios econémicos. Ello en parte es posible
por la oportunidad que la llamada globalizacién de la economia
mundial les ofrece, pues estos grupos tratan de optimizar las ga-
nancias derivadas de sus actividades ilicitas reconduciendo hacia
la economfa legal los beneficios obtenidos fuera de ella.

De estas actividades, pero no la tnica, el trafico ilicito de sustan-
cias estupefacientes es la que resulta mas rentable, con sus tres-
clentos cincuenta a quinientos mil millones de ddlares anuales de
facturacion.

Fabian Caparrds, refiere que a diferencia de lo que pudiera in-
tuirse en un primer momento, parece légico afirmar que la ma-
yor parte de los beneficios que actualmente proceden del delito
no derivan de la comisién de comportamientos lesivos a esa esta-



tica patrimonial. Indudablemente, la productividad econémica
asociada al crimen es una realidad tan antigua como el propio
Derecho penal, pero en nuestros dias son otras las infracciones a
la ley que ofrecen una mayor rentabilidad. Lo que lleva, al profe-
sor de Salamanca, a sostener que, asistimos a un ostensible pro-
ceso de divergencia entre el analisis dogmatico del delito, estruc-
turado en funcién del bien juridico tutelado, y su faz criminol6gi-
ca, perspectiva esta ultima desde la cual la idea del fin persegui-
do por el autor adquiere especial referencia.

Por ello, el eje conductor del prélogo, a mas de comentar el buen
trabajo, radicara en demostrar que el sistema penal no es por si
solo el medio idéneo para evitar estas acciones, como asi tam-
bién que los gobiernos y los aparatos judiciales proclaman con-
tra el lavado de dinero, pero en general sélo se dedican a casos
aislados sin llegar nunca a la rafz del problema, esto es, la meto-
dologia que el sistema global utiliza para las corrientes moneta-
rias, tanto sean del dinero sistematico como del asistematico.

Hasta tiempos bastantes recientes el delito no habia sido un me-
dio idéneo para generar beneficios especialmente cuantiosos. No
puede decirse lo mismo del momento presente, en que la delin-
cuencia estd en condiciones de acumular capitales ilicitos suficien-
tes como para condicionar las variables macroeconémicas de una
nacion.

Por tal motivo los beneficios delictivamente obtenidos, han de
ser luego reciclados, despojandolos de su origen ilicito mediante
su introduccién en los circuitos financieros, para asi conseguir
una apariencia legal. La cuestion mas importante a tener en cuen-
ta, ha sido el proceso de privatizaciéon de bienes o empresas
publicas, proceso cada vez mas presente en los paises de Europa
del este que, anteriormente, disfrutaban de una economia socialis-
ta y planificada.



Tampoco debemos olvidar que, la mayoria de los programas
econémicos de privatizaciones y apertura del mercado que se
aplicaron en América Latina durante la década de los 90 no
hubieran sido factibles sin la concurrencia, en parte, de grandes
capitales provenientes del lavado de dinero.

Ademas, la economia y la politica de muchos paises como Italia,
Rusia, las ex Republicas Soviéticas, Colombia, México, Bolivia,
Pert, Venezuela, Turquia, Afganistan, Birmania, Tailandia, Japon,
Taiwan, Hong Kong y una multitud de pequefos paises, incluso
Luxemburgo y Austria, no pueden ser comprendidas sin conside-
rar la dinamica de las redes criminales presentes en su funciona-
miento diatio.

La conexion flexible de estas actividades criminales en redes in-
ternacionales, constituye un rasgo esencial de la nueva economia
global y de la dindmica social/politica de la era de la informacion.

Ademas en los ultimos siete lustros el mundo vive un avance
tecnologico, que une la creciente modernizacién con el desarrollo
de nuevas técnicas en las transacciones de tipo econémico, lo que
es observado por la otra cara de la sociedad -la que se mueve al

filo o al margen de ella- apareciendo asi estas nuevas formas de
delito.

Luego de un amplio periodo de tratar de reprimir el trafico de
drogas con medidas de naturaleza penal, los gobiernos de los
pafses implicados parecen haber llegado a la conclusién de que
un fenémeno de dimensiones internacionales, como el narcotra-
fico, sélo puede combatirselo con acciones supuestamente mas
eficaces, como las puestas en practica por la administraciéon not-
teamericana, mediante presion a los gobiernos a fin de lograr una
concertacion sobre el fenémeno. Se llegd a la conviccion de que
una forma especial de abordar el fenémeno, era cegar los circui-



tos a través de los cuales se legalizaban los ingresos que de ¢l
proceden.

Ello asi por cuanto el volumen del mercado financiero y la com-
plejidad de sus operaciones lo hacen idéneo como ningun otro
sector, para operaciones de blanqueo, la gran disparidad de las
reglamentaciones nacionales financieras y bancarias, la deficiente
o practicamente nula supervision en muchos paises, la existencia
del secreto bancario, la posibilidad de anonimato que con fre-
cuencia brindan muchas legislaciones nacionales, las nuevas
técnicas y procedimientos bancarios que, encaminados a agilizar
las operaciones y facilitar los tramites a los clientes, son abundan-
temente utilizados por los blanqueadores para enmascarar sus
operaciones.

Pero deberfamos preguntarnos si las leyes penales, como la ecua-
toriana, son de utilidad para perseguir tal fin; Raul Zaffaroni,
refiere que algun antropdlogo del futuro dirda que fuimos una
civilizacién idélatra y fanatica, que no dudaba en la omnipresen-
cia del sistema penal, destrozando la realidad en infinitos peda-
z0s, cada uno de los cuales era cuidadosamente estudiado por un
especialista que ignoraba la existencia de los restantes.

Pero quien por un instante se anime a una realidad sin disconti-
nuidades, vera que las leyes penales producen efectos que casi
nunca son los que se pretenden y que, a veces son exactamente
opuestos. Una ley penal nunca podra hacer desaparecer el lavado
de dinero, porque semejante masa de medios de pago no pueden
desaparecer en este sistema financiero con libérrimo flujo de
capitales mediante tecnologfa virtual.

La plata sucia es un fenémeno macroeconémico y su supresion
por ley es tan ridicula como la pretension de prohibir la inflacion.
Es claro que cumple una funcién en la economia mundial (posi-



blemente evita una enorme recesion), que de otro modo no se
explica la subsistencia de los refugios fiscales.

Pero si la mayoria de los gobiernos pierden tantos ingresos debi-
do a estos paraisos fiscales, spor qué no intentan cerrarlos? No es
que no puedan hacerlo. En su anterior reunién el G. 20 anuncié
tal combate, mediante la publicacién de una lista negra de los
mismos y otra de las empresas e individuos que hace utilizacion
activa de tales paraisos, imponiendo fuertes multas u otras accio-
nes a menos que esas cuentas fueran canceladas en un plazo de-
terminado, no hay duda que la mayoria no podria sobrevivir du-
rante mucho tiempo. Las razones para que ello no ocurra son
una vez mas politicas ya que en esta tltima reuniéon en Canada,
salvo la presidenta de Argentina, ningun asistente ha tocado el
tema.

El estudio de estos paraisos fiscales deja en claro que el blanqueo
del dinero de la droga es uno mas de los diversos servicios finan-
cieros realizados en esos lugares. Tampoco serfa la acusacion mas
grave en su contra desde el punto de vista de la viabilidad del
capitalismo moderno, pues las otras funciones que cumplen,
suponen una amenaza mas grande que aquél.

El sistema penal s6lo puede dificultar el reciclaje del dinero sucio,
al dificultarlo aumenta los costos y elimina a los pequefios lava-
dores sin recursos para sostener los controles. En sintesis: produ-
ce aumento y concentracion de la renta del servicio ilicito de
lavado.

Pero como no hay ninguna férmula de criminalidad macroe-
condmica sin participacién de funcionarios, el llamado crimen
organizado siempre mantiene relaciones perversas y promiscuas
con la corrupcién, envenena las instituciones y debilita la con-
fianza, en otras palabras, ese medio esta lleno de los actores de un
coro griego, a los que en la lengua de Pericles se conocen como



hipécritas. Las consecuencias econémicas del lavado quizas no
sean tan nocivas, pero las politicas son catastroficas. El enorme
desafio es preservar a las instituciones republicanas de su enorme
poder corruptor.

Si podemos dejar por un momento la idolatria del sistema penal y
pensar en el fendmeno en si mismo y en sus dimensiones
econémicas, posiblemente veremos que el lavado sélo desapare-
cera el dfa que deje de ser funcional al sistema financiero y, para
eso, algo debera cambiar en éste. En tanto se deben contener sus
nefastos efectos politicos.

En sintesis: las leyes penales contra el lavado aumentan la renta
del servicio ilicito y lo concentran, por lo que, si somos capaces
de superar la ilusiéon de la omnipotencia penal, veremos que la
forma de combatitlo es con honestidad republicana y mas demo-
cracia politica.

No podra seriamente intentarse una estrategia de control puniti-
vo de este ilicito, si antes no se desentrafia la estructura funcional
y operativa de los mecanismos financieros vulnerables, como
también sus puntos de apoyo ilicitos, para asi poder conocer aca-
badamente tanto las modalidades del accionar de sus redes de
servicios como los mecanismos financieros involucrados, lo que
resulta imprescindible para alcanzar un razonable control de tales
actividades.

En la doctrina penal ecuatoriana, no abundan, por cierto, los
estudios desde el punto de vista dogmatico o politico criminal
relativos al blanqueo, lo que implica que se presentan problemas
no sélo desde el punto de vista tedrico, sino ademas, sobre la
aplicacion practica y cotidiana del instituto, de ahi el logro del
profesor Zambrano Pasquel con éste su tltimo trabajo.

De esta forma el marco tedrico que construye se manifiesta en el
contenido del bien juridico a proteger en este ilicito, que debe ser



analizado como un concepto cuyo origen ha de encontrase en las
relaciones sociales y en las confrontaciones que dentro de la
sociedad ecuatoriana se producen, pero sin dejar de lado ni per-
der de vista que es en la Constitucién de la Republica del Ecua-
ror, donde se ha disefiado el modelo de sistema penal.

Cabe resefiar el concepto que el autor refiere al profesor Luigi
Ferrajoli, no de otra manera puede ser, ya que el profesor de
Guayas nos tiene acostumbrados en sus trabajos, a una epistemo-
logfa garantista, heredera de una tradiciéon juridica ilustrada y
liberal, con lo que no es de extrafiar su posicién sobre el denomi-
nado derecho penal del enemigo.

Sobre la tesis del profesor Gunter Jakobs (Berlin 1999), no habré
de explayarme ya que excederia el prologo, solo diré que hago
mias las palabras con las que el profesor Albin Eser cerrara dicho
congreso sobre: La ciencia de derecho penal ante el cambio del
milenio:  “Esta frialdad que se traduce en la “concepcién del
delito”, reducida a la lesiébn normativa asusta aun mas, cuando “‘se
contrapone el frente construido por JAKOBS” entre un derecho
penal del “ciudadano respetuoso con el estado de derecho” y un
Derecho penal del “enemigo emanado del poder estatal”. Ene-
migos como no personas, es una “‘consideracion que ya ha con-
ducido alguna vez a la negacion del estado de derecho”, cuales-
quiera sean los criterios que se utilicen para determinar quien “es
ciudadano y quien enemigo”. ¢Quién puede decir realmente
quién es el “buen ciudadano o el mayor enemigor” ¢El que por
razones politicas y “creyéndose que actia por el bien comun
comete un delito contra el Estado” y “contra la libertad de otro”,
o el que socava la base econémica del estado “aprovechando
cualquier posibilidad de defraudar impuestos”, cometer delito
“fiscal o un fraude de subvenciones?” Una cosa es proponer
sistemas juridicos, “por muy coherentes que puedan ser en si
mismos”, y otra cosa es pensar en “las consecuencias que de ellos



se puedan derivar” —y esto no es “menos importante en el marco
de la responsabilidad cientifica”.

Por cierto, este no es el lugar para expresar mis ideas sobre una
mas eficaz forma de luchar contra el flagelo de la droga, sélo diré
que comparto lo expresado por el autor ante el “rotundo fracaso
en la llamada lucha contra las drogas”, tal como expresa al final
del libro y a lo que, desde hace muchos afios, nos tiene acostum-
brados, en su conocido trabajo Carcel y Drogas. De la represion
a la legalizacion. Editorial Edino, Guayaquil, 1994. Pero si creo
que la sociedad se debe un sinceramiento sobre la necesidad o no
de despenalizar el consumo de ciertas sustancias estupefacientes.

Ello asi, no puedo ocultar que el libro de mi amigo ha superado
todas mis expectativas, pienso que sintetiza las virtudes de un
ensayo modelo en la materia, es a no dudarlo la aplicacién de una
politica criminal garantista y democratica. Para finalizar como
coincidira el lector, son muchos los méritos del trabajo prologa-
do, es producto de la perseverancia e inteligencia del Prof. Zam-
brano Pasquel, por contribuir a las soluciones de los conflictos
que se generan en el asf llamado Lavado de activos, una tarea en
la que es pionero en el pais de la mitad del mundo. Hago notar
que este prologo no es un acto de complacencia o una demostra-
cién de afecto —que si bien por él lo tengo— sino un deber intelec-

tual.

Ciudad Auténoma de Buenos Aires, julio 14 de 2010 a doscien-
tos doce afios de la toma de La Bastilla.

Dr. Dr. h. c. José Saez Capel

Profesor Consulto de la Universidad de Morén, de postgrado de
la Universidad de Buenos Aires y de la Universidad Andina
Simén Bolivar (La Paz y Sucre).
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INTRODUCCION

Cuando estudiamos las etapas de produccién del delito o el pro-
ceso de ejecucion del mismo, nos referimos a lo que doctrinaria-
mente llamamos el 7zer criminis que tiene una fase interna y una
externa', a través de las cuales se desarrolla el fenémeno juridico
llamado delito, desde la ideaciéon hasta la consumacién, y un plus
que es el agotamiento. Como veremos en su momento, el delito
de lavado de activos al que también se llama blangueo de capitales o
hasta enfriamiento de dinero caliente, técnicamente podria corres-
ponder a la fase del agotamiento del delito. Pensemos con un
ejemplo: un sujeto se decide a robar bancos o a estafar, pero su
finalidad tiene un p/us que es comprarse un carro, una casa y ase-
gurar la educacién de sus hijos. Una vez que robé o estafd, con-
sumd el o los delitos porque su conducta llegd a la plena adecua-
cién del acto al tipo penal sancionador. Lo que haga posterior-
mente con el dinero mal habido, ya no es parte de la estructura y
esa fase del agotamiento es post delictiva.

Pensemos en otra hipdtesis que podriamos encontrar en la con-
ducta de un tercero que conociendo la previa comisién de un
delito, interviene con actos posteriores para beneficiar al autor, bo-
rrar las huellas o vestigios del delito, y presta su nombre —
testaferrismo— para que el dinero mal habids, producto del robo o
de la estafa, sea invertido de manera licita comprando un carro,
un bien inmueble, haciendo inversiones en el mercado de valores,
etc. En el manejo de la dogmiatica tradicional, tal conducta serfa
propia del encubrimiento pues interviene ex post facto (después del
acto) en un delito ajeno sin concierto previo, para que se benefi-
cie el autor®.

! ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, Derecho Penal, Parte General, Editado por ARA, Lima,
20006, pp. 163y ss.
? Ibidem. pp. 206y ss.



2 ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL

En nuestro margen nos hemos manejado con la figura del encu-
brimiento visto incluso como un delito contra la actividad judicial,
y apreciado como un tipo penal independiente® de lege ferenda
para el caso ecuatoriano. Esta vision cambia con la Convencion
de Viena contra las Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas de
NN.UU de 1988, de la que es una copia al carbén nuestra Ley
108 de 1990, en que aparece el tipo penal del lavado de activos
referido a esta forma especifica de criminalidad que es sin duda
una de las mayores expresiones de la delincuencia organizada
trasnacional o transfronteriza, junto al trafico de armas, al trafico
de seres humanos, a la prostitucion o trata de blancas, al abuso
infanto-juvenil, a la pornografia, al trafico de 6rganos, de nifios,
de sustancias quimicas, etc., para mencionar algunos de los deli-
tos de mayor costo social.

No estda demas dejar constancia de que incluso se pretende legi-
timar esta modalidad delictiva, sefialando que en la relacién costo
beneficio, sus beneficios sociales serfan mayores que sus costos,
pues el lavado de activos puede permitir un abaratamiento de los
bienes y servicios, en areas como las de la construccién pues el
inversionista debe legitimar los activos maculados, o en otras como
en la comercializacion de alimentos a través de grandes cadenas
de supermercados, o de salud con las cadenas de boticas y farma-
cias, lo que ademas conlleva fuentes de trabajo o empleo por la
demanda de mano de obra para construccion, y para la atencion
al usuario en las grandes cadenas de tiendas o supermercados.

Frente a lo dicho precedentemente, debemos expresar que el
delito de Javado de activos es factor desencadenante de criminali-
dad, antes y después, pues el antecedente de ese activo maculado
puede estar en otras actividades delictivas como el trafico de dro-
gas ilegales, o trafico de armas, o de contrabando, o en actos de

3 Anteproyecto de Cédigo Penal para Ecuador, de Alfonso Zambrano Pasquel, consultar en
www.alfonsozambrano.com, seccién Doctrina Penal.
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corrupciéon como el abuso mediante apropiacion o sustraccion de
dineros publicos del Estado, etc. El después, se puede objetivar en
que con ese activo sucio por su origen delictivo, facilmente se llega
a incursionar en otras modalidades delictivas como prostitucion,
apuestas ilegales, la competencia desleal en el sector financiero o
econémico, pues quien tiene activos ilicitos los va a blanquear
transformandolos o invirtiéndolos, para datles la apariencia de
legitimos en el mercado bursatil o financiero.

Ello explica que por razones de politica criminal, se haya previsto
la conveniencia de establecer ¢/ delito de lavado de activos como
tipo penal independiente o autbnomo, sin que constituya un pre-
supuesto de procedibilidad o procedencia para el ejercicio de la
accion penal, la condena previa de otro delito para sancionar al
delito de lavado de activos aunque desde la dogmatica tradicional
éste tenga como antecedente el delito previamente cometido; y,
que tradicionalmente pudo ser apreciado como forma de agoza-
miento en la teotfa del iter criminis, y como delito contra la activi-
dad judicial bajo la figura del encubrimiento.

Prima facie podemos manifestar, que el lavado de activos se consti-
tuye por las distintas conductas realizadas por las organizaciones
criminales o sujetos delincuentes, con la finalidad de colocar,
convertit, ocultar, transformar, etc., las ganancias o activos que se
han obtenido con practicas ilicitas, para pretender legitimarlas
ingresandolas a la actividad financiera o econémica licita de un
pafs o de una comunidad. Las formas modales se pueden confi-
gurar mediante inversiones, ventas, transferencias, adquisicion y
posesion de bienes inmobiliarios, muebles, obras de arte, joyas,
operaciones financieras y bursatiles como la bolsa de valores,
compra y venta de bonos de la deuda externa, y un largo etcétera,
para ocultar el origen ilicito del activo que se pretende blanguear o
lavar.
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Frente a un proceso de globalizacion de la pobreza y de la criminali-
dad, se buscan mejores respuestas de politica criminal y aunque es
dificil la globalizacion de la justicia, para tratar de instrumentar un
buen frente en la lucha contra el /avado de activos se disefian tres
frentes estratégicos: a.- La necesidad de la tipificacion como deli-
to independiente o autébnomo, en las distintas legislaciones o
cuerpos normativos. b.- Efectivas medidas de aseguramiento real,
como la incautaciéon y el posterior decomiso o pérdida definitiva
de los bienes obtenidos mediante el /avado de activos o blangueo de
capitales ilfcitos. c.- La imprescindible cooperacién internacional
entre los diferentes Estados.

Agreguemos a lo expresado la necesidad imperiosa de que se
combatan adecuadamente los delitos que constituyen el antece-
dente necesario de esos activos maculados que luego van a ser lava-
dos o blangueados. Pensemos en antecedentes criminales como
traficos ilegales de drogas, armas, migrantes, prostitutas, nifos,
o6rganos, depredacion de recursos publicos, pornografia, etc., que
son presupuestos imprescindibles para el postetior lavado de acti-
v0s.

Por nuestra parte, hemos sostenido y sostenemos que la unica
respuesta de politica criminal racional y razonable, frente al de-
nominado #rdfico de drogas ilegales es su legalizacion, pues los costos
de la prohibicién constituyen una fuente inagotable de mayor
criminalidad, frente a una economia mundial subterranea que lava
alrededor de 400 mil millones de ddlares por afio, de los 550 mil
millones que se estima produce el trafico o comercializacion ilici-
ta de drogas probibidas'. El alcohol es una droga, pues en verdad
se trata de una sustancia toxica no prohibida o legalizada luego de
mas de una década de prohibicién en los inicios del siglo XX en
EE.UU de América. Quien ingiere sustancias toxicas permitidas

4 ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, Cdrcel y drogas. De la represiin a la legalizacion, Editorial
Edino, Guayaquil, 1994, 161 péginas.



LAVADO DE ACTIVOS 5

como el alcohol, o prohibidas como la cocaina o la heroina, corre
el riesgo de dafios irreversibles e incluso de muerte, por dos ra-
zones: a.- Por la cantidad de la sustancia que ingiere la cual en
dosis excesivas, aumenta el nivel de toxicidad (o de envenena-
miento); y, b.- Por la mala calidad del producto que es mas dafi-
no por la falta de control de calidad. Las drogas legales pueden
ser adulteradas (alcohol), al igual que las ilegales (cocaina con
sulfa, con talco, etc.), pues el recorte de estas ultimas produce una
mayor rentabilidad®.

Antecedentes de politica criminal

En la llamada Cumbre del Milenio, la Asamblea General adopto
la Convencion de Naciones Unidas contra la delincuencia organi-
zada transnacional, en diciembre de 2000, en la ciudad de Paler-
mo. El propésito principal de la Convencién es promover la
cooperacion entre los Estados para prevenir y combatir mas efi-
cazmente la delincuencia organizada transnacional, de ahi que los
Estados que lo ratifiquen se obligan a:

a) Penalizar en sus ordenamientos juridicos internos determina-
das conductas delictivas: participacion en un grupo delictivo or-
ganizado (Art. 5), blanqueo o lavado del producto del delito
(Arts. 6 y 7), corrupcion de funcionarios publicos (Art. 8) y la
obstruccién de la justicia (Art. 23).

b) Adoptar medidas de caracter legislativo, administrativo o de
otra indole, para combatir el blanqueo de dinero (Art. 7), para
promover la integridad, prevenir, detectar y castigar la corrupcion
de funcionarios publicos (Art. 8).

5 ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, Politica criminal, Jutista- Editores, Perd, 2009, Aboli-
cionismo_y anti probibicionismo, pp. 31- 90. Criminologia y drogas. De la represiin a la legalizacion, pp.
91-117.
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¢) Extraditar o enjuiciar los delitos contemplados en la Conven-
cion.

d) Cooperar a los fines de decomiso (Art. 13), asistencia judicial
(Art. 18) y llevar a cabo investigaciones conjuntas (Art. 19), asi
como en la adopcién de medidas destinadas a intensificar la co-
operacion con las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley
(Arts. 26 y 27)°.

Respecto a los avances en la definicién de criminalidad organiza-
da en la Convencion de Naciones Unidas’, resulta interesante el
consenso alcanzado acerca de la definicion de grupo delictivo
organizado. Designa a un grupo estructurado de tres o mas per-
sonas, con cierta permanencia en el tiempo, y que actie concer-
tadamente, con el propdsito de cometer uno o mas delitos graves
o delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion, con
miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémi-
co u otro beneficio de orden material (Art. 2.a).

Por infraccion grave se entiende aquel comportamiento punible
con una pena privativa de libertad maxima de al menos 4 afios o
con una pena mas grave (Art. 2.b). Es de tener en cuenta que el
Proyecto de Convenciéon de 1999 establecia los crimenes que,
entre otros, debe englobar la expresién “infraccién grave™ el
trafico de estupefacientes y sustancias psicotropicas, el blanqueo
de dinero, la trata de seres humanos, la falsificacién de moneda, el
trafico ilicito o robo de objetos culturales, delitos relativos a ma-
teriales nucleares, terrorismo, fabricacion y trafico de armas y

¢ ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura, Profesora Titular de Derecho Penal de la Universidad
de Salamanca, en Criminalidad organizada, Derecho Penal y sociedad. Apuntes para el andlisis. pp. 6-
7. Se lo puede revisar en www.alfonsozambrano.com

7 Sobre este instrumento y los de la UE, Cfr. BLANCO CORDERO / SANCHEZ
GARCIA DE PAZ, “Principales instrumentos internacionales (de Naciones Unidas y la
Unién Europea) relativos al crimen organizado: la definicién de la participacién en una
organizacién criminal y de los problemas de la aplicacién de la ley penal en el espacio”, en
AA. VV., Criminalidad Organizada. Actas preparatorias de la Asociacién Internacional de
Derecho Penal, Univ. de Castilla La Mancha, 1999, pp. 5y ss.
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explosivos o sus piezas, trafico ilicito o robo de automoviles o sus
piezas y corrupcion. Aunque estos delitos no fueron contempla-
dos en la Convencion definitiva, si son una buena muestra de los
delitos graves que cominmente estan asociados a la criminalidad
organizada.

En cuanto a la tipificacion, se llega al consenso de tipificar un
tipo penal de participaciéon en organizaciéon criminal, indepen-
dientemente de los delitos especificos cometidos o tentados.

En el ambito regional europeo, los avances en materia de coope-
racién en la lucha contra la criminalidad organizada vienen de la
mano principalmente del Tratado de Amsterdam de 1997, en el
que se potencia la creaciéon de un espacio comuin de seguridad,
justicia y libertad, es decir, el Tercer Pilar. Sobre la base del articu-
lo 29 del Tratado de Amsterdam que dice: “Sin perjuicio de las
competencias de la Comunidad Europea, el objetivo de la Unién
sera ofrecer a sus ciudadanos un alto grado de seguridad y justicia
elaborando una accién en comun entre los Estados miembros en
los ambitos de la cooperacion policial y judicial en materia penal y
mediante la prevencién y la lucha contra el racismo y la xenofo-

bia.

Este objetivo habra de lograrse mediante la prevencion y la lucha
contra la delincuencia organizada o no, en particular el terroris-
mo, la trata de seres humanos y los delitos contra los nifios, el
trafico ilicito de drogas y de armas, la corrupcion y el fraude”.

Por su parte el articulo 31 e) del Tratado de la Unién Europea
(TUE) establece que la acciéon comun sobre cooperacion judicial
en materia penal incluird: “/a adopcion progresiva de medidas que
establezcan normas minimas relativas a los elementos constitutivos de
los delitos y a las penas en los dmbitos de la delincuencia organizada y
el trdfico ilicito de drogas”.
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A partir de estas disposiciones del TUE se impulsa el denomina-
do Tercer Pilar, esto es, un proceso de armonizacion de legisla-
ciones penales y el desarrollo de la cooperacién policial con la
Europol y judicial con la creacién del Ministerio Fiscal Europeo y
la euro orden, en el que la lucha contra la criminalidad organizada
constituye uno de los ejes fundamentales. Se procede asi a la
creacion del “Plan de accion del Consejo y de la Comision sobre la
mejor manera de aplicar las disposiciones del Tratado de Amsterdam
relativas a la creacion de un espacio de libertad, seguridad y justicia’®.
De esta manera se alude al “espacio de seguridad” y se contempla
especificamente a la “delincuencia organizada”, “drogas” y “Eu-
ropol”; y en el “espacio de justicia” se apunta a la “cooperacion
judicial en materia penal’™.

Dentro de este ambito, el Consejo Europeo ha adoptado la “Ac-
cién Comun relativa a la participacién en una organizacion delic-
tiva en los Estados miembros de la Unién Europea”, de 21 de
diciembre de 1998, sobre la base de los articulos 29 y 31 del
TUE. La organizacién delictiva se define en el articulo 1 como
“una asociacion estructurada de dos o mas personas, establecida
durante un cierto periodo de tiempo, y que actua de manera con-
certada con el fin de cometer delitos sancionables con una pena
privativa de libertad o de una medida de seguridad privativa de
libertad de al menos cuatro afilos como minimo o con una pena
mas severa, con independencia de que esos delitos constituyan un
fin en sf mismo o un medio para obtener beneficios patrimonia-
les y, en su caso, de influir de manera indebida en el funciona-
miento de la autoridad puablica™. El segundo parrafo, establece
que los delitos a que se refiere el parrafo 1° incluyen los mencio-
nados en el articulo 2 del Convenio Europol y su anexo, siempre

8 Texto adoptado por el Consejo de Justicia y Asuntos de Interior de 3 de diciembre de
1998, Diario Oficial de Las Comunidades Europeas, N° C de 23 de enero de 1999.

? Cfr. ZUNIGA RODRIGUEZ Laura, op. cit., pp. 8-9.

% Cfr. Diario Oficial de Las Comunidades Europeas, N° L. 351/1 del 29 de diciembre de
1998.
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que puedan ser sancionados con una pena equivalente al menos
de 4 anos.

Los delitos contemplados en el articulo 2 son: terrorismo (que
entrafie atentados contra la vida, la integridad fisica y libertad de
las personas o contra sus bienes), el trafico ilicito de estupefacien-
tes, trafico ilicito de material nuclear o radioactivo, trifico de
inmigracién clandestina, trata de seres humanos, trafico de vehi-
culos robados, el blanqueo de dinero vinculado a los anteriores
delitos. Ademas, el Anexo afiade: delitos contra la vida, la integri-
dad fisica (homicidio voluntario, agresiéon con lesiones graves), la
libertad (secuestro, detencion ilegal, toma de rehenes), la propie-
dad (robos organizados, fraude, estafa, extorsion, etc.), falsifica-
cién de moneda y medios de pago, falsificaciéon de documentos y
trafico de documentos falsos, trafico ilicito de armas, municiones
y explosivos, trafico ilicito de bienes culturales, trafico ilicito de
especies animales y vegetales protegidas, trafico ilicito de sustan-
cias hormonales y otros factores de crecimiento, etc. Con esta
Accién Comun se pretende llegar a un consenso en los diversos
Estados miembros sobre la tipificacion del delito de participacion
en una organizacién delictiva, asi como sobre su persecucion
penal (cooperacion policial y judicial), independientemente del
lugar de la Unién donde actte la organizacion, teniendo en cuen-
ta que puede comprometer a varios paises. Es de subrayar que las
caracteristicas esenciales establecidas por esta Accion Comun de
la UE para la organizacién criminal coinciden con las destacadas
por la definicién de Naciones Unidas.

La definicién de la UE sobre grupo criminal organizado incluye
no sélo aquellos grupos delictivos que posean finalidad puramen-
te economica, sino también, otros fines ilicitos, como los méviles
politicos por fuera de la ley. Sin duda, la preocupacién europea
por el terrorismo se hizo presente, pues en el Preambulo de la
citada Accién Comuin se menciona expresamente el terrorismo
como forma de delincuencia organizada, y en el parrafo 2° del
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articulo 1 se considera como uno de los delitos propios de la
criminalidad organizada™.

Destaca también la preocupacién europea por el terrorismo.
Asimismo, puede verificarse como los intereses politico crimina-
les cambian como consecuencia de los crimenes cometidos vy,
esto, incide sobre la conceptualizacion de la criminalidad organi-
zada. En el afio 2000, en que todavia no se habfa producido el
atentado del 11 de septiembre en Nueva York, Europa ya estaba
preocupada por el terrorismo y en la Convencién de Naciones
Unidas todavia no se vislumbraba la focalizacién sobre este
fenémeno. Un ano después, al hilo del citado atentado, Europa
empieza a desarrollar mas rapidamente una serie de medidas en la
lucha contra el terrorismo: la definicion comun de terrorismo, la
euro orden, la creaciéon del Ministerio Fiscal Europeo, etc. Final-
mente, la lucha contra la financiacién del terrorismo, va a dar
lugar a una mayor presién contra las organizaciones criminales,
toda vez que varias se dedican a ambas actividades.

Lavado de activos en los instrumentos internacionales

A lo expresado precedentemente, agreguemos que para nuestra
region el precedente del lavado de activos estuvo relacionado con
el delito de trafico de sustancias estupefacientes y psicotrépicas y
las diferentes formas modales que surgen de la Convencién de
Viena de NN.UU de 1988, que sirvi6 como cuerpo normativo
modelo para la legislacién antidrogas en toda la region.

Otro antecedente lo encontramos en Las Reglas y Pricticas de
Control de las Operaciones Bancarias de diciembre de 1988, conoci-
das como reglas de Basilea que son elaboradas por representantes
de los Bancos Centrales de los diez paises mas importantes en el
mundo industrializado, alli se hacen declaraciones de principios

! Cfr. ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura, op. cit., pp. 9-10.
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anti lavado y se insta a los bancos y entidades financieras a adop-
tar medidas para evitar que los bancos sean utilizados para el
lavado de activos provenientes de actividades delictivas. Se empiezan
a disefiar estrategias para obtener informacién suficiente sobre la
identidad de los clientes y la cooperacion de las autoridades para
detectar operaciones sospechosas.

En 1990 surge la Convencion Europea sobre Blangueado, Rastreo,
Embargo y Confiscacion de los Productos del Crimen aprobada en
Estrasburgo, en la que surge la idea de que el antecedente para el
lavado de activos puede ser cualquier delito, sugiriendo la penaliza-
cién incluso de las conductas imprudentes. A esta hipotesis nos
referiremos al consignar los elementos estructurales del tipo pe-
nal, de acuerdo con la legislacion anti lavados de Ecuador del afio
2005 que se encuentra vigente.

La Comunidad Europea elabor6 en 1991 la llamada Normativa de
la Unidn Europea, Directiva 91/ 308/ CEE, relativa a la prevencidn
de la utilizacion del sistema financiero para el lavado de activos, me-
diante la cual los Estados miembros se comprometen a adoptar
las medidas necesarias para adoptar una legislacion penal que
permita cumplir con las obligaciones provenientes de la conven-
ci6én de Viena de 1988 y del Consejo de Europa.

Otro importante referente es el llamado GAFI, Grupo de Accion
Financiera Internacional, que inicialmente reuni6 a 15 paises eu-
ropeos y Australia, a los que se fueron sumando luego paises
sudamericanos y que surge a partir de 1988 para plantear pro-
puestas que permitan combatir el lavado de activos. En 1990 este
organismo redacto las lamadas 40 Recomendaciones para los paises
miembros, en el afio 2003 las Recomendaciones aumentaron a 48, y
son utilizadas para medir el trabajo en los diferentes paises de las
medidas anti lavado y su eficacia operativa. Luego ha surgido el
GAFI CARIBE (para Centroamérica y el Caribe), y el GAFISUD
para Sudamérica. Las Recomendaciones disehan un marco basico
para la lucha contra el /avado de activos y buscan un marco de
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aplicacion universal. Comprenden el ambito normativo juridico
penal y el policial, el sistema financiero y la reglamentacién co-
rrespondiente, y la necesaria cooperacion internacional, con esto
se pretende una regulacion si se quiere estandar y de aplicacion
internacional.

La Organizacion de Estados Americanos ha creado la Comision
Interamericana para el Control del Abuso de Drogas (CICAD) que
en 1992 aprueba el Reglamento modelo americano sobre delitos de
lavado de dinero. Desde el GAFISUD se disenan estrategias para
incentivar la promulgacion y entrada en vigencia de normas ad-
ministrativas y penales contra el /avado de activos en cada uno de
los paises miembros, y la utilizaciéon de mecanismos idéneos para
conseguir los objetivos propuestos.

Como caracteristicas del Reglamento modelo americano, menciona-
mos que se refiere a los delitos que deben estar tipificados inclu-
yendo las modalidades dolosas y culposas, abarcando a las con-
ductas de conversion y transferencia, las de ocultamiento o encu-
brimiento, y las de posesion o tenencia. Hace referencia expresa
al decomiso de bienes, efectos o instrumentos del delito de lava-
do de activos y los delitos previos o conexos. Establece la obliga-
cién de las instituciones y agentes financieros de comunicar a las
autoridades competentes sobre las acciones sospechosas que
tengan conocimiento, asi como de disponer registros de toda
operacion financiera, “de tal suerte que de ser necesatrio puedan
ser utilizados por las autoridades competentes para efectos de la
persecucion y represion de los delitos de lavados de activos;
ademas se determina la responsabilidad de las instituciones res-
pecto a las actuaciones de sus dependientes. Finaliza con el esta-
blecimiento de reglas para la cooperaciéon internacional para la
persecucion del delito de lavado de activos™,

2 GALVEZ VILLEGAS, Tomis Aladino, E/ delito de lavads de activos, Editorial Juridica
Grijley, Lima, 2004, p. 8.
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La jurista espafiola Prof. Dra. Teresa MANSO PORTO", hace
una importante aportacion en el tema desde una vision europea y
de derecho comparado, expresando cuales son los dos elementos
fundamentales en la estrategia de lucha (de politica criminal, agre-
gamos por nuestra parte) contra la criminalidad organizada a
nivel trasnacional, diciéndonos*:

I. Aspectos criminolégicos

La lucha contra del blanqueo de capitales y la absorcion de los
beneficios del delito a través de figuras juridicas como el decomi-
so", constituyen los dos elementos basicos de la actual estrategia
de control de la criminalidad organizada a nivel internacional.
Dicha estrategia criminolégica ha ido adquiriendo un caracter
fundamentalmente preventivo. Se marca un doble objetivo basi-
co que ya no sélo consiste en la persecucioén orientada al castigo
del autor como estrategia clasica de caracter represivo. Al contra-
rio, el hecho de que el autor de este tipo de delitos sea general-
mente una pieza facilmente reemplazable dentro de una estructu-
ra criminal estable, ha llevado a que politico-criminalmente la
persecucion del autor haya pasado a un segundo plano. El ele-
mento dominante y que muchos consideran como la herramienta
verdaderamente eficaz en la estrategia de combate, tiene un
caracter eminentemente preventivo y consiste en la persecucion
de las ganancias que se obtienen a través de la comisiéon de
hechos delictivos, que constituyen el centro neurélgico de las
organizaciones criminales. Es, por tanto, en el aspecto patrimo-
nial de la lucha contra la criminalidad organizada en donde se
encuadra la persecucion del delito de blanqueo de capitales.

13 Magister en Derecho Comparado. Referente para Espafia en el Instituto Max Planck de
Friburgo, Alemania.

4 MANSO PORTO, Tetesa, La lucha contra el blangueo de capitales en el marco internacional y
eurgpeo: resultados desde una perspectiva de derecho comparado. pp. 1-9. Puede ser accedido en
www.alfonsozambrano.com en el link Doctrina Penal.

5 Cfr. a este respecto el andlisis comparado en: Kilchling/Kaiser, Moglichkeiten der
Gewinnabschopfung zur Bekimpfung der Organisierten Kriminalitit, Freiburg i. Br. 1997.
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Como ha sefialado la doctrina, el blanqueo de un capital de ori-
gen delictivo que ademas generalmente se nutre con entregas de
dinero en efectivo, no sélo constituye un problema logistico de
importancia, sino que posiblemente es el unico “punto débil de la
organizacion criminal™: y es que el paso del flujo ilegal al flujo
legal de capitales es el tinico momento en el que se hacen visibles
los valores patrimoniales delictivos, mientras que una vez que se
ha producido dicho trasvase con éxito, la identificacion del capital
y de su origen ilegal es cada vez mas dificil.

Las investigaciones que se desarrollan en el ambito financiero
dentro de la lucha contra el blanqueo de capitales con miras a
privar a la organizacion criminal de sus recursos econdémicos y de
su “capital empresarial”, tienen por objetivo, ademas, descubrir
las estructuras organizativas internas e identificar a otros posibles
participes, a ser posible de los niveles jerarquicos superiores. Al
mismo tiempo, se pretende prevenir la planificacién y comision
de futuros delitos.

Como resultado de la evolucién en la busqueda de estrategias de
lucha contra el blanqueo de capitales, pueden diferenciarse cla-
ramente dos niveles de control. Por un lado, las medidas de con-
trol de movimientos de dinero en efectivo y de transacciones
electronicas de caracter administrativo o policial. En este ambito
se encuadra la progresiva creaciéon de nuevos mecanismos pre-
ventivos de defensa que intentan involucrar a diversas entidades
privadas, modificando sus procedimientos de gestion de manera
que se conviertan en piezas de dichos mecanismos de defensa,
especialmente, generando deberes de identificacion de clientes y
registro de documentos o deberes de informar respecto a opera-
ciones que no reunan las condiciones de seguridad establecidas y
puedan constituir indicios de blanqueo.

16 Kilehling, wistra 2000, 241 ss, 241.
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Por otro lado, se encuentra la persecucion de blanqueo de capita-
les de caracter estrictamente penal, que se orienta, como se sefia-
laba al comienzo, a la persecuciéon de los participes y a la priva-
cién de los bienes patrimoniales obtenidos ilegalmente.

Estas lineas basicas de la actual estrategia de lucha contra la cri-
minalidad organizada y, concretamente, contra el blanqueo de
capitales, que es el aspecto en el que se centra esta exposicion,
son las que se han ido consagrando en los instrumentos juridicos
supranacionales que a continuacion se van a exponer.

II. Marco juridico supranacional

En el disefio de estrategias de lucha comun, se ha ido desarro-
llando un marco juridico de control del blanqueo de capitales de
alcance supranacional. En ellos el objetivo principal se orienta
claramente a la delincuencia de drogas, a la criminalidad organi-
zada, a la criminalidad macroeconémica y a la delincuencia fiscal
a gran escala. Pero, a rafz de los atentados del 11 de septiembre
de 2001, en los ultimos afios se ha extendido a la lucha contra la
financiacién del terrorismo, pues, si bien en Espafia el terrorismo,
como problema de indole nacional, ya se venia considerando una
forma de criminalidad organizada, en la mayorfa de los sistemas
juridicos de nuestro entorno suelen distinguirse conceptualmente
ambos fenémenos. Pues bien, la evolucion en el espacio interna-
cional, por un lado, y en el ambito europeo, por otro lado, debe
exponerse de manera diferenciada.

El primer instrumento de lucha contra el blanqueo de capitales ez
el dmbito internacional lo constituye la Convencion de las Na-
ciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotropicas de 1988. En ella se hace manifiesta,
entre otras, la creciente preocupacion por los efectos desestabili-
zadores que pueden tener los enormes rendimientos financieros
que generan las organizaciones delictivas dedicadas al trafico de
estupefacientes para las actividades comerciales y financieras lici-
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tas. En consecuencia, se obliga a las Partes a tipificar como deli-
tos penales en su derecho interno, ademas de un amplio catalogo
de conductas relacionadas con el trafico de drogas, la conversion
o transferencia de bienes procedentes de dicho delito, otras con-
ductas que dificulten o impidan su identificacién o localizacion,
asi como conductas de demanda como la adquisicién, utilizacion
o uso de dichos bienes. Delitos que se completan con la crimina-
lizacién de conductas consistentes en la participacion en dichos
delitos [Art. 3. 1. b) i) y ii), asi como Art. 3. 1. ¢) 1)-iv)].

Dos afios mas tarde, los Estados Miembros del Consejo de Eu-
ropa y otros Estados firman el Convenio sobre blanqueo, de-
tecciéon, embargo y confiscacién de los productos del delito,
de 1990. En el Preambulo de dicho Convenio se incide en la
necesidad de perseguir una politica criminal comuin para proteger
a la sociedad de un problema internacional y dentro de dicha
politica criminal comun se recalca la privacion a los delincuentes
de los productos del delito como uno de los métodos mas efecti-
vos. En cuanto a las conductas de blanqueo que las partes han de
tipificar como delitos penales en su derecho interno, se enumeran
conductas similares a las ya expuestas en el Convenio de Viena.
Por un lado la conversion o transmision de propiedades, por otro
lado la ocultacion o disfraz de determinadas caracteristicas de
dichos bienes, y, por otro lado, la adquisicién, posesiéon o uso de
los mismos. Ello se completa igualmente con conductas de parti-
cipacion. La diferencia radica en que la criminalizacién de estas
conductas ya no se limita a los casos en que los bienes proceden
de delitos relacionados con el trafico de drogas, sino que simple-
mente se hace referencia a su origen delictivo.

En el afio 2000 se firma en Palermo la Convenciéon de Nacio-
nes Unidas contra la delincuencia organizada transnacio-
nal, que en materia de penalizaciéon del blanqueo no introduce
ninguna novedad con respecto al Convenio del Consejo de Eu-
ropa.
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En 2005 se firma un nuevo Convenio del Consejo de Europa,
que inicialmente se habia proyectado como protocolo adicional al
de 1990, pero que debido a las dimensiones alcanzadas terminé
por constituirse como un nuevo Convenio del Consejo de Eu-
ropa relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomi-
so de los productos del delito y a la financiacion del terro-
rismo. En este instrumento se hace visible el giro que produce la
amenaza terrorista en la estrategia comun de lucha contra los
recursos vinculados a la criminalidad transnacional, pues a la per-
secucion de flujos econémicos de origen delictivo se suma la
creacion de mecanismos de control de los recursos econémicos
que puedan ser destinados a la financiacién de actividades terro-
ristas, con independencia de que su origen sea legal o no.

A todos estos instrumentos se suman las recomendaciones del
GAFI (Grupo de Accién Financiera Internacional sobre el Blan-
queo de Capitales). Inicialmente eran cuarenta recomendaciones
que han sido sucesivamente acompafadas de notas interpretati-
vas y, en 2001, se completan con otras recomendaciones especia-
les sobre la financiacion del terrotismo.

En el espacio de la Unidn Eunropea también se han generado ins-
trumentos juridicos de esencial importancia que, si bien no cons-
tituyen propiamente un derecho penal europeo, funcionan como
mecanismos de armonizacion de los derechos nacionales, me-
diante la transformacion de los actos juridicos en derecho nacio-
nal a través de los respectivos parlamentos. Como es sabido, la
Unién Europea no es un Estado con poderes ejecutivos, sino
que se basa en la colaboracion entre Estados soberanos. El mo-
delo de funcionamiento esta basado en los denominados tres
pilares o areas politicas. El primer pilar si constituye algo asi co-
mo un “supra estado” que se sirve de las administraciones publi-
cas y de las jurisdicciones de los Estados miembros. Responde a
las disposiciones contenidas en el Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea y es competente en temas como la ciuda-
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danfa de la Unioén, politica de inmigracion y asilo o lo relacionado
con la unién econémica y monetaria, entre otros. Sus instrumen-
tos juridicos son la directiva y los reglamentos.

El segundo pilar es el area de la politica exterior y de seguridad
comunes, que no existian hasta el Tratado de Maastricht (1 de
noviembre de 1993) y que se ha ido incrementando desde enton-
ces, principalmente desde la creacién de un alto representante de
politica exterior (innovacién del Tratado de Amsterdam de 1999),
pero también a través de las novedades introducidas en el Trata-
do de Niza (1 de febrero de 2003).

El tercer pilar es el ambito de la Justicia y Asuntos de Interior. Es
el pilar intergubernamental, en el que se sitia la colaboracion
policial y judicial en materia penal. Entre los numerosos instru-
mentos propios de este ambito destacan en la materia que aqui se
trata, por un lado, la posicién comin, que consiste en la defini-
cién de objetivos politicos comunes, de caracter vinculante, pero
que no constituye derecho en sentido formal o material; hasta
1999 la accion comun, que fue suprimida por el Tratado de
Amsterdam, y, a partir de éste, las decisiones marco, que consti-
tuyen legislacién-marco, de contenido vinculante y que ha de ser
transpuesta en el derecho nacional dentro de un plazo de tiempo
determinado. En Espafa, estin sometidas a reserva de ley.

Los instrumentos juridicos de relevancia en materia de blanqueo
de capitales generados en el ambito comunitario son las tres di-
rectivas que ya se han dictado en la materia, la Accion Comun de
3 de diciembre de 1998 y la Decision marco de 26 de junio de
2001, que a viene recoger el contenido de ésta, pero ya con el
caracter de legislacion-marco. La razén de ser de todos estos
instrumentos es evidente. Con la progresiva liberalizacion del
movimiento de capitales y la prestacion de servicios financieros
que se va haciendo posible en el espacio comunitario, surge la
necesidad de una actuacién comunitaria contra el blanqueo de
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capitales para frenar el aumento de la delincuencia vinculada al
trafico de drogas y de la delincuencia organizada en general.

La primera Directiva del Consejo de 1991, relativa a la pre-
vencion de la utilizaciéon del sistema financiero para el
blanqueo de capitales, haciéndose eco de esta necesidad, esta-
blece una serie de medidas de caracter penal, en armonia con lo
que ya habian establecido la Convencién de Viena de 1988 y el
Convenio del Consejo de Europa de 1990. Pero lejos de limitarse
al enfoque penal, con esta directiva comienza a materializarse la
estrategia preventiva de disefiar un escudo de protecciéon contra
la manipulacién del sistema financiero a través de normas admi-
nistrativas que involucren a las entidades de crédito e institucio-
nes financieras. Basicamente se les impone a éstas obligaciones
relativas a la identificacion de clientes, registro y conservacion de
documentos, obligaciones de observacion de transacciones y
obligaciones de declaracién de operaciones sospechosas, levan-
tando el secreto bancario y sin poner en aviso al cliente de que se
trate. Ello se acompafia de la obligacién de establecer mecanis-
mos de control y de comunicacion interna entre las entidades de
crédito y de facilitar la oportuna instruccion a los empleados para
que sepan detectar operaciones sospechosas. Dicha estrategia
preventiva se pretende ademas hacer extensiva a otras profesio-
nes que se consideren susceptibles de ser utilizadas para el blan-
queo de capitales, si bien no se especifica ninguna en particular.

En la Decisiéon marco del Consejo de 26 de junio de 2001
relativa al blanqueo de capitales, la identificacion, segui-
miento, embargo, incautaciéon y decomiso de los instru-
mentos y productos del delito, los Estados se comprometen a
no formular reservas en relacion a lo dispuesto en el Convenio de
1990 en materia de tipificacién del delito de blanqueo, cuando, en
lo que se refiere al origen delictivo de los bienes, se trate de deli-
tos que tengan prevista una pena o medida de seguridad de dura-
ci6n maxima superior a un ano.
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La segunda Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
de 5 de diciembre de 2001, introduce varias modificaciones a la
primera. En el ambito de derecho penal sustantivo, la obligacion
por parte de los Estados de tipificar las conductas de blanqueo de
capitales, no sélo cuando éstos provengan del trafico de drogas,
sino de cualquier delito grave, se completa al precisar cudles de-
ben considerarse en cualquier caso delitos graves, teniendo tam-
bién en cuenta para ello lo que ya se habfa determinado en el
articulo 1 de la Accion Comun 98/733/JAI adoptada por el
Consejo en 1998. De este modo, se enumeran una serie de deli-
tos que se completan con una clausula general que se extiende a
todos los delitos que puedan generar beneficios considerables y
tengan prevista una pena grave de prision en un Estado miem-
bro. Asimismo se abre la posibilidad a que los Estados amplien la
consideracion de origen delictivo del capital objeto de blanqueo a
cualquier delito.

En cuanto a los mecanismos de prevencion en el plano adminis-
trativo, se especifica el cuadro de empresas, entidades y profesio-
nes que deben vincularse a las obligaciones establecidas en la
primera Directiva. Se consideran destinatarios, ademas de a las
entidades de crédito e instituciones financieras: los auditores,
contables externos y asesores fiscales, los agentes de la propiedad
inmobiliaria, los notarios y otros profesionales del Derecho
cuando participen en operaciones que puedan ser susceptibles de
ser utilizadas para el blanqueo de capitales, las personas que co-
mercien con articulos de alto valor, como piedras y metales pre-
closos o joyas, y los casinos. No obstante, se garantiza el secreto
profesional en el caso de abogados y otros asesores juridicos con
capacidad de defensa o representacion en juicio, salvo en el su-
puesto de que dicho asesor juridico esté implicado en el blanqueo
de capitales o su asesoramiento se produzca para tal fin.

En la tercera Directiva del Parlamento europeo y del Conse-
jo, relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema fi-
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nanciero para el blanqueo de capitales y para la financia-
cion del terrorismo, de 26 de octubre de 2005, se amplia la es-
trategia de combatir los flujos de dinero ilegal fundamentalmente
con dos nuevos objetivos. Por un lado, frenar movimientos de
capitales destinados a la financiaciéon del terrorismo, con inde-
pendencia de que su origen sea legal o no. Por otro lado, frenar la
corrupcion en el mundo financiero, para lo cual se establece la
obligacion por parte de las entidades bancarias de controlar de
manera especial a las personas que ocupen o hayan ocupado car-
gos politicos importantes (los denominados PEPS: Politically
Exposed Persons). En el ambito administrativo, se determina qué
es lo que ha de entenderse por titular real a efectos de cumplir las
obligaciones de identificacion de clientes por parte de las entida-
des bancarias y demas destinatarios. Los Estados miembros dis-
ponen de plazo hasta el 15 de diciembre del presente afo para
poner en vigor las disposiciones que contiene esta Directiva”.

Podemos extraer algunas conclusiones de lo que manifiesta la
profesora espafiola MANSO PORTO:

La importancia que tiene desde la politica criminal el tema del
lavado de activos y la estrecha vinculacion con el delito de zerroris-
mo. Ello explica la situacion delicada para Ecuador de estar en
una suerte de /ista negra, pues en el ano 2010, el Grupo de Accion
Financiera Internacional (GAFI) puso a Ecuador en la lista de
riesgo de pafses que no colaboran contra el lavado de activos y el
terrorismo.

Proyectar la idea de que no debe existir una lista cerrada de los
delitos conexos o antecedentes del /avado de activos siendo indife-
rente el tipo de delito, bastando su relevancia a partir de una de-
terminada gravedad en razén del monto de la pena.

La cooperacion internacional es fundamental en el contexto
europeo, sin petjuicio del derecho a la reserva que puede hacer
efectivo cualquier pais cuando es convocado.
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El respeto del derecho a los abogados de ejercer su profesion, sin
tener que estar necesariamente vinculados al /lavado de activos,
salvo que el abogado forme parte de la organizacion criminal o
asesore especificamente para la comisién del delito de lavado de
activos.

Algunas reflexiones del Prof. Luigi Ferrajoli sobre el terro-
rismo

Como se pretende vincular estrechamente al /avado de activos con
el terrorismo, debemos admitir que a pesar del esfuerzo de politica
penal de reprimitlo con mayor intensidad, y de los mecanismos
para la deteccion del lavado de activos, la escalada del zerrorismo
es imparable. Los acontecimientos ultimos en Rusia de no hace
mucho tiempo, con los atentados en el Metro de Moscu, ponen
al descubierto lo complejo que resulta esa especie de fusion del
Sfundamentalismo religioso con el terrorismo, como parte de una lu-
cha que se autocalifica como politica.

El profesor Luigi FERRAJOLI de la Universidad de Camerino
en un discurso premonitorio”, empieza por preguntar ¢qué ha
cambiado a partir del 11 de septiembre?, para luego afirmar, “es
dificil negar la absoluta insensatez de esta guerra. Si la guerra tenia
como fin golpear a Bin Laden y a su red terrorista, entonces no
solo ha fracasado, sino que ha producido como era del todo pre-
visible, efectos exactamente opuestos: la popularidad de Bin La-
den y de las sectas fundamentalistas crece entre las masas islami-
cas; la situacion del medio otiente desde Pakistin a Israel es mas
explosiva que nunca; la inseguridad del mundo y los peligros de
nuevas agresiones por parte de las organizaciones terroristas se
hacen cada dfa mas graves y alarmantes”. Coincidimos en que la
agresion terrorista requiere de una adecuada respuesta, que no ha

v FERRAJOLL, Luigi, Las razones del pacifismo, publicado en Revista Jueces para la Demo-
cracia, No. 50, 06/10/2004.
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sido precisamente la guerra de ocupacion en contra de Irak, pues
ésta ha demostrado que no ha sido el mejor método para captu-
rar a los terroristas, sino que por el contrario, los ha reforzado.
Sucesos como los del 11 de septiembre han sido masacres
horrendas que han conmocionado e indignado a toda la concien-
cia del mundo civilizado. Al final debemos reconocer que los
actos terroristas han puesto en crisis la ilusiéon de la seguridad y
de la invulnerabilidad de nuestro mundo. Empezamos a vivir la
era del miedo frente a un enemigo que se nos ha vuelto invisible, y
que a ratos se puede materializar en un monstruo que hace explo-
tar un avién, o que utiliza armas quimicas o bacterioldgicas, que
al mismo tiempo que son previsibles no son susceptibles de pre-
vencion.

Una vision holistica del fenémeno del terrorismo, explica el fra-
caso de la guerra emprendida, y que no es cierto que para gober-
natlo en un ambiente de paz, es suficiente la aparente superiori-
dad militar y geopolitica de Estados Unidos o de la OTAN. Hay
que reconocer que los atentados terroristas nos dejan un impor-
tante mensaje, ya no cabe separacioén entre “politica interior” y
“politica exterior”, pues la tnica politica racional es la que propo-
ne JURGEN HABERMAS como “politica interior del mundo”,
sobre todo en lo que respecta a la seguridad frente al terrorismo,
debiendo acudirse a medidas represivas y preventivas idoneas
para enfrentar el terrorismo, pues la seguridad en el mundo es
indivisible y la inseguridad es tan global como el mercado y la
economia.

No hay que olvidar que hay un componente de odios y conflictos
que son también factores desencadenantes de la inseguridad, y
cuyas causas es necesario entender y remover, lo cual demanda
una politica interior del mundo, para afrontar los otros problemas
vitales del planeta: la pobreza, el hambre, las enfermedades y las
guerras que afligen a mas de la mitad del género humano y des-
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pués los problemas de la proteccion del ambiente, la criminalidad
internacional y la produccién y el comercio de las armas(sic)*.

Ha sido equivocado responder al terrorismo como un acto de
guerra, como en el caso Pearl Harbor, cuando debe ser interpre-
tado como un crimen contra la humanidad, que demanda tanto la
captura y sancioén de los culpables como el descubrimiento y la
dificil neutralizacién de la compleja y ramificada red de la organi-
zacion criminal. La tnica respuesta sigue siendo la inmoralidad de
una guerra, en la que los paises mas ricos del planeta siguen
bombardeando y poniendo en fuga a millones de desesperados
hambrientos, que como lo prevé la Oficina de refugiados de la
ONU, estan condenados a morir de hambre y de frio. Debe ope-
rar urgentemente una verdadera policfa planetaria, que en solida-
ridad con los paises afectados y en rechazo a los sucesos del 11
de septiembre de 2001, del 11 de marzo de 2004 y del reciente del
7 de julio de 2005, permita la movilizacién de las policias y de los
servicios secretos de decenas de paises, con el objeto de lograr la
captura de los culpables y la identificacion de la red de sus secua-
ces, sin el clamor y la espectacularidad de la guerra, sino al contra-
rio, con los métodos bastante mas eficaces del secreto y la coor-
dinacion de las investigaciones, el uso de los arrepentidos, la re-
construccion del mapa completo de las organizaciones terroristas,
su aislamiento politico y su divisién interna, y obviamente con un
empleo de la fuerza dirigido a desarmar a sus componentes, una
vez identificados, y a ponerlos a disposicion de la justicia®. La
guerra s6lo ha agravado los problemas que pretendia resolver,
pues la respuesta ha sido la del fundamentalismo exacerbado,
elevando al terrorismo a la categoria de Estado beligerante, con lo
cual crimenes horrendos empiezan a ser parte de una guerra san-
ta, en la que Bin L.adem aparece a los ojos de millones de musul-

18FERRA]OLI Luigi, en Las ragones del pacifismo, op. cit., Puede ser revisado en
www.alfonsozambrano.com
" Ibidem.
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manes, como un jefe politico, y su banda de asesinos como la
vanguardia de una masa de millones de fanaticos.

FERRAJOLI expresa que hay que negarles a los terroristas el
estatuto de “beligerantes” y confinarlos en el de “criminales”,
calificando sus agresiones no de actos de guerra sino de ctimenes
contra la humanidad. Debe respetarse el papel del derecho como
factor de paz y de civilizacion, instrumento efectivo del transito
del Estado de guerra al Estado de derecho, de la sociedad salvaje
a la sociedad civil. A continuacién dice “recuérdese que en Italia,
hace mas de veinte afos, en la etapa del terrorismo, todos —
derecha e izquierda, criticos y defensores de las leyes de emergen-
cla, partidarios y adversarios de la negociacion con los terroristas-
concordamos en negarles el estatuto de ‘combatientes’ y, por
esto, en el rechazo de la légica de guerra que ellos querfan impo-
ner a nuestro pais. Fue la distincién entre derecho y guerra, entre
pena y represalia bélica y, por tanto, el rechazo de cualquier si-
metrfa entre terrorismo y respuesta institucional, lo que permitié
aislar a los terroristas y finalmente vencerlos”™ En la continua-
cion de esta crdnica de terrorismo anunciado el 7 de julio de 2005 se
produce un grave y repudiable acto terrorista en Londres cuyos,
primeros reportes mencionan 37 muertos y 700 heridos, conse-
cuencia de tres explosiones en el tren subterraneo y una que des-
trozé un autobus en el centro de la ciudad. La ciudad quedé con-
vertida en una zona de guerra, con fuerzas policiales apostadas en
sitios clave, hospitales desbordados y calles sin trafico. Los aten-
tados fueron reivindicados por Al Qaeda y quedaron vinculados
de inmediato con la intervenciéon britanico-estadounidense en
Irak y en Afganistan. Los identificados como responsables de
este acto terrorista, que se suma a los del 11 de septiembre de
Estados Unidos y del 11 de marzo en Espafia, proclamaron la
continuacién de una operacion santa, amenazando a los gobier-
nos italianos y danés “y a /los demds gobiernos de los cruzgados que

2 FERRAJOLL, Luigi, Las ragones del pacifismo, op. cit.
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retiren las tropas de Irak_y de Afganistin sino quieren sufrir el mismo
castigo”. En otro recuadro de la noticia el gran padrino de la cruza-
da, el presidente de Estados Unidos George W. Busch, declar6 la
alerta naranja en EE.UU. y arengo6 seguir la guerra®. Este atenta-
do se produce en circunstancias en que se celebraba la cumbre
del G-8 en Escocia, vale decir, la reuniéon de las denominadas
superpotencias del siglo 21, siglo identificado con la impronta de
una imparable escalada terrorista.

Hay que pensar en una respuesta racional y coherente, retoman-
do el pacto internacional de convivencia, y poniendo en practica
el Capitulo VII de la Carta de la ONU, referido a la Accién en
Caso de Amenazas a la Paz, Quebrantamientos de la Paz o Actos
de Agresion, para instituir una fuerza de policfa internacional en
grado de intervenir, siempre y solamente, contra las amenazas a la
paz y a la seguridad y contra las violaciones de los derechos
humanos y de la legalidad internacional. Hay que evitar que los
Estados agredidos se conviertan en Estados agresores, con lo
cual pasan a ser etiquetados como “Estados-canallas” o “Estados
criminales”. A la vista estan los resultados fallidos, que como dice
FERRAJOLI®, “podrian haberse evitado con la intervencion
bastante mas crefble y controlada de una fuerza militar de la
ONU: millares de victimas inocentes, la devastacion de los paises
bombardeados, la ruina de sus economias, la agravacién de gran
parte de los problemas que las guerras habfan pretendido resol-
ver. La guerra no puede ser por definicién, ni una sancién ni una
reparacion de las violaciones del derecho: porque no golpea a los
responsables sino sobre todo a los inocentes; porque es por natu-
raleza una violencia desproporcionada y descontrolada; porque
ella misma esta en contradiccién con el derecho que es, a su vez,
su negacion”.

A FERRAJOLL, Luigi, Las razones del pacifismo, op. cit.
 Ibidem.
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Lamentablemente prima una onda expansiva de mantenimiento
de un poder geopolitico y militar liderado por las autollamadas
grandes potencias, que nos deja poco espacio para consolidar
propuestas mas racionales, ello explica el fracaso de la ONU, se
hace dificil respetar la garantia de lo que 7o es /icito hacer como las
guerras o los crimenes contra la humanidad, y es igualmente inal-
canzable la propuesta de lo que 70 es licito no hacer, como las pro-
puestas para asegurar los minimos vitales. No hay un discurso
real a favor de la paz y la seguridad mundial frente a un terroris-
mo fanatico e irracional, que ha enfrentado con destruccion y
muerte la guerra alimentada por las superpotencias, que han recu-
rrido a grandes ejércitos y a armas de destruccién masiva en esta
confrontacién de cruzados y fundamentalistas. Retomamos la
ilusién de un desarme progresivo de los Estados, de la erradica-
cién de las armas a través de la prohibicién de su produccion y
tenencia, y de la necesidad de un monopolio juridico de la fuerza
a escala internacional, el principal valladar es que el comercio de
las armas se ha convertido en la primera economia mundial sub-
terranea estimada en mas de 800 mil millones de délares por afio,
y esa es su fortaleza.

La situacion de Ecuador en el lavado de activos

La legislacion ecuatoriana sobre lavado de activos y financiamien-
to del terrorismo es inconsistente en el primer caso o nula en el
segundo, afirmaciones que aparecen luego de que el Grupo de
Acciéon Financiera Internacional (GAFI) puso a Ecuador en la
lista de riesgo de paises que no colaboran contra el lavado de
activos y el terrorismo, y mas alla de la respuesta politica del Go-
bierno a esas observaciones, la Procuraduria y la Fiscalia han
asegurado que van a presentar proyectos de reformas.

El informe del Grupo de Acciéon Financiera de Sudamérica
(GAFISUD) de diciembre del 2007 destaca el caracter de “auto-
nomo” de este delito en la Ley para Reprimir el Lavado de Acti-
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vos del 2005, pero observa que en la tipificaciéon no se citan ex-
presamente ilicitos que originan el dinero mal habido, como por
ejemplo trafico de personas, de armas, etc. Lo que no se recono-
ce es que el delito de /avado de activos de un tipo penal abierto y
omnicomprensivo de cualquier tipo de delito conexo o en el que
tenga su origen el activo maculad.

Desde su creacion, en el 2005, esta ley de 25 articulos no ha sido
reformada. Los tnicos cambios se hicieron a su reglamento. El
primero fue hecho en el 20006 y se refiere al régimen de remune-
raciones de la Unidad de Inteligencia Financiera (UIF) y el se-
gundo, en el 2009, a la inversioén de los dineros provenientes del
lavado de activos en instrumentos financieros emitidos en el
Ecuadort.

Con estos cuestionamientos se pretende un uso instrumental del
derecho llegando a lo que conocemos como derecho penal sintbili-
¢o, es decir que recurrimos a echatle la culpa de los males a la
deficiencia normativa. Solamente dejamos planteado como expli-
car la eficiencia operativa de la policia para detectar y descubrir
los importantes alijos de cocaina u otras drogas ilegales? Lo que
ocurre es que en ese tipo de criminalidad funciona mejor la lla-
mada labor de inteligencia que implica conseguir informacion paga-
da, delincuentes arrepentidos, informantes, infiltrados, etc. Ese
trabajo tiene incluso un costo econémico que es pagado por
agencias extranjeras (la DEA de EE.UU) que actian como ope-
radores de sus gobiernos en nuestros paises, pero no ha dismi-
nuido la produccién cocalera que hoy rebasa las mil toneladas
métricas y que tiene una economfa mundial subterranea que su-
pera los 500 mil millones de ddlares por afio, cuyo 80% tiene que
set Javado en la banca del primer mundo.

Pese a los cuestionamientos a la Ley de /avado de activos, hay que
reconocer que existe una cantidad de adecuaciones tipicas sufi-
clentes para perseguir a la delincuencia organizada bajo modali-
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dades como las de narcotrafico, lavado y financiamiento al terro-
rismo. Lo que falta, es la decision politica para hacerlo y contar
con un frabajo de inteligencia como el que se hace para la detec-
cién de drogas ilegales.

Tras la inclusion de Ecuador en la lista de riesgo, el director de la
Unidad Anticorrupcion de la Fiscalia, José Cisneros, anunci6 la
necesidad de hacer reformas para endurecer las penas, para que
ya no sean de prision sino de reclusiéon, mejorar el proceso para la
investigacién y crear una unidad para el manejo de los bienes
incautados.

Sobre el financiamiento del terrorismo, se ha afirmado en cam-
bio, que no existe ninguna ley o coédigo en Ecuador que lo tipifi-
que como delito. Lo antes dicho es un acto de desconocimiento
de la legislacién ecuatoriana que tiene un capitulo amplio dedica-
do a los delitos de sabotaje y terrorismo.

Existe un proyecto presentado por el gobierno del ex presidente
Alfredo Palacio, en julio del 2006, que nunca fue tramitado por el
Congreso. Segun la iniciativa, quien por cualquier medio, de ma-
nera directa o indirecta, proporcione o recolecte fondos para
cometer sabotaje, plagio y otros que atenten contra la seguridad
de la transportacion terrestre, naval o aérea, civil o militar, cae en
el delito de financiar al terrorismo. Las sanciones propuestas eran
de reclusion de 12 a 16 afios y multas que duplican el monto del
dinero en cuestion.

Pero para Fernando Bustamante, ex ministro de Gobierno y
actual asamblefsta oficialista que preside la Comisién de Sobe-
ranfa y Relaciones Internacionales, no hay ninguna falencia en la
legislacion para reprimir el financiamiento del terrorismo. Tras
mencionar los convenios internacionales al respecto, resalta que
en el Cédigo Penal se habla de terrorismo.
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En la exposicion de motivos de su proyecto, Palacio precisa que
el Codigo Penal, al tipificar los delitos de sabotaje y terrorismo,
no incluye la figura de su financiamiento. El Procurador del Es-
tado, Diego Garcia, en su calidad de presidente del Consejo Na-
cional contra el Lavado de Activos, ha anunciado para fines de
febrero del 2010 que ese organismo también prepara reformas a
la ley que incluyan la tipificacion del financiamiento del terroris-
mo como delito.

Bustamante ha relativizado el tema, afirmando: “S7 es que las
recomendaciones técnicas, no politicas ni politizadas, valen la pena y
(pueden) mejorar la seguridad del pais, las vamos a considerar, con
todo gusto. Pero no porque una institucion internacional quiere, de
alguna manera, disciplinar a los paises, en funcion de sus propios obje-
tivos™,

El tema de fondo estd mas alla del marco normativo, pues se
trata en verdad de la preocupacion geopolitica para la region por
las relaciones del Gobierno de Ecuador con el Gobierno de Iran
que apuntaban a permitir el funcionamiento de un banco de Iran
para la region. En sefalamientos que se han formulado se afirma
que bancos de Iran estan asociados con el financiamiento del
terrorismo a nivel mundial —Irdn es uno de los principales pro-
ductores de uranio, que sirve para armas de gran poder destructi-
vo— y que la presencia de un banco Irani podtia permitir el finan-
clamiento de grupos calificados de ferroristas como es el de las
FARC de Colombia.

Hasta ahora ni el Gobierno del Presidente Lula Da Silva de Bra-
sil, ha autorizado el funcionamiento de un banco Irani como se
lleg a especular. No tengo elementos para afirmar que Iran fuese
un buen socio o un socio estratégico para Ecuador, pero el costo
politico de esa pretendida alianza ha sido la ubicacién en la /Jista

2 Publicacién de diario EL UNIVERSO, del domingo 28 de febrero del 2010.
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de riesgo de paises que no colaboran contra el lavado de activos y el
terrorismo. En la relacion costo-beneficio no creo que el Ecuador
haya salido como ganador de este mal momento, mas alla de que
signifique un acto de intromisién politica cualquier reproche o
descertificacion que provenga de cualquiera de las grandes poten-
cias mundiales, contra nuestro pafs, pues se estan desconociendo
principios propios del derecho internacional, como el de 7o inter-
vencion y el de libre determinacion.

Para noviembre del 2006 se decfa en nuestro pais*:

La creaciéon de la Unidad de Inteligencia Financiera (UIF), que
estara conformada a finales de este mes, sera el punto de partida
con el que la Superintendencia de Compafifas intentara evitar el
“lavado” de dinero o activos.

Se pretende que a esta unidad se reporte toda la informacion
sobre las operaciones o transacciones “inusuales e injustificadas”
que registren los clientes del mercado de valores, aseguré Angel
Polibio Chaves, representante de la Superintendencia.

La UIF estara conformada por una direccién general, una subdi-
reccion y por los departamentos técnicos especializados.

De ser el caso, dice un fragmento de la Ley para Reprimir el La-
vado de Activos, aprobada en octubre de 2005, la informacion se
la remitira al Ministetio Publico.

Pero desde ya la Superintendencia sabe qué camino seguir, pues
una de las maneras mas comunes para lavar dinero es el “pitu-
feo”. Que significa fraccionar el monto de las operaciones.

Galo del Pozo, experto, explica que mediante este método los
grandes lavadores de dinero depositan sumas importantes en el

2 Diario HOY, publicacién del 15 de noviembre del 2006.
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sistema financiero, utilizando a muchos terceros, conocidos co-
mo pitufos, por cantidades inferiores a los 10.000 ddlares para no
tener que justificarlas al Consejo Nacional de Control de Sustan-
cias Estupefacientes y Psicotropicas (CONSEP).

Un mecanismo muy similar se usa en las bolsas de valores de
algunos paises, dice Narciso Mufioz, ex presidente de la Comi-
sién de Valores de Argentina, que participé en una conferencia
sobre prevencion del lavado de dinero en el mercado de valores,
organizada por la Superintendencia.

“Los que pretenden lavar dinero compran una elevada cantidad de
titulos bursdtiles, a través de sus intermediadores; generalmente lo
hacen, cuando las acciones o titulos valores estan a bajo precio. Aunque
supuestamente los propietarios de los valores son terceros, realmente
quienes estin detrds son los actores de las actividades indebidas”, des-
taca el experto.

Luego, cuando los valores suben de precio en el mercado de va-
lores, justifican sus recursos diciendo que los compraron baratos
y los vendieron caros, aflade Mufioz.

El mercado de capitales de paises emergentes presenta problemas
de baja liquidez y alta volatilidad. Esas caracteristicas, poco atrac-
tivas para los inversores tradicionales de perfil conservador, los
hacen especialmente vulnerables para maniobras especulativas de
lavado de dinero, destaco el especialista.

En la misma publicacion se hacfa la siguiente pregunta: ;Cémo es
posible que una persona que trabaje en un banco por un sueldo
de 5.000 dolares mensuales tenga dos carros Mercedes Benz, una
casa valorada en un millén de doélares y un departamento en
Miami? De ahi que todos estos casos deben ser investigados, dice
el funcionatio, “para que haya coberencia y consecuencia ligica en los
actos de las personas’.
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La Ley para reprimir el Lavado de Activos ordena la creacion del
Consejo Nacional Contra el Lavado de Valores. Estara integrado
por un directorio y por la UIF.

El directorio del Consejo tendra como integrantes al Procurador
General del Estado o su delegado, quien lo presidira y tendra
voto dirimente; el Superintendente de Bancos y Seguros o su
delegado; el Superintendente de Compafifas o su delegado; el
Director del Servicio de Rentas Internas o su delegado; el director
de la CAE o su delegado; el Ministro Fiscal o su delegado; y, el
Comandante General de la Policia Nacional o su delegado.

Segun Marcos Lopez, ex intendente del mercado de Valores de
Guayaquil, no se ha detectado en el pais lavado de dinero en las
bolsas del pais.

Sin embargo, “no hay que esperar a que ocurra para crear normas, de
ahi que es relevante la iniciativa de la Superintendencia”, dice:

Lo que si se ha detectado es grandes haciendas con abundante
ganado o negocios que se han mantenido mediante el narcolava-
do, agrega Lopez.

Entrevista al Dr. Rafael Franzini, jefe de la unidad de lava-
do de activos de 1a CICAD

Una vez que Ecuador aprobé la autonomia del lavado de activos
frente a otros delitos, dentro de la Ley para Reprimir el Lavado
de Activos, el diatio E/ Comercic®® entrevistd al Dr. Rafael Franzi-
ni, Jefe de la Unidad de Lavado de Activos de la CICAD, sobre el

tema de blanqueo de capitales.

* Diario EL COMERCIO, Undécima Edicion — Nimero 3, Ao 3, Tercer Trimestre 2005.
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El Cometrcio:

¢Por qué es importante considerar al lavado de activos co-
mo un delito por si mismo sin que sea necesario una sen-
tencia previa en otro delito, como el narcotrafico?

Rafael Franzini:

“La autonomia del delito es fundamental para el combatir este
fenémeno. Y lo es no soélo para facilitar el proceso probatorio,
sino, ademas, para poder aplicar penas en concurso con otros
delitos que han servido para generar los activos que el delincuen-
te pretende legitimar mediante maniobras ilicitas.

Me explico: si aceptamos la autonomia de delito, muchos jueces,
de acuerdo al ordenamiento juridico interno, podran condenar a
un contrabandista de armas, por ejemplo, no sélo por ese ilicito,
sino, ademas, por intentar darle al dinero de origen ilicito, apa-
riencia legal.

Por otra parte, si aceptamos la autonomia del lavado de activos,
tendremos que el bien juridico que protege ese tipo penal es dis-
tinto, de otro alcance, que el bien juridico que ampara el delito
que origind los activos que se pretenden lavar.; por ejemplo, en el
delito de corrupcion administrativa el bien juridico sera la admi-
nistracion publica y en el delito de lavado de activos lo sera el
orden socioeconémico. En consecuencia, de una vez podremos
desvincular al lavado del delito de encubrimiento, que protege la
administracién de justicia y cuyas condiciones de perseguibilidad
son bastante complejas”.
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El Comercio:

¢Queé es lo que conoce la CICAD sobre la realidad referente
al control del lavado de activos en el Ecuador? ;Qué cifras
manejan?

Rafael Franzini:

“En realidad, la CICAD, y me atreveria a decir que nadie, mas
alla de los lavadores, conoce el alcance de los bienes que se lavan
en Ecuador o en cualquier parte del mundo. Las estimaciones, o
mejor dicho, los intentos para establecer una metodologia que
logre cuantificar la magnitud de lavado de dinero han fracasado.
En ese sentido, sélo podemos asegurar que cuanto mas fragil o
permisivo sea el régimen de controles al delito, mas facil le resul-
tara al lavador cometer el ilicito. El lavado como usted sabe, es un
delito de caracter trasnacional y ningtin pafs esta libre de que se
cometa en su territorio; ahora bien, si la arquitectura juridica que
controla este crimen no es lo suficientemente fuerte, los lavado-
res tendran un incentivo para cometerlo en un pais dado”.

¢Con qué programas de ayuda en el tema de blanqueo ha
colaborado la CICAD con el Ecuador?

Rafael Franzini:

“La CICAD, a veces con recursos propios, otras veces en pro-
gramas conjuntos con el Banco Interamericano de Desarrollo o
con las Naciones Unidas, ha llevado adelante programas dirigidos
al sector financiero, al sector de control financiero, a jueces y
fiscales, a organismos de aplicacion coercitiva de la ley, como la
policia o las aduanas, y al establecimiento de una Unidad de Inte-
ligencia Financiera. Por ultimo hemos colaborado con el Estado
ecuatoriano en la revisién de la nueva ley que se debate en el par-
lamento”.
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El Cometrcio:

En la cadena del lavado de activos del continente, scual es
el papel que tiene el sistema financiero y comercial de
Ecuador? ¢Su rol es fundamental en una banda delictiva
organizada que lava dinero producto de actividades ilicitas?
¢Por qué?

Rafael Franzini:

“Como le contesté anteriormente, la CICAD no tiene conoci-
miento de los montos lavados, ni de los lugares donde se lava,
mas alla de donde existen sentencias concretas por este delito. En
el caso de Ecuador las sentencias por este delito son escasas”.

El Cometrcio:

¢Cuales son los métodos mas comunes, hoy en dia, para
concretar el lavado de activos?

Rafael Franzini:

“Esa pregunta es interesante y dificil al mismo tiempo. El lavado
de dinero sélo queda limitado a la inteligencia y a la creatividad de
los delincuentes. Y se han detectado muchos métodos para tal
fin. Asi, la creaciéon de empresas de fachada, el empleo de muchas
personas para realizar transacciones financieras por debajo de los
umbrales de control, el uso de redes informales, el aprovecha-
miento de transacciones cambiarias, la compraventa de inmue-
bles de lujo. Desde las mas sencillas a las mas complejas éstas son
utilizadas aprovechando de las debilidades del sistema de control
o las particularidades de cada pais”.
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El Comercio:

¢Cual seria su recomendacion a las autoridades que tiene
en sus manos el proyecto de Ley para Reprimir el Lavado
de Activos listo para ser aprobado, considerando que el
Ecuador es uno de los pocos paises del continente que no
tiene una legislaciéon que reprima ese delito?

Rafael Franzini:

“Antes que nada es importante reconocer que en el marco inter-
nacional se han ido estableciendo estandares para el control del
fenémeno. Asi, por ejemplo, el Grupo de Accién Financiera
(GAFT) establecido en 1990 para el desarrollo de sistemas efecti-
vos de control y su evaluacién, cuenta con una serie de normas
conocidas como las 40 recomendaciones del GAFI que, por otra
parte, han sido adoptadas por el Grupo de Accién Financiero de
Sudamérica, GAFISUD, del cual Ecuador es parte. En otros
marcos, la Organizacién de los Estados Americanos-CICAD ha
creado un Reglamento Modelo, que es un texto juridico de carac-
ter no mandatario, que opera como una gufa para la confeccion
de leyes y reglamentos en la materia; y las Naciones Unidas, con
el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial han hecho
un esfuerzo similar. Todos estos estandares deberfan ser tomados
en cuenta a la hora de legislar o de establecer organismos, como
por ejemplo una Unidad de Analisis o Inteligencia Financiera,
capaces de coadyuvar a la deteccion y la represion de este fend-
meno”.

Bien juridico protegido

Debemos determinar cudl es el bien juridico profegido con este
tipo penal, pues su afectacion nos permite determinar la accién o
conducta tipica, que como apreciaremos tiene mas de un verbo
rector. Podemos en principio decir que afecta a la economia y por
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ello podria ser ubicado entre los delitos contra el orden econémi-
co, porque crea una competencia desleal entre los /avadores y los
agentes econémicos que no tienen esos activos maculados. Cuando
se trata especificamente del /avado de activos que provienen de una
actividad delictiva como es el #dfico de drogas ilegales, puede ser
visto como un delito contra la sa/ud piiblica si se admite que con
la penalizacion del trafico de drogas ilegales se busca preservar
como bien juridico la salud publica.

El dinero que se obtiene de manera ilicita con el #dfico ilegal de
drogas puede ser invertido para alimentar el mismo delito de ma-
nera sostenida, con lo cual de una incipiente industria en el nego-
cio de las drogas ilegales, facilmente llegamos a grandes empresas
criminales, como depurada expresion de la delincuencia organi-
zada incluso trasnacional o transfronteriza como ha ocurrido con
los grandes carteles colombianos y mexicanos, que ha llegado a
corromper incluso a ciertos sectores de la democracia colombia-
na, salpicada por los dineros provenientes del trafico de drogas
ilegales, que pretenden encontrar proteccion del poder politico,
que es igual a impunidad. En este caso, el bien juridico protegido
serd la seguridad interior del Estado.

Podria ser estimado también como delito contra la seguridad del
Estado el caso del financiamiento de células guerrilleras o terroris-
tas. Aqui se puede producir una suerte de h7brido porque los gran-
des carteles de la droga se asocian con la guerrilla (en muchos casos
terrorista), que les cobra una vacuna o un impuesto por el volumen
de produccién cocalera. Esta moderna aduana de la delincuencia
organizada puede recibir dinero de los carteles o armamento sofis-
ticado, que incluye todo tipo de armas de guerra como metrallas,
lanza misiles, bazucas, granadas antitanques y personales, asi co-
mo vehiculos todo terreno, entre otras vituallas. Si apreciamos
correctamente el Javado de activos que provienen del narcotrafico
va a incursionar en otras actividades delictivas como es e/ #rdfico
de armas.
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No falta la ubicacion de delito contra la administracion de justicia, si
se trata de encubrir los otros delitos cometidos que es en donde
tiene su origen el activo que luego va a ser lavado o blangueado.
Pero como hemos anotado precedentemente el delito de /avado
de activos, es un delito independiente o auténomo de los delitos
de origen o conexos, sin que se requiera que los otros delitos
hayan sido juzgados para que proceda el procesamiento penal por
el lavado de activos que tiene plena autonomia punitiva y procesal.

Nos pronunciamos por la tesis de que el delito de lavado de acti-
vos es pluriofensivo porque lesiona o vulnera mas de un bien juri-
dico, como sostiene el jurista peruano, Victor PRADO SALDA-
RRIAGA, el lavado de activos es “un delito pluriofensivo que
comprende a varios intereses juridicamente relevantes como la
eficacia de la Administracion de Justicia, la trasparencia del siste-
ma financiero, la legitimidad de la actividad econémica e, incluso
en un plano sumamente mediato, la incolumidad de la salud
publica’*.

La exposicion de motivos de la ley ecuatoriana expedida en el afio
2005 nos da luces en cuanto al bien juridico que se trata de pro-
teger, pues el Congreso de la Republica, manifesté al expedir la
ley:

“Que el lavado de activos es uno de los mayores flagelos contra
la sociedad, por sus nefastos efectos en la economia, en la admi-
nistracion de justicia y la gobernabilidad de los Estados, lo que
afecta gravemente a la democracia;

Que la conversion o transferencia de capitales de origen ilicito de
un pais a otro y su reinsercion en el sistema econémico, produ-

26 PRADO SALDARRIAGA, Victor, E/ delito de lavado de dinero. Su tratamiento penal y banca-
rio en el Perii, Idemsa, Lima, 1994, p. 66.
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cen graves problemas y favorecen la perpetraciéon de una cadena
indeterminada de actos ilicitos;

Que la conversién o transferencia ilicita de activos influye en el
incremento de la delincuencia organizada transnacional, que es
necesario combatir en resguardo de los intereses del pais y su
poblacion;

Que organismos internacionales, como la ONU, la OEA y el
GAFISUD, de los que el Ecuador forma parte, recomiendan la
adopcion de medidas efectivas para luchar contra el lavado de
activos;

Que es necesario legislar con la finalidad de tipificar, en forma
adecuada, las infracciones que tienen relaciéon con la conversion o
transferencia de activos provenientes de actividades ilicitas y de
recuperarlos;”.

Sin duda alguna, el legislador ecuatoriano fue sumamente ambi-
cioso en tratar de compendiar en la exposicidn de motivos no sélo
las razones, sino los bienes juridicos que se pretenden proteger
con el delito de /avado de activos, pues se refiere a la economia, a la
administracién de justicia, a la gobernabilidad (como expresion
de la democracia), a la calidad de agente multiplicador de otra
cadena o secuela de delitos, a la condicion de agente reproductor
de la delincuencia organizada trasnacional, asi como al compro-
miso con organismos internacionales que recomiendan medidas
efectivas para luchar contra el Javado de activos. Se destacan en
principio como formas modales la conversidn o transferencia, aun-
que apreciaremos luego que en verdad nos encontramos frente a
un tipo penal abierto, con diferentes modalidades delictivas o con
diferentes verbos rectores del tipo penal.

Ley de lavado de activos de Ecuador

La Ley que pretende reprimir el lawado de activos en Ecuador dice:
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“DE LA FINALIDAD Y OBJETIVOS

Art. 1.- Esta Ley tiene como finalidad prevenir, detectar, sancio-
nar y erradicar el lavado de activos, en sus diferentes modalidades
y tiene por objeto reprimir:

a) La propiedad, posesion, utilizacion, oferta, venta, corretaje,
comercio interno o externo, transferencia, conversion y trafico de
activos, que fueren resultado o producto de actividades ilicitas, o
constituyan instrumentos de ellas; y,

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

La presente Ley tiene por objetivo también, realizar las acciones y
gestiones necesarias para recuperar los activos ilicitos de origen
ecuatoriano, que se encuentran en el exterior”.

Estrechamente relacionado con este articulo encontramos el Art.
14 de la Ley de lavado de activos que sefiala:

CAPITULO I
DEL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS

“Art. 14.- Comete delito de lavado de activos el que dolosamen-
te, en forma directa o indirecta:

a) Tenga, adquiera, transfiera, posea, administre, utilice, manten-
ga, resguarde, entregue, transporte, convierta o se beneficie de
cualquier manera, de activos de origen ilicito;

b) Oculte, disimule o impida, la determinacion real de la naturale-
za, origen, procedencia o vinculacién de activos de origen ilicito;



42 ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL

¢) Preste su nombre o el de la sociedad o empresa, de la que sea
socio o accionista, para la comisién de los delitos tipificados en
esta Ley;

d) Organice, gestione, asesore, participe o financie la comision de
delitos tipificados en esta Ley;

e) Realice, por si mismo o por medio de terceros, operaciones y
transacciones financieras o econémicas, con el objetivo de dar
apariencia de licitud a actividades de lavado de activos; y,

f) Ingreso de dinero de procedencia ilicita por los distritos adua-
neros del pais.

Los delitos tipificados en este articulo, seran investigados, enjui-
ciados, fallados o sentenciados por el tribunal o la autoridad
competente como delito autonomo de los demas delitos de trafi-
co ilicito, u otros delitos graves”.

Para tener una mejor aproximacion a la severidad de la penaliza-
cién y a las formas ampliadas de la adecuacion transcribimos el
siguiente articulo:

“Art. 15.- Cada uno de estos delitos sera sancionado con las si-
guientes penas:

1. Con prision de uno a cinco afios en los siguientes casos:
a) Cuando el monto de los activos objeto del delito supere los
cinco mil délares de los Estados Unidos de América, pero no

exceda de cincuenta mil délares; vy,

b) Cuando la comision del delito no presupone la asociacion para
delinquir.



LAVADO DE ACTIVOS 43

2. Con reclusion menor ordinaria de tres a seis afos, en los si-
>
guientes casos:

a) Cuando el monto de los activos objeto del delito supere los
cincuenta mil délares de los Estados Unidos de América, pero no
exceda de trescientos mil dolares;

b) Si la comisién del delito presupone la asociacion para delin-
quir, sin servirse de la constitucion de sociedades o empresas, o
de la utilizaciéon de las que se encuentren legalmente constituidas;

Ys

¢) Cuando el delito ha sido cometido utilizando instituciones del
sistema financiero o de seguros; o, en el desempefio de cargos
directivos, funciones o empleos en dichos sistemas.

3. Con reclusién menor ordinaria de seis a nueve afios, en los
siguientes casos:

a) Cuando el monto de los activos objeto del delito supere los
trescientos mil doélares de los Estados Unidos de América;

b) Cuando la comisién del delito presupone la asociacion para
delinquir a través de la constitucion de sociedades o empresas, o
de la utilizacion de las que se encuentren legalmente constituidas;

Ys

¢) Cuando el delito ha sido cometido utilizando instituciones
publicas, o dignidades, cargos o empleos publicos”.

Elementos del tipo penal
Para nosotros la conducta es un hacer voluntario final, que tiene

un aspecto interno que es la proposicion del fin y seleccion de los
medios para conseguirlo, y un aspecto externo que es la puesta en
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marcha de la causalidad. La conducta es sinbnimo de accidn y de
acto, y sin el tipo no se pueden distinguir las omisiones del no
hacer. Como elementos objetivos del tipo penal hacemos refe-
rencia al acto o accidn constituido también por la omisidn y por la
llamada comisidn por omision, al resultado que deviene en la afecta-
cién de un bien juridico, y al #exo cansal que no es otra cosa que
la relacion de causa a efecto entre la manifestacion de la conducta y
el resultado que se consigue.

Es de mas facil entendimiento y para diferenciar el acto del tipo,
debemos reconocer que en la tipicidad legal dolosa en el aspecto
objetivo (tipo objetivo) podemos encontrar referencias: de tiem-
po, de lugar, de modo, de ocasién, de medios. Elementos des-
criptivos que son los que predominan y no requieren de valora-
cién alguna. Elementos normativos que pueden tener una conno-
tacion juridica o ético social. Como hemos dicho #p supra, pen-
semos también como elementos del tipo penal en el resultado o
mutacion fisica, en el nexo de causalidad entre la conducta y el
resultado, asi como en los sujetos activo y pasivo del delito. En el
delito de /avado de activos apreciamos que si no se llega a la canti-
dad de cinco mil délares no hay lugar a sanciéon penal, en-
contrandonos frente a una condicidn objetiva de punibilidad. Que
constituye un presupuesto necesario para la imposicion de la
pena, de manera que si el presupuesto no se cumple porque el
lavado (conversion, mutacion, transferencia, etc.) no excede de los
cinco mil délares la conducta esta exenta de pena.

En el aspecto subjetivo (tipo subjetivo) estudiamos al dolo que se
produce cuando se quiere la realizacién del tipo objetivo orienta-
do por el conocimiento. El dolo en el aspecto cognoscitivo requiere
el conocimiento efectivo y en cierta medida actual de los elemen-
tos descriptivos, de los normativos, de la prevision de la causali-
dad y de la prevision del resultado. En el aspecto conativo el dolo
puede ser directo (de primer o segundo grado o de consecuencias
necesarias) o eventual en el que el sujeto se representa la posibili-
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dad del resultado concomitante y la incluye dentro de la voluntad
realizadora de la conducta que ha elegido libremente?.

Junto al dolo ubicamos los elementos subjetivos del tipo que son
diferentes al dolo y que hacen referencia a las particulares finali-
dades que puede perseguir el agente y que permiten diferenciar
figuras que tienen los mismos elementos en el tipo objetivo, co-
mo en el caso de la privacion de la libertad, el rapto y el plagio.

Como elemento subjetivo del tipo penal estudiamos también a la
culpa y sus diferentes expresiones, mencionando a la cu#lpa directa
o consciente en la que el agente se representa el resultado como
probable pero conffa temerariamente en su capacidad, habilidad,
o pericia, para que el resultado lesivo no se produzca; v, la culpa
inconsciente o sin representacion en la que el sujeto deja de prever lo
que es normalmente previsible por falta de debido cuidado o
diligencia.

Con este breve prefacio, en resumen podemos manifestar que en
un tipo penal vamos a encontrar elementos objetivos y elementos
subjetivos del tipo penal. Como elementos objetivos podemos
mencionar la conducta, la relaciéon o nexo causal, y el resultado
que es una consecuencia de la actividad del acto con el resultado.
Como elementos subjetivos del tipo penal podemos referirnos al
actuar doloso o culposo, a los elementos normativos del tipo
penal, y a las otras intenciones o finalidades del sujeto. Pensemos
en el caso del Javado de activos en que esas ulteriores finalidades se
pueden o no cumplir, como cuando se tiene la intencién de apli-
car activos maculados para adquirir una casa, comprar un vehiculo,
o pagar la educacion de los hijos en una Universidad en el exte-
rior, pues podria ocurrir que tales finalidades se incumplan, sin
que esto enerve la existencia del delito.

* ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, en Manual de Derecho Penal, op. cit., pp. 67-84, pp.
119-143. ZAFFARONI, Eugenio Radl, Manual de Derecho Penal, Parte General, 4ta. Edicién
Ediar, Buenos Aires, 1985, pp. 371-426.
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Importa al momento destacar que un elemento del tipo penal
objetivo esta constituido por el objeto material sobre el cual recae
cualquiera de las formas modales de la adecuacion tipica a través
de los diferentes vernos rectores, este objeto material en nuestra
legislacion esta contemplado bajo el concepto de activos (que a su
vez puede estar constituido por dinero, bienes, valores, etc.). Para
José Daniel CESANO, “el objeto material del tipo en examen lo
constituye el dinero u otra clase de bienes provenientes de un
delito en el que no hubiere participado el autor del blanqueo. En
rigor, la referencia al dinero resulta redundante; dado que, éste,
queda comprendido en la categorfa, mas general, de bienes.

Por bienes, se entendera cualquier beneficio que tenga significa-
cién econdmica, sea dinero, cosas (muebles o inmuebles) o dere-
chos; los que, ademas, deberan estar en el comercio; de manera
que sean susceptibles de que alguien los convierta, transfiera,
administre, venda, grave o aplique de cualquier modo, de forma
que puedan adquirir la apariencia de un origen licito.

No obstante la notable amplitud del objeto material, la lectura del
precepto permite apreciar que se ha establecido un limite cuanti-
tativo: el delito se configurara siempre que se verifique que el
valor de los bienes con apariencia de origen licito supere el quan-
tum de cincuenta mil pesos, sea en un solo acto o por la reitera-
cién de hechos diversos vinculados entre si.

Precisamente, sobre este aspecto, se ha generado un interesante
debate —con incidencia sobre el tema del presente trabajo— res-
pecto a la naturaleza juridica que ostenta dicho limite. En tal sen-
tido, dos son las posturas prevalecientes: hay quienes sostienen
que se trata de una condicién objetiva de punibilidad (a); en tanto
que, otros, lo califican como un elemento objetivo del tipo (b)
que, como tal, debera ser abarcado por el dolo.

Por nuestra parte, consideramos, que la referida limitacién consti-
tuye una condiciéon objetiva de punibilidad. No se nos escapa,
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ciertamente, el arduo debate existente en derredor de la ubicacion
dogmitica de tal concepto. Sin embargo, compartimos la opinion
de Vives Antén y Cobo del Rosal en cuanto a que, estas condi-
ciones “no desempefian una funcién estructural en la nocién de
delito: la infraccién esta ya completa, con independencia que
concurran o no. Repercuten tan sélo sobre la penalidad, en base a
consideraciones politico criminales, de naturaleza material. Y no
hacen desaparecer ni la tipicidad, pues esta ya ha sido afirmada, ni
tampoco la obligada y abstracta referencia conceptual a la pena
(punibilidad), sino que condicionan, inicamente, la punicion, esto
es, la fase aplicativa de concrecion de la punibilidad. En sintesis,
de su afirmacién se hace depender la concreta aplicacion de la
pena’™,

Aparece igualmente como una exigencia del objeto material de la
figura de blanqueo de capitales que los actzves provengan o hayan
sido obtenidos como consecuencia de la comision de un delito
por parte de otra u otras personas, alli esta el origen maculado de
los mismos. Entonces es cierto que e/ vinculo entre el bien que se
pretende legitimar y el delito previo es fundamental para la configura-
cion del lavado.

Sobre el tema es importante la opinion del destacado jurista ar-
gentino y profesor de la Universidad de Cérdova, José Daniel
CESANO, que al responder a la interrogante de cudl es la natura-
leza juridica de tal exigencia, expresa que se trata de un elemento
normativo del tipo penal objetivo, que debe verificarse a través de
un proceso intelectivo o valorativo.

Agregando, que diversas cuestiones merecen analizarse respecto
de esta exigencia tipica:

* CESANO, José Daniel, en trabajo monografico, Error de tipo, criminalidad econdmica y delito
de lavado de activos de origen ilicito.
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“a) En primer término, la clase de delitos previos. Desde una
perspectiva ixs comparada, dos son los modelos mas frecuentes:
por un lado, esta el del catalogo o listado de delitos y, por
otro, el modelo consistente en indicar todos los delitos en
general. El primero de ellos es el utilizado, por ejemplo, en la
normativa uruguaya y brasilefia; el segundo, en cambio, es em-
pleado, verbigracia, por la legislacion espafiola y la nuestra. Bien
es verdad que, como ya lo expusiéramos, el legislador argentino,
al redactar el tipo receptado por el articulo 278, inciso 1°, letra ‘@,
establecié un limite cuantitativo (que los bienes objeto del blan-
queo superen los cincuenta mil pesos). Tal circunstancia, empero,
no torna singular a nuestro Codigo — desde la 6ptica del modelo
adoptado — por cuanto, la ley, en definitiva, termina por incluir a
todas las formas de criminalidad, sin especificar ninguna en parti-
cular.

b) Otro aspecto relevante esta constituido por la circunstancia de
que, los bienes que se reciclan, deben provenir de una conducta
penalmente tipificada como delito, sea ya en el Cédigo Penal o en
una ley especial o complementaria. Quedan, por tanto, excluidos
aquellos cuyo origen se vincula con una infracciéon penal adminis-
trativa o cualquier otro ilicito que no sea de naturaleza penal. Tal
conclusion se deduce, dogmaticamente, de la ubicacion sistemati-
ca que se le diera al blanqueo de activos en nuestro sistema legis-
lativo. En efecto, si nuestro legislador (y mas alla del caracter
pluriofensivo que sefialaramos) concibié a esta figura como un
desprendimiento del encubrimiento, al admitirse, pacificamente,
que éste unicamente puede tener como presupuesto solo delitos
penales, quedan, entonces, descartadas otras formas de ilicitud
(por ejemplo: penal administrativa).

¢) Finalmente, en cuanto a la relacién entre el delito previo y el
objeto material del blanqueo, a partir de canones interpretativos
lingtifsticos y genéticos, parece indudable que, el Codigo com-
prende no solo a los bienes directamente obtenidos a través del



LAVADO DE ACTIVOS 49

delito sino, también, a los bienes subrogantes; esto es, los sustitu-
tos de aquellos que fuesen producto inmediato del ilicito antece-
dente™.

Las expresiones del profesor CESANO son validamente aplica-
bles para el modelo ecuatoriano, pues nuestra legislaciéon con-
templa la modalidad de tipo penal abierto, en cuanto a los bienes
que pretende proteger es pluri ofensiva, y la adecuacién tipica es
omnicomprensiva de todos los delitos y no de un sefialado cata-
logo. A lo expresado sumemos que tenemos un limite de cinco
mil délares por debajo del cual la conducta no es delito, y esto
también lo hemos expresado como una condicidn objetiva de puni-

bilidad.

Con respecto a la clase de dolo que se requiere para que se cum-
pla con el #po penal subjetivo, es suficiente la presencia del dolo
eventual no es imprescindible que sujeto activo actie con dolo
directo de primer o segundo grado o de consecuencias necesarias.

Recordemos que e/ dolo es el actuar con el querer de un resultado
tipico, de manera que el dolo es el conocimiento y voluntad de
realizacién de los elementos objetivos del tipo.

Este dolo debe comprender dos aspectos fundamentales:

a) El conocimiento del origen ilicito de los bienes sobre los que
se opera, esto es el dolo en cuanto al objeto material.

b) La percepciéon que debe tener el autor acerca de las conse-
cuencias posibles de su conducta y la voluntad de llevarla a cabo,
esto es el dolo en cuanto a la accién tipica.

* CESANO, José Daniel, en trabajo monografico, Error de tipo, criminalidad econdmica y delito
de lavado de activos de origen ilicito.
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En cuanto al primer elemento de que el autor conozca la proce-
dencia delictiva de los activos que son materia del potencial Javado,
para nosotros es suficiente el do/o eventual, vale decir que es sufi-
ciente el conocimiento del autor de que los activos tienen un ofi-
gen delictivo o maculado y 1a voluntad de realizar la conducta tipi-
ca, sin que tales comportamientos deban estar guiados por una
finalidad especifica, como la de que los activos maculados, adquie-
ran una apariencia de legalidad. Puede existir este p/#s como fina-
lidad para el /avador pero su consecucioén no es relevante para la
adecuacion tipica.

En ocasiones se ha planteado la discusioén en torno a la oportuni-
dad en la que el sujeto activo debe adquirir ese conocimiento de
la procedencia maculada de los activos. Estamos en la linea de
quienes admiten que tal conocimiento, debe existir al momento
de la adecuacién tipica. No cabe plantear aqui un dolo antecedente
ni un dolo superviniente.

Otro aspecto interesante que se plantea es el relacionado con las
dificultades procesales con respecto a la existencia de este cono-
cimiento por parte del sujeto activo. Este es un aspecto que tiene
que ver con la prueba en el proceso penal, que a veces puede
resultar facil cuando media la aceptacién por parte de un imputa-
do del origen maculado de sus activos, pero si esto no fuese asi
debemos recurrir a la presencia de 7ndicios de los que puede extra-
erse una presuncion sostenible en un proceso penal.

En cuanto al segundo elemento, en lo relacionado con las parti-
cularidades del dolo respecto a la accién tipica, no es necesatio ni
imprescindible que en verdad medie el animo o la intencién de
ocultar el origen o de legitimar los activos maculados, bastando con
que se cree la posibilidad de que ello suceda, aunque no sea esa
finalidad la que en concreto quiera el sujeto. En un momento
dado podria ocurrir que el sujeto conozca el antecedente u origen
maculado de determinados actzvos, y obre con la apariencia de que
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quiere ayudar a /avar esos activos pero en realidad se apropia de
los mismos, bien antes de /avarlos o cuando ya han sido /lavados.
La finalidad ha sido la de apropiarse de activos que sabe que tie-
nen un origen maculade y en el momento de tenerlos bajo su cus-
todia el delito se ha perfeccionado por la sola tenencia o pose-
sién. Puede ser que la finalidad haya sido la de beneficiar a terce-
ros, pero esto es indiferente, aunque para el tercero podria mediar
un error de tipo o un error de prohibicion.

El error también puede recaer sobre los hechos, vale decir sobre
lo que se denominan circunstancias facticas, relativos a la prove-
niencia de los activos maculados. Por ejemplo: creencia de que
aquellos tienen una procedencia legitima cuando, en realidad,
ocurre lo contrario. En tal caso, el intermediario o aparente /ava-
dor se encontrara en un error de tipo que excluye el dolo. Para el
profesor CESANO, s esta eximente es invocada como defensa, en
virtud del principio juridico de inocencia, corresponderd al drgano acu-
sador demostrar lo contrario”.

En un tema interesante y controversial, como es el que tiene que
ver con la equivocada percepcion del /avador de que los hechos
que conoce no constituyen delito, acudimos al aporte inestimable
del ilustre catedratico de Coérdova, José Daniel CESANO el
mismo que expresa. “la situacion que mds debate interpretativo ha
generado, se vincula con la siguiente situacion particular: el autor cono-
ce que los bienes provienen de determinados hechos, pero no alcanza a
comprender que esa plataforma factica constituye delito”. En palabras
de BARRAL: el agente cree, por ejemplo, “gue por los antecedentes
con que cuenta acerca del hecho del cunal proceden los bienes, éste no
configura delito sino una maniobra para eludir impuestos” que sélo
merece sancidon como infraccion administrativa.

Si se esta de acuerdo con respecto a nuestra caracterizacion de la
exigencia tipica del delito previo (y su vinculaciéon con los bienes
que se reciclan) como un elemento normativo de la figura; facil
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sera advertir que, lo subyacente en el fondo de esta discusion, no
es otra cosa que el funcionamiento de la teorfa del error con res-
pecto a estos componentes valorativos.

Se trata de una cuestién que, desde antiguo, viene siendo objeto
de posturas discrepantes, en el ambito de la criminalidad econd-
mica y, en particular, respecto de los delitos tributarios. Es asi
que, mientras para algunos autores, se ha propuesto establecer
reglas diferentes para el tratamiento del error de prohibicion en el
Derecho penal accesorio (incluyéndose —en algunos casos— de-
ntro de esta categoria conceptual al llamado error de subsuncion);
otros, en cambio, vienen sosteniendo la necesidad de reducir la
oOrbita de aplicacion del error de prohibiciéon a favor de la del
error sobre el tipo.

Por nuestra parte, consideramos que, estos casos, deben ser ana-
lizados bajo las reglas del error de tipo. Para fundar esta afirma-
cién, parece esencial recordar los argumentos vertidos por Fran-
cisco MUNOZ CONDE. Sostiene este autor —en opiniéon que
compartimos— que, los elementos normativos (cuando son utili-
zados por el legislador) tienen una gran significacion en la carac-
terizacion del hecho como un hecho tipico, y por tanto, relevante
juridico-penalmente.

En efecto, desde el momento en que sin la constatacion de estos
elementos el hecho carece de relevancia juridico-penal, los mis-
mos deben ser considerados como “elementos de la tipicidad misma
), por tanto, el error sobre ellos un ervor excluyente del dolo tipico de
estos delitos”. La conclusion anterior, resulta obligada “si se atiende al
cardcter secuencial de las categorias del delito, pues obviamente si éstas
tienen algiin sentido, éste no es otro que el de ir resolviendo progresiva-
mente en cada escalon o fase lo que es propio de cada una de ellas’.

Sobre la base de la premisa anterior -y ahora ya en relaciéon con-
creta con el delito analizado- consideramos que, si la conciencia
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(por parte del autor) de que los bienes proceden de un delito, es
un elemento normativo del tipo; este conocimiento exige en el
agente realizar, previamente, un proceso de valoraciéon. Ello por-
que, en las circunstancias normativas del hecho, el conocimiento
presupone una comprension intelectual, y sin esta comprension o
valoracion faltara el dolo. Pero —como lo ha sostenido CALLE-
GARI- esta valoraciéon o comprension intelectual de los elemen-
tos normativos que caracterizan el dolo tipico en los delitos de
blanqueo no significa una subsuncién juridica exacta en los con-
ceptos empleados por la ley (en nuestro caso: apreciacion técni-
co-juridica del giro legal “provenientes de un delito”), sino que
basta que el contenido de significado social del suceso incrimina-
do aludido con esos conceptos se abra a la comprension del suje-
to. Por eso es que la doctrina utiliza la expresion de “valoracion
paralela a la esfera del lego”; y tal valoracion se corresponde con el
conocimiento necesatio para el dolo. En el delito de lavado de
activos, dicho conocimiento se agota con la conciencia actual
(esto es: existente al momento de realizar las conductas tipicas) de
la relacién previa de los bienes que se reciclan con el delito pre-
cedente. De alli que, cuando el sujeto actia, creyendo —para vol-
ver al ejemplo original— que los bienes sobre los cuales recae su
conducta no proceden de un delito sino de una mera infraccion
administrativa, estarfa actuando amparado por un error de tipo™.

El iter criminis y el proceso de lavado de activos

Hay determinado tipo de delitos que por su estructura se convier-
ten en tales por la sola manifestacion de la conducta, de manera
que no se requiere de otro resultado exterior pues la sola manifes-
tacion conlleva implicito el resultado. Esto ocurre en los llamados
delitos de mera actividad de resultado inmaterial. Esto permite que
en un momento dado se pueda sostener que por ejemplo no es

3 CESANO, José Daniel, en monografia citada, Error de tipo, criminalidad econdmica y delito de

lavado de activos de origen ilicito.
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posible la fentativa de atentado contra el pudor porque el mismo es
punible desde que hay principio de ejecucion.

En el tema de /Javado de activos y dado que sus formas modales
son de una enorme onda expansiva o de aprehension en algunos
casos se podra admitir la zentativa y en otros sera necesatio que se
llegue a la consumacion del delito, dejando por fuera la fase del
agotamiento que para nosotros es un p/us que puede o no cumplir-
se.

Por ello debemos referirnos al izer criminis y al proceso de ejecu-
cién del delito referido al lavado de activos, pues pensemos en
algunas posibilidades tipicas: a) Se contrata a un abogado para
que constituya o si esta constituida ya, se le compran compariias de
papel. Si para el abogado le es ajeno o indiferente el fin que se le
dé a las compafifas su actividad alli termina, y para él debe fun-
clonar correctamente la zzputacion objetiva para concluir que no
se apart6 de su 7/ y que debe aplicarse en su favor la llamada
prohibicion de regreso, de manera que como correctivo de la adecua-
cién tipica no se le pueda imputar objetivamente el resultado
final. b) Si el abogado fuese parte de la organizacion criminal y en
el proceso de ejecucion del lavado de activos constituye las  com-
paiiias de fachada o de papel pero el activo (que puede ser dinero)
es impedido de llegar a su destino final para ser /avado por cual-
quiera que fuese la causa, pensemos que se accidenta el barco, se
pierde la carga, etc., podria quedarse su conducta en la fase de
tentativa. c) El abogado es parte de una organizacion criminal y en
cumplimiento de su rol constituye las companias de papel, y se
llegan efectivamente a /avar los activos maculados. En este caso hay
plena adecuacion tipica de todos los miembros de la organizacion
criminal que deben responder por el delito en cualquiera de las
formas modales a que se refieren los articulos 1y 14 de la Ley de
lavado de activos de Ecuador de 2005, auxiliados por las previsio-
nes que contempla la Convencién de Viena de 1988.
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Recordemos que en las etapas de realizacion del delito doloso encontra-
mos: La ideacion. Preparacion. Ejecucion. Consumacion.

La accién dolosa es punible no solamente cuando se dan los ele-
mentos que comportan el tipo objetivo y subjetivo, esto es cuan-
do se produce la consumacion —siempre que el autor sea repro-
chable o culpable- sino que en determinadas circunstancias ain
faltando algin elemento requerido por el tipo objetivo es punible
el acto que calificamos como fentativa.

Como expresa el Prof. Enrique BACIGALUPO es necesatio
delimitar el comienzo de la punibilidad pues “dado gue un hecho
punible tiene distintas etapas de realizacion, es preciso delimitar en qué
momentos el autor ingresa en el limite de lo punible, y cudindo se ha
alcanzado la etapa que permite llegar al mdximo de punibilidad pre-

vista’™.

Por respecto al principio de seguridad juridica se demanda que la
etapa anterior a la realizacion plena del delito haya alcanzado
cierto grado de desarrollo para que pueda ser reputada como
tipica. El delito se inicia como una idea que se encuentra en la
mente del autor cuyo proceso empieza con ella (con la idea) para
ir pasando por estadios sucesivos, la decision, la preparacion, la
ejecucion, la consumacion y el agotamiento cuando éste forma
parte del ejercicio de la actividad final del autor. Todo este largo
proceso es lo que denominamos izer criminis; como decia el Prof.
Luis JIMENEZ DE ASUA el #er criminis supone la investigacién
de las fases por las que pasa el delito desde la ideacién hasta el
agotamiento, y tiene dos fases fundamentales: interna y externa.
“La fase interna solo existe mientras el delito encerrado en la
mente del autor, no se manifestd exteriormente. La externa ya se
manifiesta. Sale a la luz por actos, incluso de preparacion™.

S BACIGALUPO, Enrique, Manual de Derecho Penal, Temis, Bogota, 1984, p. 163.
2 ]IMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal, Tomo VII, Editorial Losada, S.A.,
Buenos Aires, 1970, p. 225.
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Aunque se diga que no hay mas que estas dos fases, se puede
admitir entre ambas una fase intermedia que es la de /z resolucion
manifestada en la que ain no existe una auténtica fase externa
pero si expresiones de resolucion como la proposicion, la conspira-
cidn, etc. En la etapa de ideacion que se desarrolla en el fuero in-
terno -en la mente del sujeto- éste elabora un plan para llegar a la
comision del delito, se propone los fines a los que se dirigira su
accion y escoge los medios que considera idéneos para conseguir
los fines. En esta fase inferna puede haber la tentacion de delin-
quir y el sujeto puede aceptarla o no; puede retornar la idea y
producirse un proceso de deliberacidn interna que como resultado
lleve al sujeto a rechazar la idea o a aceptatrla, y hasta podtrifa darse
la opcién que le proponga a otro que lo haga, que lo induzca, etc.

Pero desde qué momento el #er criminis ingresa en los predios de
la punibilidad? Un antiguo aforismo que proscribe la penalizacion
de las ideas o del pensamiento, cogitationis poenam nemo patitur,
nos da la respuesta al expresar que el pensamiento no puede so-
portar ninguna pena. Agregamos que de no ser asi, estarfamos en
el campo del pecado y no del delito y que no habria diferencia
ontolégica entre los mismos. Este aforismo fue proclamado co-
mo principio legislativo en el Digesto expresando don Luis JI-
MENEZ DE ASUA que ‘“wientras el proceso del iter criminis se
mantiene en lo intimo del agente, no puede decirse que ha comenzado el
acto punible. Las ideas no delinquen. Hermosa afirmacion que ha
costado tanto mdrtires —como Barni proclama— y que, por todos los
medios se trata hoy de burlar™.

Terreno de dificil delimitacion es el del momento de la penaliza-
cion en el ifer criminis pues esto esta sujeto a la normativa con-
templada en un codigo penal y a la forma como se puede utilizar
perversamente el sistema penal como refinado instrumento de
control social y dominacién politica.

¥ JIMENEZ DE ASUA, Luis, op. cit. p. 229.
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En la fase de preparacion el autor dispone de los medios escogidos
con el objeto de crear las condiciones que le permitan la obten-
cién del fin o fines. En la fase de ¢jecucion se produce la utiliza-
cién concreta de los medios que se han elegido para la realizacion
del plan. Resulta dificil poder delimitar la preparacion de la ejecu-
cion. La distincion “solo tiene sentido a partir del limite trazado por
el legislador entre lo punible y lo no punible, es decir en relacion a los
tipos penales individnales de la ley penal™. 1a fase de ejecucion es
comprensiva tanto del acto incompleto del autor, como de la
total realizacion del mismo segun el plan trazado para llegar a la
consumacion, vale decir que aqui consideramos tanto la fentativa
inacabada o tentativa y el delito frustrado o fallido. La consumacion
es la obtencién del fin propuesto y planeado mediante la utiliza-
cién de los medios escogidos con tal finalidad. Para efectos de la
punibilidad sélo interesan las etapas de ejecucion y de consuma-
cién.

De /lege ferenda la ideacion y la preparacion no tienen relevancia
penal, y algunos cédigos como el argentino adoptan la férmula
del principio de ejecucion (Art. 42). Esta férmula legal amplia la
tipicidad hasta abarcar actos que contemplan un principio de
e¢jecucion del delito; ha sido tomada del codigo penal francés y
“deja fuera del dmbito de la tentativa los actos preparatorios previos a
la ejecucion del hecho. Sdlo por excepeion se tipifican en la parte espe-
cial algunos actos preparatorios, como la asociacion para delinguir o la
conspiracion para cometer traicion’™.

El Prof. Hans-Heinrich JESCHECK admite en principio que los
actos preparatorios permanecen por lo general impunes porque
estan demasiado alejados de la consumaciéon como para conmo-

i BACIGALUPO, Enrique, op. cit., p. 164.

3 ZAFFARONI, Eugenio Radl, Manual de Derecho Penal. Parte General. Cuarta Edicion,
EDIAR, Buenos Aires, 1985, p. 601. Para el Prof. Enrique BACIGALUPO, “preparacién y
ejecucién son conceptos relativos que dependen del punto en que fije el legislador el

comienzo de la proteccién penal del bien juridico”, op. cit., p. 164.



58 ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL

ver seriamente el sentimiento juridico de la comunidad y que
ademas en aquellos no serfa claramente demostrable la existencia
del dolo, agregando que “sélo por especiales razones de politica cri-
minal considera el legislador conveniente castigar excepcionalmente los
actos preparatorios’™.

En casos como los de la imitacién o falsificacién de matrices,
clisés, planchas o cualesquiera otros objetos que sirvan para la
fabricacion de timbres, acciones, obligaciones, cupones y billetes
de banco (Art. 330 del Codigo Penal ecuatoriano) no se trata en
verdad de actos preparatorios sino de verdaderos actos de ejecu-
cién en los que el legislador ha desplazado la proteccion del bien
juridico —en este caso la fe publica— hasta esas acciones; puede
admitirse que se trata de verdaderos delitos autdnomos como ocu-
rre cuando se trata de los delitos contra la salud en que se sanciona
por ejemplo la venta de sustancias que pueden alterar la salud o
causar la muerte o que se vendan sabiendo que debian servir para
falsificar sustancias o articulos alimenticios (Art. 429 Cédigo Pe-
nal ecuatoriano).

Las resoluciones manifestadas: proposicion y conspiracion

Nos parece razonable la propuesta de considerarlos como tipos
penales de delitos antinomos pues le corresponde al legislador fijar
el limite de merecimiento de la proteccién penal del bien juridico.
Cuando la legislacion positiva de un pais no consigne la proposi-
cidn y la conspiracion como tipos penales con autonomia en la
parte especial, deberan ser consideradas como actos preparato-
rios; en el evento contrario dejaran de setlo, vale decir que
tendran plena autonomia. La proposicion y la conspiracion que son
las formas comunmente aceptadas de resolucién manifestada,
tienden a un delito determinado (se dice que entre otras podtian

36 JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal, Parte General, volumen segundo,
Bosch, Barcelona, 1981, p. 712.
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ser la provocacion, instigacion, excitacion) 'y ademas se diferencian de
los actos preparatorios en que estos son actos externos y materiales,
mitentras que la proposicion y la conspiracion no son actos materiales,
sino verbales meramente’™ .

Si al acto de proponer o conspirar se agrega la toma de armas,
requisa de vehiculos, etc., nos encontrarfamos con un verdadero
concurso real de delitos.

En la manifestacion de voluntad hay una exteriorizacion median-
te un acto que no debe ser necesariamente un acto juridico, que
no es constitutivo de acto preparatorio y menos de tentativa, fal-
tando la infracciéon de la objetividad juridica. Excepcionalmente
esas resoluciones manifestadas son penalizadas y eso depende de
lo que debe entenderse como el buen uso de las invocadas razones
de politica criminal que permiten incluso legitimar actos de abuso
del poder politico bajo el argumento de la peligrosidad social de

clertas exteriorizaciones.

Como bien dice el Prof. JIMENEZ DE ASUA “la penalizaciin
de la proposicion y conspiracion es el barimetro- que indica el grado de
liberalismo o reaccidn que goza o sufre el pais en que se contienen esas
disposiciones™. El insigne maestro espafiol sin duda puso las pri-
meras bases para discutir lo que hoy conocemos como ¢/ derecho
penal del enemigo, por la posibilidad de la penalizacion de los esta-
dos previos incluso a la tentativa para cometer el delito.

Participamos de la tesis de que, el iter criminis comprende todo el
proceso desde la ideacioén hasta el agotamiento®. Hemos distin-
guido dos etapas la znterna y la externa, la primera es la de la planifi-

¥ JIMENEZ DE ASUA, Luis, op. cit., p. 263, para quien ademas la proposicion y la
conspiracién, por otro lado, se diferencian de la tentativa en que, a semejanza de los actos
preparatotios, no entran en el nicleo del tipo (empezar a robar, empezar a matar, etc.).
38 1

Ibidem., p. 268.
¥ PAVON VASCONCELOS, Francisco, La fentativa, Editorial Porriia S.A., México D.F.,
1974, p. 9.
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cacion e intencion de delinquir sin exterioridad, esto es simple
ideacion con la caracteristica de que sus actos no son punibles de
acuerdo con el principio cogitationis poenam nemo partitur, lo que
lleva a decir al Prof. Enrique CURY URZUA que “Yoda esta etapa
complicada y a veces cronoligicamente extensa es irrelevante para el
ordenamiento juridico sino se exterioriza de cierta manera y en deter-
minada medida™.

En la fase de deliberacion se produce una lucha interna entre la
idea y la repulsa moral al delito pudiendo el sujeto rechazar la idea
criminal o puede acontecer que los mecanismos de inhibicién no
sean suficientes y se decida en su intimidad —subjetividad— a de-
linquir*. En la fase intermedia situtamos la resolucion manifestada
en que se exterioriza la idea criminal mediante la palabra®, lo que
produce excepcionalmente conductas delictivas. En el codigo
penal ecuatoriano determinadas resoluciones manifestadas son
constitutivas de delito probablemente por el pe/igro que se le atri-
buya a ciertas resoluciones como la proposicion, la conspiraciin, la
amenaza )y la instigacion, asi como la apologia del delito.

La proposicion es la invitacion que formula quien se resolvié a
delinquir que busca cooperadores en su empresa criminal y la
conspiracion es el acuerdo o concierto para ejecutar un delito, que
“solo serdn reprimidas en los casos en que la Ley determina” (Art. 17
Cédigo Penal ecuatoriano). El desistimiento voluntario de la eje-
cucion opera como excusa absolutoria si éste tiene lugar antes de
que se promueva el ejercicio de la accién penal. Estos tipos pena-
les estan ubicados en el Titulo de los delitos que ponen en peligro
la seguridad del Estado a partir del articulo 115.

4 CcURY URZUA, Enrique, Tentativay delito frustrado, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
1977, p. 9.

41 7 AMBRANO PASQUEL, Alfonso, Manual de Derecho Penal, edit. Graba, Guayaquil,
1984, p. 146.

2 pAVON VASCONCELOS, Francisco, op. cit., p. 11.
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En el Titulo de los delitos contra la seguridad publica se penaliza
la asociacion o reunién formada con la finalidad de atentar contra
las personas o las propiedades, existiendo delito por la sola con-
formacién de la asociacion independiente de la produccion de un
resultado materialmente apreciable (Art. 369). Creemos que este
tipo de delitos de un sui géneris peligro presunto o abstracto debe
desaparecer de la parte especial. Otro tanto ocurre con el delito
de intimidacion (Art. 377 y siguientes) en que se pena la sola ame-
naza verbal o escrita, anénima o firmada por el riesgo en que se
encuentra la persona amenazada.

La apologia del delito (Art. 387) esto es la puiblica exaltacion de las
bonanzas del delito, de sus beneficios, se pena por el peligro del
contagio criminal que puede producir en quien la recibe. La 7nsti-
gacidn o sea la publica incitacién a cometer un delito (Art. 3806)
contra una determinada persona o institucioén es penalizada por el
peligro que conlleva para la seguridad de las personas o institu-
ciones, indiferente de la aceptacion por parte de los instigados.
Debe reconocerse la autonomia tipica de la intimidacién o ame-

naza, la provocacion o apologia de un delito y la instigacién para
delinquir.

En la provocacion a duelo (Art. 481) hay una verdadera resolu-
cién manifestada pues el sujeto planifica previamente y luego
resuelve exteriorizar su decision interna de batirse a duelo me-
diante expresiones verbales o escritas. Aqui se invoca como ar-
gumento legitimador de la penalizacion la necesidad de mantener
la publica tranquilidad y proteger el bien juridico vida, de cual-
quier riesgo.

Nos parece que en el tema del /avado de activos tanto la proposicion
como la conspiracion son punibles.
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La tentativa: concepto

De la tentativa se dice que es dispositivo amplificatorio del tipo
penal®, forma ampliada o ampliatoria de la adecuacion®. Y es que
el problema no se centra Gnicamente en encontrar el limite preciso
para separar los actos preparatorios de aquellos que comportan
un principio de ejecucion sino que se llega a considerar a la tenta-
tiva como un delito con contenido propio de tipicidad, antijurici-
dad y culpabilidad, “porque su estructura es semejante a la de todo
hecho punible’*. No hay un delito autbnomo que permita penali-
zar el intento o conato de conductas ilicitas en general sino la san-
cién para la tentativa de un delito determinado en la parte espe-
cial del codigo penal.

Autores como el maestro Francesco CARRARA, 1a han conside-
rado como un delito imperfecto, por nuestra parte la consideramos
como un delito subordinado o en relacién con un delito consu-
mado, ya que el estudio de la tentativa de una conducta se realiza
en referencia a un tipo penal de la parte especial que no llega a su
completa realizaciéon por una actividad ajena a la intencién del
agente. Esto es que acerca de su naturaleza, hay quienes aprecian
a la tentativa como delito incompleto y como tipo independiente. En
la primera posiciéon no se dan todos los caracteres del tipo, por-
que la conducta se detiene en la etapa de ejecucion que no llega a
concretarse plenamente produciéndose un resultado cortado.
Con la segunda posicion se pretende que la tentativa sea admitida
como un tipo independiente como cualquier otro, esto nos llevar-
fa a tener que ubicar a la tentativa en la parte especial y a tipificar
la tentativa para cada uno de los delitos susceptibles de la misma.

3 REYES, Alfonso, Derecho Penal, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1981, p.
169.

44 SOLER, Sebastian, Derecho Penal Argentino, Tomo 11, Tipografica Editora Argentina,
Buenos Aires, 1970, p. 203 y ss.

4 CURY URZUA, Enrique, op. cit., p. 12.
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En nuestro sistema —codificaciéon de 1971— cuando estudia-
mos la zentativa debemos proporcionar criterios para expandir el
ambito de la penalidad a aquellos acfos idoneos sin que tengamos
elementos prefijados para su determinacion. Aqui sera de vital
importancia tratar sobre el efecto del desistimiento de los actos
ejecutivos idoneos para producir el delito consumado, asi como
la situacién excepcional de considerar como delito consumado
tipos penales de resultado cortado en que la proteccion de de-
terminados bienes juridicos reputa al principio de ejecucién como
delito auténomo, siendo ese el tratamiento que se le da en el
Ecuador a/ atentado contra el pudor, expresando nuestro codigo
penal “e/ atentado existe desde que hay principio de ejecucion” (Art.
508), lo que nos ha permitido decir que no existe en nuestra legis-
lacion fentativa de atentado contra el pudor®.

La tentativa tiene que ser estudiada como dispositivo que com-
plementa el tipo penal o tipos penales contemplados en la parte
especial del cédigo penal, pero que por razones de técnica legisla-
tiva se la ubica en la parte general del codigo con fines de eco-
nomia, apareciendo subordinada asi al tipo de la parte especial,
pues se completa el contenido mediante un reenvio a ella”. Nues-
tro cédigo vigente tiene una férmula comprensiva de la tentativa
o conato y del delito frustrado o fallido, expresada en su Art. 16:
“Quien practica actos idineos conducentes de modo inequivoco a la
realizacion de un delito, responde por tentativa si la accion no se con-
suma o el acontecimiento no se verifica”. Desde el ambito de la pena-
lidad su sancién es igual aunque sabemos que con propiedad el
delito tentado tiene lugar cuando el sujeto no finaliza la actividad
delictiva, como en el caso de que fuese descubierto e impedido
de ejecutar el disparo mortal, en tanto que habra frustracidn cuan-
do finaliza su actividad delictiva pero el resultado querido o bus-
cado no se produce, como cuando el agente llega a disparar y no

46 7 AMBRANO PASQUEL, Alfonso, op. cit., p. 144.
4 CURY URZUA, Enrique, op. cit., p. 27.
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consigue el resultado muerte sino uno menor como setfa el de
lesiones, esto es que la no produccion del resultado no depende
de la intencion del agente®.

No nos queda duda de que la tentativa es un delito imperfecto o
incompleto porque no se cumple el tipo penal objetivo aunque el
tipo penal subjetivo si se cumple totalmente. Vale decir que es-
tructuralmente la tentativa comporta el ejercicio de una actividad
final y un resultado incompleto, que la conducta ademas de tipi-
camente imperfecta es antijuridica y que al autor se le puede for-
mular un reproche disminuido de culpabilidad con la consiguien-
te imposicion de una pena menor que la que le corresponderia
por delito perfecto o completo. El Prof. BETTIOL®, afirma que
la tentativa entrana un peligro de lesiéon y no una efectiva lesion
de un bien juridico. Nosotros creemos que hay una efectiva le-
si6én al bien juridico y no solamente el peligro de lesién cuando se
consigue el resultado menor que el propuesto por el agente.

El Prof. PAVON VASCONCELOS® propugna una postura
conciliadora pronunciandose porque en su estructura se conside-
re a la tentativa como tipo penal autbnomo, pero vinculada con el
delito consumado al que siempre habra que relacionarla y sin
cuya relacion pierde vigencia, por lo que sera un tipo penal im-
perfecto y subordinado. Para MAGGIORE no debemos con-
fundirla con una circunstancia o accidente del delito, aunque no
llega a considerarla como un delito sui géneris aparte porque le
otorga una autonomia limitada, concluyendo que “es wna forma
degradada del delito, y por esto se lo castiga con menos gravedad que el
delito perfecto’™'.

48 BETTIOL, Guiseppe, Derecho Penal, parte general, editorial Temis, Bogota, 1965, p. 480.
49 4 .
Ibidem. p. 480.
* PAVON VASCONCELOS, Francisco, op. cit., p. 29.
I MAGGIORE, Guiseppe, Derecho Penal, tomo 11, editorial Temis, Bogota, 1972, p. 67.
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En el marco normativo los c6digos adoptan férmulas para com-
prender la zentativa y el delito frustrado o fallido como acontece con
nuestro coédigo en vigencia, aunque el Anteproyecto de nuevo
Cobdigo Penal se aparta de la redaccion del codigo vigente™ para
expresar: “Hay tentativa cuando el agente realiza parte de los actos de
efecucion que deberian producir el delito (tentativa) o todos ellos (delito
frustrado) y sin embargo, éste no se produce por causas independientes
de su voluntad”. Con lo cual reemplazamos la férmula de la idoner-
dad de los medjos por la del principio de ejecucidn, aunque expresamos
que solamente los actos idéneos seran capaces de producir el
resultado, sobre esto se ha dicho que cuando se trata de la tenta-
tiva los medios seran siempre no idéneos pues de ser tales el deli-
to habria llegado a la consumacion.

Fundamento de su punibilidad

Las diferentes posiciones que se asuman son en mas de una oca-
sién abiertamente inconciliables porque son contradictorias. Se
ha pretendido encontrar fundamento para su incriminacion en el
peligro que corre la victima de un delito tentado y los delitos im-
perfectos son politicamente imputables porque al paso que surge
en ellos el dafio mediato, las funciones del dafio inmediato que le
faltan, las desempefia el peligro corrido por la sociedad o por el
ciudadano atacado®. Otros reafirman el peligro como fundamen-
to de la incriminacién siempre que se trate de una situacion de
peligro apreciable objetivamente. La objetividad la proporciona la
lesiéon potencial de un bien juridico y su estructura los actos id6-
neos para producir el resultado y sancién propia que es mas leve
que la de la consumacion™.

2 Fuimos designados miembros de la pequefia Comisién Redactora del anteproyecto, con
los profesores: Ernesto Alban Gémez, Arturo Donoso Castellon, Efrain Torres Chaves(+)
y Milton Roman Abarca. Puede ser consultado el documento en nuestra pag. Web en
www.alfonsozambrano.com

5 CARRARA, Francesco, Programa de Derecho Criminal, tomo 1, editorial Temis, Bogota,
1956, p. 240.

54 BETTIOL, Guiseppe, op. cit., p. 479.
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Luigi SCARANO se muestra contrario al peligro y a la alarma
social para la fundamentacion de la tentativa porque “en la tenta-
tiva no se tiene un peligro de violacion, sino una violacion verdadera,
contenida en una norma especifica incriminadora”, y la alarma social
“puede ser el indice de importancia penal de un acto, pero no constituir
la razin de la incriminacion de la tentativa’™. No se sanciona el
peligro en la tentativa porque no es un tipo de peligro sino la
violacién imperfecta de la norma penal, aceptando que es una
forma degradada de un delito perfecto al que le falta la consuma-
cion. El criterio de la a veces discutible a/arma social puede ser
fundamento para la incriminacion en general de todos los delitos
que pueden producir alarma en mayor o menor cuantfa. Por otra
parte en los delitos culposos y en las contravenciones puede dar-
se la alarma social sin que tales comportamientos sean suscepti-
bles de tentativa. Por ejemplo en los delitos de transito.

Para mas de un autor como MANZINI* se justifica la punibili-
dad de la tentativa porque hay “wna violacion verdadera y propia del
precepto contenido en la norma”. En el delito consumado se adecta
la conducta a la ley en su totalidad o integridad, y en el delito
tentado hay violaciéon a la norma que nos dice por ejemplo o
meatar, no robar, y con la tentativa se empieza a matar, se empiea a
robar. Laley penaliza no sélo la violacion total de la norma penal
sino que sanciona ademas el /ntento de hacerlo aunque el evento
no llegue a tener su plena productividad, lesionandose el bien
juridico tanto en la consumacién como en la tentativa. El recor-
dado Prof. REYES ECHANDIA, consideraba que la fundamen-
tacion de la punibilidad en la tentativa residfa en su autonomia
juridica lo mismo que en el delito consumado, que manifiestan la
voluntad de producir la ofensa de un cierto delito”.

% SCARANO, Luigi, La fentativa, editorial Temis, Bogota, 1960, p. 39 y 90.

56 MANZINL, Vincenzo, Tratado de Derecho Penal, tomo 111, Ediar editores, Buenos Aires,
1950, p. 176.

¥ REYES ECHANDIA, Alfonso, op. cit., p. 171.
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Teoria objetiva

Toma en consideracion criterios objetivos, esto es que se penaliza
la tentativa por la puesta en peligro de un bien juridico de manera
que la tentativa inidinea o delito imposible en que no hay puesta en
peligro de un bien juridico no serfa punible.

Teoria subjetiva

Legitima la penalizacion de la tentativa porque revela una volun-
tad contraria al derecho. De conformidad con esta teoria, como
la voluntad contraria al derecho esta presente en el delito consu-
mado y en el tentado la pena deberia ser igual en ambos casos.
Esta teorfa no tiene cabida en nuestro sistema en que la tentativa
como consecuencia de un reproche de menor disvalor amerita
una pena menot.

Con un criterio positivista se atiende solamente al autor y se fun-
da la punibilidad en la peligrosidad del autor. De acuerdo con la
teoria de la prevencion general se dice que se pena porque es peli-
grosa cualquier conducta que en la comunidad produce la impre-
sién de una agresion al derecho, que perjudica la segura validez
en la consciencia de la comunidad; con lo cual nos remitimos al
criterio ya cuestionado de la alarma social.

El codigo penal ecuatoriano en el articulo 46 no ha escapado de
la influencia positivista de la peligrosidad del agente activo y el del
peligro sufrido por el paciente®, apareciendo un cierto criterio
objetivo - subjetivo para la determinacién de la pena. Se debe
tomar en consideracion el peligro de lesién para el bien juridico y
el peligro de consumacion, existiendo una violacién imperfecta

% E1 Art. 46 dice, “Los autores de tentativa sufriran una pena de uno a dos tercios de la
que se les habrfa impuesto si el delito se hubiere consumado.

Para la aplicacién de la pena se tomara necesariamente en consideracion el peligro corrido
por el sujeto pasivo de la infraccién y los antecedentes del acusado”.
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de la norma penal por la falta de un resultado completo. El resul-
tado es querido por el agente en su totalidad y su no produccion
se produce por causas ajenas al ejercicio de su actividad final.

El Prof. ZAFFARONI se pronuncia por una doble fundamenta-
cidn porque en ella hay do/o o sea el ejercicio de una concreta vo-
luntad final que se dirige a un resultado que afecta a un bien juri-
dico y la exteriorizacién de ese dolo implica siempre la afectacion
de un bien juridice®. Compartimos la afirmacién de que en la ten-
tativa siendo delito incompleto al igual que en cualquier delito se
requiere de una tipicidad objetiva y subjetiva, pero nos resulta
cuestionable que en la fentativa inidinea (delito putativo) se afecte
realmente un bien juridico penalmente tutelado. Asi resolvemos
la probable tipificacion de la fentativa inidinea que es impune
cuando los medios no son idéneos, pues de lo contrario tendria-
mos que eximir de la penalizacién al sujeto que no revele peligro-
sidad con una probable aunque no querida entronizaciéon de un
derecho penal de antor.

Para fundamentar la punibilidad de la tentativa se intentan crite-
rios objetivos y subjetivos®. Extraemos como una consecuencia
practica inobjetable del criterio objetivo la no punibilidad de la
tentativa inidonea o delito imposible, en tanto que el criterio su#b-
Jetivo permite de Jege ferenda y en ocasiones en algunos codigos
penales, la penalidad como cuando erréneamente se suministra
azucar en vez de veneno para matar. Para la zeoria objetiva la tenta-
tiva es punible por ¢/ peligro que corre el bien juridico, mas sila pena
se fundamenta en la prevencion especial podria extenderse la teoria
objetiva para comprender la peligrosidad exteriorizada por el antor.

% ZAFFARONI Eugenio Radl, op. cit., p. 603. El Prof. BACIGALUPO manifiesta que
“el fundamento de la punibilidad de la tentativa reside en el disvalor de la accidn ya que el
disvalor del resultado no alcanza precisamente a producirse”, op. cit., p. 165.

% E] Prof. ]IMENEZ DE ASUA desarrolla magistralmente las teorfas objetiva y subjetiva,
en el Tratado de Derecho Penal, op. cit., pp. 410-442 reconociendo que la contraposicién de
unas y otras se ha suavizado y hasta se pueden apreciar vetas subjetivas en autores que se
afilian a las teotfas objetivas.
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La teoria subjetiva fundamenta la penalidad en la comprobacion
de una voluntad contraria al derecho y no en la efectiva puesta en

peligro del bien juridico.

La teorfa subjetiva requiere de todas maneras, la existencia de una
accion objetiva que haya comenzado la ejecucion del hecho. Las
teorfas objetivas no tienen fundamento para aprehender las tenta-
tivas inidoneas, en tanto que las subjetivas tienen dificultades para
excluir de la punibilidad a las tentativas irreales de las que se sos-
tiene la innecesariedad politico-criminal de su punibilidad. Como
dice el prof. BACIGALUPO, “as teorias objetivas fijan el comienzo
de la punibilidad en el peligro corrido por el bien juridico, mientras las
subjetivas lo hacen en la exteriorizacion de la voluntad de lesionarlo,
anngue no lo pongan en peligro’™.

No faltan propuestas propias de un Derecho Penal del enemigo que
propugnan la punibilidad de la zentativa inidinea siguiendo los
fundamentos de la teorfa subjetiva, aunque requieren una accion
que implique un comienzo de ejecucion. Otras propuestas si-
guiendo los argumentos de la prevencion especial, se inclinan por
la supresion de la pena. Nuestro codigo vigente al referirse a los
actos idoneos inequivocos, en la tentativa y en el delito frustrado
o fallido, deja fuera de curso la penalidad de la tentativa de delito
imposible o inidénea.

La tentativa generalmente implica una puesta en peligro del bien
juridico. Cuando nos referimos a los tipos penales de la parte
especial ensayamos incluso una clasificacion en tipos de lesion y
de peligro®, pero cuando se trata de este dispositivo tipico acce-
sorio de la tentativa nos estamos refiriendo a una tercera forma
de afectacion del bien juridico®. Se afirma que la seguridad juridi-
ca tiene un aspecto objetivo constituido por la posibilidad de

$' BACIGALUPO, Enrique, op. cit., p. 166.
62 ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, op. cit., pp. 133 y ss.
83 ZAFFARONI, Eugenio Radl, op. cit., p. 603.
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disposicion o de disponibilidad, y otro subjetivo que serfa el sen-
timiento de seguridad juridica o certeza de la disponibilidad. De
esta afirmacion aparece la seguridad juridica como lo que el dere-
cho debe cumplir socialmente, pero en el orden individual la
disponibilidad no sélo es afectada con la lesién y con el peligro,
sino también cuando la conducta en concreto aunque no ponga
en peligro el bien juridico, perturba al titular en su disponibilidad,
como resultado de la sensacién de inseguridad que la accion le
infunde. “wo se trata de que la sensacion de inseguridad la tengan los
demds (lo que seria afectacion de la seguridad juridica en su aspecto
subjetivo, es decir alarma social) sino de la sensacion de inseguridad
que como resultado de la accion que se percibe como amenazadora,
pueda temer el titular del bien juridico™.

Se sigue el criterio de que toda accién que se aproxime mas o
menos a la materializaciéon de una tipicidad penal que afecte algu-
no de nuestros bienes juridicos perturba nuestro sentimiento de
disponibilidad, no sélo porque siembre un sentimiento de insegu-
ridad juridica en los demas sino porque inclusive este sentimiento
puede afectar en mayor medida a los destinatarios de esa accion
tipica de resultado incompleto o cortado.

Esta denominada tercera forma de afectacion del bien juridico no
consiste en una real alteracion o supresion de la relacion de dis-
ponibilidad por dafio o lesién, ni en la alteracion de esa relacion
por la puesta en peligro, sino como dice el Prof. ZAFFARONI,
en la alteracion por el peligro de perturbacion subjetiva del titular
de la disponibilidad, es decir que, a lado del dafio y del peligro,
aparece la pertubacidn como tercera forma de afectacion del bien
juridico.

64 ZAFFARONI, Eugenio Rail, op. cit., pp. 603-604.
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Elementos del tipo de la tentativa

En la tentativa a diferencia del delito consumado encontramos un
tipo objetivo incompleto y un tipo subjetivo completo, sin que se
trate de una mera circunstancia atenuante, pues en verdad en la
tentativa falta el resultado completo que es constitutivo del tipo
objetivo. Como expresa con acierto el Prof. Reinhart MAU-
RACH “a tentativa es la manifestacion de la resolucion a cometer un
hecho punible doloso por acciones que si bien representan un comienzo
de la ejecucion no llegan a realizar el tipo perseguido™ (43).

Don Luis JIMENEZ DE ASUA en una clara posicion beligniana
se refiere al comienzo tipico de ejecucion el que se da, “cuando se
penetra en el niicleo del tipo o se inician las referencias a los medios de
accion de una conducta, de otro modo legitima, o que diferencian unos
tipos de otros’™.

Un criterio objetivo-formal no es suficiente para concluir que hay
tentativa por la sola apreciacion de los actos ejecutados, como es
igualmente insuficiente el criterio subjetivo que mira a la sola
intencién o finalidad del agente, que aunque permite indagar la
naturaleza del acto no basta para estructurar la tentativa, de
acuerdo con el Art. 16 del Codigo Penal ecuatoriano vigente, los
elementos estarfan globalizados por la practica de actos idéneos,
la intencién inequivoca de cometer un delito y el incumplimiento
del evento querido, por causas extrafas o ajenas a la intencion del
agente.

% MAURACH Reinhart, Tratado de Derecho Penal, vol. 11, ediciones Ariel, Barcelona, 1962,
p. 172. STRATENWERTH, Gunter, Derecho Penal, parte general, I el hecho punible,
Edersa, Madrid, 1982, p. 203 dice: “comete tentativa de un hecho punible el que, de
acuerdo con sus representaciones del hecho, se pone directamente a la realizacién el
supuesto de hecho”, con lo que se requiere la decisién de cometer un delito y el comienzo
de ejecucion del mismo.

66 ]IMENEZ DE ASUA, Luis, La Ley y el Delito, editorial Sudamericana, Buenos Aires,
1967, p. 513.
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Entendemos por actos idineos aquellos que son capaces de pro-
ducir un resultado lesivo de un determinado bien juridico, como
por ejemplo, un revolver que es medio idoneo para matar, mas
esta idoneidad genérica no nos permite afirmar o negar la tentati-
va, pues un medio aparentemente inidéneo como el agua azuca-
rada, en una situacién especifica, como el suministro intencional
a un diabético; es idoneo para cometer asesinato.

La idoneidad de los actos puestos en practica debe examinarse en
cada caso concreto atendiendo a las circunstancias del medio
empleado, e incluso a la situacién del sujeto pasivo”. El empleo
del medio o la puesta en practica de actos idoneos tiene que ser
inequivocamente dirigido a la realizacién de un delito, esto com-
porta a decir que es inequivoco aquel acto que no se presta a
duda o a confusién. Con esta posicion puede admitirse la #nivoci-
dad de los actos idoneos para la penalidad de la tentativa, pues
sino demuestran de modo inequivoco el fin de cometer un delito,
no es posible afirmar que se ejecutaron con la intencién de per-
petratlo y que constituyen tentativa.

Parece ser que el problema se soluciona con el analisis de la situa-
cién concreta que se presenta, y que el juez resuelve. El acto ido-
neo e inequivoco tiene el valor sintomatico de la intenciéon de
delinquir, pero debe ser apreciado valorativamente por el juez en
cada caso concreto. La determinacion del fin es imprescindible
para poder incriminar un acto en un tipo o en otro en la fase de
tentativa, como por ejemplo lesiones u homicidio. Como se des-
taca la intencién de cometer un delito, y entendemos a ésta como
el querer de un resultado tipico o como el obrar dolosamente,
debemos concluir que la tentativa sélo cabe admititla en los deli-
tos dolosos y no en los comportamientos culposos en los que hay
el ejercicio de una actividad final imprudente®.

7 BETTIOL, Guiseppe, op. cit., p. 485.
8 ZAMBRANO PASOUEL, Alfonso, op. cit., p. 153.
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En los delitos culposos falta la intencién o finalidad de cometer el
delito que se produce por un actuar que aunque voluntario y
finalista es imprudente o descuidado; como expresa CURY UR-
ZUA, “la tentativa es una conducta desaprobada a causa del fin que
perseguia y no obtuvo, porque su ejecucion era defectuosa. El delito
culposo es una conducta desaprobada a cansa de que no se obtuvo el fin
perseguido, sino otro porque se la ejecutd en forma defectuosa’™.
Igualmente en nuestro sistema penal no es punible la tentativa
contravencional, sancionindose unicamente las contravenciones

consumadas.

Puede darse también la tentativa de los delitos calificados por el
medio como en el caso del asesinato, siendo las circunstancias de
lugar, tiempo, modo, medios, relaciones entre ofensor y ofendi-
do, etc., las que nos podran llevar a este convencimiento; de ma-
nera que si el agresor toma la decision de emboscar a su victima
que transita desarmado, en tanto que el agresor se encuentra pro-
visto de un arma de gran calibre, y es sorprendido en el momento
en que va a consumar el delito, esto es en el principio de ejecu-
cién, nos encontraremos con el delito de asesinato tentado. Si el
agresor en las mismas circunstancias facticas dispara el arma y no
logra impactar a la victima o si impactandola sélo consigue herirla
y no matarla, estaremos en presencia del de/ito fallido o frustrado.

Lo mismo se podria decir de la utilizaciéon de un medio idéneo
para matar como el veneno si el resultado querido no se produce
por causas ajenas a la finalidad del agente. Sea porque es descu-
bierto antes de que la victima ingiera el veneno (tentativa) o que
ingiriéndolo no se produzca el evento buscado (frustracion) esto
es que falle por causas ajenas a la intencién del sujeto.

Doctrinariamente ubicamos a la tentativa entre la preparacion y la
consumacion, diferenciandose de la primera en que se inicia ya la

% CURY URZUA, Enrique, op. cit., p. 100.
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inmediata irrupcién en la imagen rectora del delito como dice el
Prof. MAURACH, y en cuanto a la consumacion, que no se rea-
liza plenamente la parte objetiva del tipo pero si la parte subjetiva.
Es pues caracteristica de la tentativa, que no se realice objetiva-
mente la voluntad final de consumacion, vale decir, que la tenta-
tiva sera una manifestacién delictiva con una falta en el tipo obje-
tivo porque no se consigue el resultado al que dirige su actividad
dolosa el sujeto.

El #ipo objetivo esta constituido por el comienzo de ejecucion de la
accion tipica y el #po subjetivo por el dolo y los demas elementos
subjetivos del tipo. Por razones metodologicas empezaremos la
revision del #po subjetivo de delito tentado.

Tipo subjetivo

Estara conformado por el dolo y los demas elementos que re-
quiera el tipo subjetivo. Al referirse a lo que denomina la totali-
dad de los elementos subjetivos del supuesto de hecho del delito res-
pectivo, el Prof. Gunter STRATENWERTH dice que corres-
ponden a la decision de cometer un hecho punible, “se #rata del
dolo dirigido a la realizacion del hecho objetivo y de los elementos subje-
tivos especiales que puede exigir la ley. Una voluntad condicionada de
accion tampoco serd suficiente para la tentativa’™.

El dolo estara constituido por el fin de cometer un delito deter-
minado, por lo que basta el dolo eventual, de manera que habria
tentativa tanto si se arroja una bomba con el fin inequivoco (dolo
directo de primer grado) de matar a una determinada persona y
no se consigue el resultado querido, como cuando se arroja la
bomba contra un sitio poblado sin preocuparnos de la posible
muerte de cualquier ciudadano que pase por el lugar (dolo even-
tual). Habra asi tentativa de estafa tanto cuando se usa un ardid

" STRATENWERTH, Giinter, op. cit., p. 102.
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que se dirige a una persona cierta, como cuando se usa una publi-
cidad que puede ser eficaz para engafiar a un cierto nimero de
personas, aunque no lleguen a caer efectivamente en el engafio™.
Si para la consumacion es suficiente el dolo eventual, el Prof.
BACIGALUPO no encuentra razones para excluir la suficiencia
del dolo eventual en la tentativa™.

Aunque es de comun y uniforme afirmacién que la tentativa cul-
posa es insostenible porque el tipo culposo no individualiza las
conductas por la finalidad sino por la forma de obtener la finali-
dad, y que pensar en tal finalidad serfa l6gicamente inconcebible.
“Dentro del pensamiento cansalista se la debe admitir, al menos como
posibilidad y aunque se la considere atipica, porque es la consecuencia
inevitable de sostener que el error de probibicion vencible da Ingar a
culpa’™. De manera que si se diese el caso del que intenta matar a
su agresor porque cree que es necesario para defender su vida sin
recapacitar minimamente y sin el mas elemental cuidado para
percatarse de que se trata de una broma, y le dispara sin conseguir
matatle, se encontrarfa en error de prohibicién vencible de un
delito doloso que serfa sancionado con una pena atenuada por un
menor reproche de culpabilidad. En la concepcion causalista
como se tratarfa de delito culposo se llegarfa a penalizar una il6gi-
ca tentativa de homicidio culposo.

No hay diferencia entre el dolo de la tentativa con el dolo del
delito consumado, porque el querer del resultado muerte es el
mismo, sea que en el caso antes sefialado el disparo cause la
muerte o que no la cause. Para algiin causalista la solucién podria
ser la de residenciar el dolo en la culpabilidad cuando se trata de
delito consumado y la de ubicarlo en la tipicidad cuando se trata
de la tentativa. El Prof. MAURACH de manera inobjetable ex-
presa que cuando se trata de la resoluciéon de cometer un hecho

71 Z AFFARONI, Eugenio Radl, op. cit., p. 604.
2 BACIGALUPO, Enrique, op. cit., p. 167.
7 ZAFFARONI, Eugenio Radl, op. cit., p. 605.
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punible se piensa en el dolo como elemento del tipo y no como
elemento de la culpabilidad. Si se pensara en el dolo “en el senti-
do de la concepcién clasica como caracteristica pues de culpabili-
dad, deberia llegarse necesariamente a la conclusion de que la
posibilidad de llevar a cabo una tentativa depende de la capacidad
de culpabilidad del autor; los sujetos incapaces de culpabilidad
(enfermos mentales o menores no responsables) no podrian pues
cometer la tentativa de un hecho punible. La consecuencia tan
ineludible como sin sentido, serfa la de que el querer del resultado
debe pertenecer en la consumacion (como ‘dolo’) a /a culpabilidad,
y en la zentativa (como ‘resolucion’) al injusto™.

No debemos confundir la atipicidad de la conducta con la falta
de acto. Sabemos que serd atipica la conducta del que cree que
sustrae una cosa ajena cuando en verdad es propia, y resultaria un
contrasentido juridico decir que alli no hubo acto, o que el acto
fue eliminado cuando en verdad se trata de la atipicidad de la
conducta y no de la ausencia de acto. Recordemos que la ausen-
cia de conducta o de acto tendra lugar en el caso de fuerza fisica
irresistible ya provenga de un tercero o de las fuerzas de la natu-
raleza y que no debe ser confundida con la coaccién ni con el
estado de necesidad que pueden funcionar como causa de incul-
pabilidad (la coaccién) o como causa de justificacion o de incul-

pabilidad (el estado de necesidad).

El #ipo objetivo de la tentativa, esta constituido por el comienzo de
¢fecucion de la accion tipica lo que nos lleva a recordar lo dicho
supra al estudiar lo que son los actos de ejecucion de la tentativa
para distinguirlos de los actos meramente preparatotios.

7 MAURACH, Reinhatt, op. cit., p. 173, quien afirma de seguido que “estas consecuencias son
tan absurdas que los representantes de la teoria tradicional tratan de cambiar de actitud: la "resolucion’ es, a
la vez dolo en sentido tradicional (caracteristica de la culpabilidad) y ' subjetivo de injusto’ (carac-
teristica del tipo)”.
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Clases de tipos penales

Resulta importante referirnos a las diferentes conductas o moda-
lidades delictivas que tienen que ver con el tipo penal para apli-
carlos al delito de Javado de activos, y a los verbos rectores que
utiliza el legislador.

Sobre los diferentes tipos de delitos y su clasificacién tomando en
consideracion aspectos relacionados con su estructuracion, con el
sujeto activo, con el bien juridico tutelado, y con su contenido, se
puede revisar alguna de nuestras publicaciones™.

Delitos simples, complejos y conexos

Delitos simples son aquellos que ofenden un solo bien juridico, o
en otras palabras: son los delitos cuya accién viola un solo dere-
cho o bien juridico, como, por ejemplo, el delito de homicidio, el
cual destruye el bien juridico de la vida.

Los delitos complejos son los que atacan varios bienes juridicos,
vale decir: los delitos en los que la accion respectiva ofende varios
derechos o bienes juridicos, como el de violaciéon de una mujer
honesta, en el que se ataca, en primer lugar, el bien juridico de la
libertad sexual, que es la facultad que tiene la mujer de entregarse
a quien ella elija; y en segundo lugar, se ataca el bien juridico del
pudor, de la honestidad. En cambio, la violaciéon de una prostitu-
ta es s6lo un delito simple, porque unicamente ofende la libertad
sexual, ya que conserva el derecho de decidir con quién tener
relaciones sexuales; si bien ha renunciado, por su condiciéon de
prostituta, al bien juridico de la honestidad. Bajo esta considera-
cién del delito de Javado de activos resultaria ser un delito comple-
jo.

5 ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, Derecho Penal. Parte General. 3ra. Edicion. ARA
Editores, Perd, 20006, pp. 135-157.
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Los delitos conexos son los que estan tan intimamente vinculados
que los unos son consecuencia de los otros. Por ejemplo, el caso
de una persona que roba y luego, al enterarse de que un individuo
ha presenciado el hecho, da muerte a ese testigo accidental, para
impedir que éste la descubra. Sin duda que el robo inicial y el
homicidio perpetrado para encubrir el robo son delitos conexos.
El delito de /lavado de activos se presenta inequivocamente como
conexo con otras expresiones de la criminalidad a las que nos ve-
nimos refiriendo en estos comentarios, como las relacionadas
con drogas, armas, personas, prostitucion, nifiez y adolescencia,
6rganos, sustancias toxicas, etc.

Para ayudar en estos comentarios, y para poder diferenciar algu-
nos tipos de delito, tomamos de nuestro Manual de Derecho Pe-
nal”, la clasificacion de los delitos por su contenido:

Podemos hacer una consideraciéon de los tipos penales por la
forma de estructuracion y los denominamos asf: de resultado
material (0 materiales), formales o de pura actividad; abiertos y
cerrados; instantaneos, permanentes y de efectos permanentes; y,
de accién, omisién y de comisién por omisiéon u omisioén impro-
pia. Es posible que algunas puedan ser aplicadas al lavado de activos.

De resultado material y formales

Denominamos de resultado material a aquellos que doctrinaria-
mente se consideran maferiales, a efectos de evitar la disidencia de
que en todo delito hay resultado, aun en los formales. Los mate-
riales requieren la produccién de un resultado externo” apreciable
sensorialmente (objetivamente decimos nosotros), resultado que
es posterior a la actividad del agente del delito pero que es la vio-

76 ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, Manual de Derecho Penal. Parte General. Corporacién
de Estudios y Publicaciones, Quito- Ecuador, 2008, pp. 158-165.

" Sebastidn, SOLER, Derecho Penal Argentino. Tomo 11. Tipografica Editora Argentina,
Buenos Aires, 1970, p. 156.
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lacién real del bien juridico protegido. En el homicidio éste se
consuma con el evento material de la muerte, el hurto con la
sustraccion de la cosa ajena con animo de apropiacion. Un caso
de Javado de actives puede llegar a producir un delito contra la
economia por la competencia desleal del dinero maculado vs. el dine-
ro de legitima procedencia.

Son formales, lamados también de pura actividad o de mera con-
ducta, aquellos que no requieren para su consumacion de ningin
evento diferente a la sola manifestaciéon de conducta del agente,
citando como ejemplo la injuria, que se reputa consumada por la
sola publicidad de las frases injuriantes siendo indiferente que
efectivamente hayan menoscabado el honor de la persona contra
quien se dirigen, sea porque se sienta lesionada en su honor sub-
jetivo o porque objetivamente el crédito que en el medio social
tiene, hubiere sufrido menoscabo o merma, por ello SOLER
considera a estos tipos como de mero peligro abstracto y CA-
RRARA los concibi6é como de dafio potencial.

En Ecuador, la sola tenencia de activos maculados es suficiente
para entender consumado el delito, de acuerdo con los articulos 1
y 14 de la Ley de Lavado de Activos del 2005.

Tipos abiertos y cerrados

Abiertos, son los que describen la conducta o se refieren al resul-
tado en forma llana sin exigir circunstancias especiales que acom-
pafien a la conducta y sin mencionar la modalidad del compor-
tamiento que ha de producir el resultado. Podemos mencionar: el
homicidio, la bigamia (Art. 533), la injuria calumniosa (Art. 489)
entendida como la falsa imputacién de un delito, etc. Para el caso
de Ecuador, el delito de Javado de activos es un tipo penal abierto.

Cerradps, son los tipos en que se hace expresa referencia a circuns-
tancias de la conducta o expresan la forma como ha de producir-
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se el resultado, por ejemplo, la apropiacion indebida (Art. 560),
tipo en el que se alude a que la distraccion en perjuicio de otro
debe ser fraudulenta. En el delito de estupro, el acceso carnal con
mujer honesta debe ser obtenido mediante el empleo de seduc-
cién o engafo, lo que invalida o vicia el consentimiento. En el
delito de rapto impropio se hace referencia al consentimiento de
la raptada y al seguimiento voluntario al raptor, en tanto que en el
rapto propio se requiere que el arrebatamiento haya sido conse-
guido por medio de violencias, artificios 0 amenazas.

La descripcién tipica es cerrada ya que se destacan circunstancias
modales bien de la conducta o referidas al medio empleado por el
agente, de suerte que si falta el medio (seduccién o engafio en el
estupro) la conducta sera atipica™.

De accion, omision y de comision por omision

Son tipos de accidn los que hacen suponer que se llega al resultado
mediante una manifestacion activa o positiva de la conducta, esto
es mediante un hacer que tiene relevancia penal como ocurre en el
hurto que requiere de una conducta activa, sustraer, en el homici-
dio matar, en el estupro mediante el acceso carnal.

Son tipos de omisidn aquellos en los que se llega al resultado me-
diante la simple inactividad, como cuando se abstiene el funcio-
nario o agente de policfa que ha tenido conocimiento de la comi-
sién de un delito, de ponerlo inmediatamente en conocimiento
de un juez de instruccion (Art. 292). Basta el #o hacer en circuns-
tancias especiales como el empleo o cargo que se tiene, para que
ese omitir sea penado, llamandose a este tipo de delitos de omision
simple u omision propia, para diferenciarlos de la categorfa inter-
media que son los de comisiéon por omision u omisidn impropia.

" MEZGER, Edmundo, Derecho Penal. Parte General. Editorial Bibliografica Argentina,
Buenos Aires, 1958, pp. 153, 154.
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En los de comisidn por omisidn, no basta la mera inactividad sino
que el agente omite hacer algo para conseguir un cierto resultado,
siendo por ende la omisién el medio comisivo como ocurre al no
dar alimentacién a un hijo pequefio para que muera, o en no ali-
mentar a la persona plagiada para que fallezca. Se llaman a estos
tipos también de omzisidn impropia, habiendo en ambos supuestos
la posiciéon de custodio del bien juridico vida, por la relacion fa-
miliar y la conducta precedente, siendo aplicable el articulo 12 de
nuestro estatuto penal que dice “no impedir un acontecimiento,
cuando se tiene la obligacion juridica de impedirlo, equivale a ocasio-
narlo”.

Por via de eliminacién es inadmisible la posibilidad de cometer
un delito formal o de pura actividad como la injuria, omitiendo;
resultando los delitos de comisién por omision ser de aquellos de
resultado material.

El objeto de la prohibicién en los delitos de comisiéon (o de ac-
cién) es un evento positivo, como en el homicidio en que se san-
ciona la conducta del “que matare” siendo la norma juridica
prohibitiva (no matar). En los de omisién el objeto prohibido es
la abstencién (como resefiamos en el ejemplo del agente de la
autoridad, que no avisa inmediatamente el conocimiento de un
delito) siendo la norma juridica imperativa -denunciar el delito- y
el precepto negativo, no denunciar teniendo la obligacion juridica
de hacerlo. Al abstenerse surge el delito indiferente de que como
consecuencia de la abstenciéon quede o no en la impunidad el
hecho, siendo ademas un tipo de peligro que se presume zuris et
de iure.

Tipos instantdneos, permanentes y de efectos permanentes
Instantaneo es el tipo en que la accién consumativa se perfeccio-

na en un momento dnico, pero entendido bien que no nos refe-
rimos al caracter instantaneo de la actividad sino al momento
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consumativo de ésta, como acontece en el homicidio que sera
siempre un delito instantaneo independiente del lapso que media-
re entre el acto de producir las lesiones o heridas y el momento
en que se produce el resultado tipico que es la muerte. “E/ carde-
ter de instantdaneo no se lo dan a un delito los efectos que él cansa, sino
la naturaleza de la accion a la que la ley acuerda el cardcter de consn-
matoria’™.

Son tipos znstantdneos, la injuria que se perfecciona en el momen-
to de la publicidad de las frases ofensivas, el estupro que se per-
fecciona en el momento del acceso carnal fraudulento siendo
indiferente el nimero posterior de accesos y el eventual asenti-
miento de la victima.

Podemos atun diferenciar por la prorrogacién de la actividad o
inactividad del agente, los tipos penales en permanentes y de efectos
permanentes, que son distintos estructuralmente pues en el prime-
ro, cualquiera de los momentos en la actividad del agente es cons-
titutiva siempre del tipo delictivo que aunque consumado no se
agota, de manera que durante todo el tiempo que perdure el esta-
do consumativo el delito sigue siendo uno solo. Vincenzo
MANZINI® sienta un criterio orientador para calificar de perma-
nente al delito, es el hecho de que la accién o la omision debe ser
voluntaria. En el segundo no es permanente la actividad crimino-
sa sino los efectos de esa actividad que se agot6 en un cierto lap-
so, de suerte que son las consecuencias las que contintan pero no
el estado delictivo, de alli la denominacion de #pos de efectos per-
manentes. Cuando todos y cada uno de los momentos consumati-
vos del delito pueden ser estimados como constitutivos de éste
sera permanente, en caso contrario pueden considerarse como
tales tnicamente los efectos.

" SOLER, Sebastian, op. cit., p. 154.
8 MANZINI, Vincenzo, Tratado de Derecho Penal, Tomo 11. Editores Ediar, S.A., Buenos
Aires, 1950, p. 105.
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Esto lleva a Sebastian SOLER® a afirmar que puede hablarse de
delito permanente cuando la conducta delictiva, permite por sus
caracterfsticas que se la pueda prolongar en el tiempo volunta-
riamente, de modo que sea idénticamente violatoria del derecho
en cada uno de sus momentos.

Como ejemplo clasico de delito permanente podemos citar el
plagio, en el que cualquiera de sus momentos (mientras dure la
persona plagiada en poder del plagiador), es violatorio del bien
juridico protegido por la norma -la seguridad personal-.

Como ejemplo de delito de efectos permanentes pueden conside-
rarse a la bigamia, a la falsedad documental, que se perfeccionan
en el momento de contraer el segundo matrimonio no disuelto el
anterior y en el momento de la impresion falsa, pero los efectos
permanecen mientras no se declare la nulidad del segundo ma-
trimonio o la falsedad documental; pues existira -aunque nulo- el
segundo matrimonio que da lugar a la bigamia, y el instrumento
falso.

Muchos delitos zustantineos o que se consuman en un solo mo-
mento dejan una secuela permanente mientras no se repare me-
diante una sentencia condenatoria el agravio inferido, en otros los
efectos son perceptibles por su durabilidad como acontece en el
delito de usurpacion, en que los efectos pueden ser permanentes
mientras el usurpador no reintegra el bien usurpado o deja de
perturbar el libre uso y goce de la cosa. En materia de lesiones la
secuela de éstas puede ser permanente en sus efectos, como
cuando queda una huella desfiguradora del rostro aun cuando
siga siendo un delito instantaneo, de consumacién en un solo
momento.

Necesario es aunque brevemente, hacer un llamado a evitar la
confusion del delito permanente con el continuado, en el que hay

' SOLER, Sebastian, op. cit., p. 155.
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una serie de acciones idénticamente violatorias de un derecho
pero ejecutadas con unidad de resolucion, por ejemplo, la apro-
piacién de fondos de una misma empresa en los diferentes luga-
res en que tiene sucursales o agencias, por un mismo sujeto en
diferentes momentos, habiendo una misma resolucién criminosa
(apropiacion de fondos), plena identidad objetiva y subjetiva, un
mismo ofensor y ofendido y un mismo tipo de delito en todos
€sos actos consumativos, cada uno de ellos de un delito. En el
delito permanente la actividad es en sf indivisible que va prorro-
gado en el tiempo la violacién a un derecho, en el delito continuado
hay realmente diversas violaciones de la misma ley unificandose
la actividad por “una ficcion juridica, por el elemento psicoligico del
mismo proyecto criminoso’™.

La importancia de poder diferenciar en su estructura un delito
permanente de aquellos en que son tales unicamente los efectos,
es de gran relieve pues en virtud de esa diferencia podemos apre-
ciar si la participacién de un sujeto puede ser de encubridor o de
coautor o complice; si se trata de un delito permanente como el
plagio, la ayuda prestada al plagiador mientras dure el plagio ubi-
cara la conducta de un sujeto en la categoria de coparticipe o
complice, en tanto que el auxilio prestado al responsable de un
delito instantaneo de efectos permanentes mientras duren los
efectos -no mientras se lo consumaba-, permitird ubicar al tercero
como encubrtidor.

Por otra parte permite la diferenciacion, que se pueda admitir la
posibilidad de obrar o no en legitima defensa en el caso del delito
permanente, ya que todos los momentos son antijuridicos, en
tanto que en tratindose del delito de efectos permanentes no
cabe la repulsa legitima una vez que el delito se agot6 y permane-
cen unicamente sus efectos.

82 MANZINI, Vincenzo, p. ¢it., Tomo 11, p. 101.
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Tiene que ver también con el lapso para la presentacion de la
denuncia o desde cuando se promueve el ejercicio de la accion
penal, pues a partir del ultimo acto, por ejemplo la liberacién del
plagiado, se empieza a contar el periodo para la prescripcion de la
accion penal y no desde cuando el plagio se consumo, bajo el
reflejo que esta distincién produce debemos mencionar también
la delimitacién de la competencia en la esfera del derecho proce-
sal penal en los delitos permanentes, en los que para nuestro cri-
terio sera competente el juez de cualquiera de los lugares en los
que se encuentre el imputado de un delito permanente como el
del plagio, previniendo cualquiera de estos jueces unicamente en
razén de la anticipacioén en el conocimiento del proceso, siendo
todos por igual capaces.

El delito continuado: se presenta segun el profesor SOLER, “cuan-
do una serie de acciones, idénticamente violatorias del derecho son ejecu-
tadas con unidad de resolucion’®. En este tipo de delito de estructu-
ra compleja cada uno de los actos es ya violatorio de un determi-
nado bien juridico que bien pueden ser considerados como deli-
tos autdbnomos, pero la unidad de resolucion determina la unidad
delictiva.

Son elementos del delito continnado: la unidad de resolucion que
unifica el hecho, aunque el cumplimiento de tal finalidad haya
tenido lugar en momentos distintos. Normalmente el titular del
agravio es un solo sujeto. Hay pluralidad de acciones homogé-
neas cada una de las cuales es un delito perfecto. La continuidad
se constituye no por la pluralidad de acciones sino por la homo-
geneidad que presentan las diversas acciones en serie.

Y debe haber unidad de lesion juridica, esto es que se demanda
para el delito continuado a mas de la homogeneidad externa de
las acciones, que todas recaigan bajo un mismo tipo penal. Asi

%3 SOLER, Sebastian, op. cit., p. 156.
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por ejemplo, el empleo de mecanismos defraudatorios para per-
judicar al fisco en diferentes momentos por un mismo sujeto no
pagando los tributos, en que nos encontramos con identidad
objetiva y subjetiva, diferentes acciones pero con identidad delic-
tiva y la adecuacion de la conducta en un mismo tipo penal.

Muchas de estas formas de llegar a la plena adecuacion tipica del
lavado de activos son aplicables, pues en mas de una ocasion se va
a presentar como un delito permanente, en otras como instantaneo,
en otras como continuado, cOMO conexv, etc.

Listado de delitos y delitos conexos

Si se tratare de una casuistica en torno a los delitos antecedentes,
relacionados o conexos con el lavado de activos podriamos men-
clonat:

Terrorismo (que entrafie atentados contra la vida, la integridad
fisica y libertad de las personas o contra sus bienes), el trafico
ilicito de estupefacientes, trafico ilicito de material nuclear o ra-
dioactivo, trafico de inmigracion clandestina, trata de seres
humanos, trafico de vehiculos robados, el blanqueo de dinero
vinculado a los antetiores delitos. Ademas, el Anexo afiade: deli-
tos contra la vida, la integridad fisica (homicidio voluntario, agre-
sién con lesiones graves), la libertad (secuestro, detencion ilegal,
toma de rehenes), la propiedad (robos organizados, fraude, estafa,
extorsion, etc.), falsificacion de moneda y medios de pago, falsifi-
cacién de documentos y trafico de documentos falsos, trafico
ilicito de armas, municiones y explosivos, trafico ilicito de bienes
culturales, trafico ilicito de especies animales y vegetales protegi-
das, trafico ilicito de sustancias hormonales y otros factores de
crecimiento. Tal vez le agregamos un etc., por si acaso se nos
quede alguno fuera.
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Nuestra legislacion al igual que otras, fue en la linea de tipo penal
abierto que es ommnicomprensivo, y que implica en el fondo una
delegacion de facultades al juez que puede permitir un ejercicio
abusivo del cargo o funcion.

Como esta previsto como un tipo penal independiente o autd-
nomo el delito de /avado de activos, no esta supeditado para su
nacimiento o supervivencia en que se pruebe efectivamente el
delito conexo en el que tiene su origen el activo maculado bastando
que existan indicios ragonables de su origen ilicito.

Planteamos lo que puede ocurrir ante el evento de delitos co-
nexos o de conexion del /avado de activos con cualquier otro co-
mo: trifico de drogas ilegales, trafico de armas, trdfico de migrantes,
prostitucidn, pornografia infanto-juvenil, etc. Se van a presentar dos
posibilidades: 1.- Que aplicando la autonomia del delito de /avado
de activos se inicie un proceso teniendo como objeto juridico este
tipo de delito, independiente del otro en el que tiene su origen el
activo maculado. 2.- Que aplicando las reformas al Cédigo de Pro-
cedimiento Penal del 24 de marzo de 2009, y del 29 de marzo de
2010, y por tratarse de delitos conexos se deba iniciar un solo
proceso penal que tenga como objeto juridico el lavado de activos
y el delito conexo.

Recordemos lo expresado por nuestra parte en el tema de los
delitos conexos®:

El articulo 5 de las reformas, dice:

“Eliminese el dltimo inciso del articulo 25”.

En verdad con las reformas del 24 de marzo del 2009 se volvi6 al
sistema anterior que prevefa la iniciacién y sustanciaciéon de un

84 7 AMBRANO PASQUEL, Alfonso, Estudio critico a las reformas a los cidigos: penal y de
procedimiento penal. Publicadas el 29 de marzo del 2010. Corporacién de Estudios y Publicacio-
nes, Quito, 2010, pp. 128 y ss.
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solo proceso cuando se trata de de/itos conexos. En Ecuador su
sistema penal tradicionalmente ha mantenido el criterio de la
absorcion del delito mds grave al menos grave y de que la pena mayor
absorbe a la menor, estableciendo criterios para la determinacion
de la pena en el caso de concurso real ¢ ideal de delitos. Estos
casos estan solucionados en el articulo 82 del Cédigo Penal.

Con las reformas del 13 de enero de 2003, se tratd de encontrar
respuesta a un fenémeno real que era el crecimiento de la crimi-
nalidad de contenido violento en Ecuador. Desde la bancada
social cristiana se prepararon reformas al Codigo de Procedi-
miento Penal que impulsaron la idea en el caso de delitos conexos 'y
de concurso de delitos, de que se inicie un proceso por cada uno de
los delitos —aunque la pena en el Ecuador sigue siendo tnica y no
sujeta a acumulacion sin limites-, se pensaba que de esa manera el
proceso de liberacion de los presuntos delincuentes era mas difi-
cil, porque si eran puestos en libertad la misma funcionaba en un
solo proceso penal y podian seguir privados de la libertad en los
Otros procesos.

Con las reformas del 24 de marzo de 2009 se volvié al sistema
anterior de que en caso de de/itos conexos, sea que la conexiin fuese
plena, o solamente objetiva o tnicamente subjetiva, un juez de ga-
rantfas penales sera el competente para conocer todos los proce-
sos. El articulo 21 reformado dice: “... (3.7) Cuando se hubieren
cometido infracciones conexas de la misma o distinta gravedad, en un
mismo lugar o en diversos lugares, habra un solo proceso penal ante la
Jurisdiccion donde se consumd el delito mas grave”.

El equivoco en la reforma es que se dejo vigente en el Art. 25 la
disposicion que sefiala: “Cwando una persona hubiera cometido in-
[fracciones conexas de la misma o distinta gravedad en un mismo lugar
0 en diferentes lugares, deberdn iniciar instruccion fiscal por separado
por cada una de las infracciones”. Esto nos permitiria llegar al con-
trasentido de que podia haber mas de una instruccién fiscal co-
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nocida por un solo juez de garantias penales, en tratandose de
delitos conexos.

La reforma que comentamos del 29 de marzo de 2010, tiende a
consolidar la propuesta de que en caso de delitos conexos haya
un solo proceso penal.

Notas breves sobre el delito conexo

Cuando se trata de la conexidad esta puede ser vista desde el cam-
po objetivo y desde el campo subjetivo. Podemos intentar una
aproximacion doctrinaria cuando decimos que hay conexidad
subjetiva en casos en que se trata de los mismos sujetos come-
tiendo diferentes tipos de delitos y puede ser en diferentes mo-
mentos historicos.

Planteamos la hipotesis de conexidad objetiva cuando se trata del
mismo tipo de delito (por ejemplo: robos, estafas, extorsiones,
traficos de drogas, etc.), cometidos por los mismos sujetos siem-
pre o por diferentes sujetos activos.

Hay plena identidad objetiva y subjetiva cuando se trata de los
mismos sujetos cometiendo los mismos tipos de delitos, como
por ejemplo en los asaltantes de bancos, secuestradores de per-
sonas, traficantes de drogas ilegales, traficantes de armas para
mencionar unos cuantos, en que nos encontramos facilmente
con verdaderos casos de delincuencia organizada trasnacional o
transfronteriza. En verdad pueden cometerse los delitos en dis-
tintos lugares, pero existe un conmcierto previo. Hay el caso de deli-
tos conexos cuando se trata de la comision de uno para perpetrar
otro, para facilitar su ejecucion, o para procurar su impunidad.
Puede ser la fractura de seguridades para que otro ingrese, la des-
activacién de un sistema de control o de alarma, la eliminacién de
un guardia o el asesinato de un testigo, etc. En que estan relacio-
nados y por ende podemos hablar de de/itos conexos.
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La legislacion mexicana

Insertamos lo que nos dice el Cddigo de Procedimientos Penales
para el Estado de México:

“ARTICULO 9.- Tratandose de delitos conexos, es juez compe-
tente el que haya prevenido.

Igualmente lo sera para los diversos delitos que se imputen a una
misma persona, aunque sean inconexos.

ARTICULO 10.- Se consideran delitos conexos para los efectos
del articulo antetiot:

I. Los cometidos simultineamente por dos o mas personas re-
unidas;

II. Los cometidos por dos o mas personas en distintos lugares o
tiempos, a virtud de concierto entre ellas; y

III. Los cometidos como medio para ejecutar otros; facilitar su
ejecucion o procurar su impunidad.

ARTICULO 11.- La prevencién a que se ha hecho referencia se
fincara siempre que la competencia de ese juzgador lo permita.

Para fijar la competencia por razoén de la penalidad, se atendera a:

I. La maxima de la correspondiente al delito, tomando en consi-
deracion sus modalidades;

II. La privativa de libertad, cuando la ley prevea varias de distinta
naturaleza;
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III. La preferencia en el orden de enumeracién en el articulo res-
pectivo del cédigo penal, cuando éste establezca varias penas que
no sean privativas de libertad; y

IV. La privativa de libertad que establezca mayor penalidad, en
los casos de concurso de delitos”.

El Profesor Eugenio Raul ZAFFARONI nos auxilia en el tema
del concurso de delitos, en la que para muchos es su obra mas
importante®, y al desarrollar algunas ideas sobre la Unidad y Plu-
ralidad de delitos, y la diversa consideracion legal y unidad de accion,
expresa:

“1. Conforme a los principios de un derecho penal de acto estric-
to, cuando un sujeto comete un delito sélo puede aplicarsele una
pena, en tanto que si ha cometido varios delitos habra lugar para
la imposicion de varias penas. Para el derecho penal de autor o
sintomatico, cualquiera sea el nimero de delitos que el autor haya
cometido, correspondera una unica sancion adecuada a la perso-
nalidad que con sus acciones haya evidenciado. Cuando se parte
del principio del derecho penal de acto, se impone un tratamiento
diferencial para el caso en que con una sola conducta se incurra
en dos o mas tipicidades (concurso ideal) y para el supuesto en que
en el mismo acto jurisdiccional deban juzgarse varias conductas
tipicas del mismo o de distintos tipos (concurso real).

2. Dado que ¢/ concurso ideal es una hipdtesis de delito rinico, en tanto
que el concurso real es de dos o mds delitos, se derivan consecuencias
en cuanto a las penas. En el derecho comparado se denomina
principio de la acumulacion al que establece que las penas de las
distintas conductas tipicas se suman, en tanto que se llama princi-

85 7 AFFARONI, Eugenio Rauil, Derecho Penal. Parte General. 1ra. Edicién, Editorial Ediar,
Buenos Aires, 2002, pp. 815-817
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pio de la absorcion al que tiene por efecto la aplicacion de la pena
que conmina la tipicidad mas grave.

Segun el criterio de un derecho penal de acto extremo, en el con-
curso real se deben sumar todas las penas y en el ideal la penali-
dad mas grave debe ser la tnica a imponer. El cédigo argentino
adopta el principio de la absorcion para el concurso ideal (cxando
un hecho cayere bajo mds de una sancion penal, se aplicard solamente
la que fijare pena mayor, Art. 54), pero en el concurso real se apar-
ta del principio de la acumulaciéon o suma. En este aspecto regis-
tra, sin duda, las duras criticas que siempre se le formularon a este
principio, la mas divulgada de las cuales afirma que si bien desde
un punto de vista matematico las penas se pueden sumar aritmé-
ticamente, desde el punto de vista humano la suma de las penas
obra sobre un sujeto como una progresion geométrica, porque es
menos aflictiva una pena de un afio de prision que esa misma
pena agregada a otra de dos afios y cumplida sin solucién de con-
tinuidad con la anterior. Quiza esta antigua critica no se halle muy
justificada, dado que extrae sus argumentos de las viejas penas
corporales, pero lo cierto es que la aplicacion ilimitada del princi-
pio acumulativo se traduce en penas desmesuradas, lo que hace
que la jurisprudencia y la doctrina en los paises donde se lo con-
sagra realicen esfuerzos increfbles para reducitlo, a costa de au-
mentar de modo poco convincente el concepto de delito conti-
nuado.

Por otra parte, el discurso que legitimase un poder punitivo ejer-
cido conforme a esa regla serfa de insoportable irracionalidad
cuando llevase a imponer penas que excediesen en mucho el
maximo de la vida humana mas prolongada: serfa un discurso
penal tan omnipotente y autista que llegarfa al limite de ignorar las
leyes biolégicas. A este respecto, la ley es prudente al regir las
consecuencias punitivas del concurso real por el principio de la
aspersidn, que se regula por la agravacion de la pena: partiendo de
la pena de minimo mayor, se la aspetja con las restantes, resul-
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tando asi agravada hasta poder llegar excepcionalmente a alcanzar
la suma de todas las penas, pero incluso en ese supuesto, nunca
podra exceder el maximo de la especie de pena de que se trate ni
pasar del maximo mayor mas un tercio.

3. Los autores suelen mencionar en la legislacion comparada
otros principios. Asi, Samson llama principio de combinacion al que
combina las penas que corresponden a los distintos tipos que el
autor ha cumplimentado con su conducta. Tal serfa el caso pre-
visto en el Art. 56 del cédigo penal, en cuanto a que la inhabilita-
cién y la multa se aplican invariablemente, ademas de la aspersion
que tenga lugar respecto de las otras penas. En realidad, la citada
combinacién no serfa mas que una forma de acumulacion. Blei,
por su parte, habla del principio de exclusion, que aplica al caso del
llamado concurso aparente de leyes, es decir, al caso en que se
descarta uno o mas tipos penales, por lo que no pueden incluirse
en la pena las que corresponden a las leyes que se excluyen. No
se trata de un verdadero principio para resolver el caso de la plu-
ralidad, sino que es una consecuencia directa de la naturaleza
excluyente para unos y aparente para otros, de esta forma de
concurrencia.

El mismo autor llama principio de la unidad de pena al que unifica
la pena desde el punto de vista del autor, es decir conforme a las
consideraciones de un derecho penal de autor, aunque este prin-
cipio no tiene aplicacioén en el derecho argentino desde esa pers-
pectiva.

4. Sin perjuicio de retomar las consecuencias para la punibilidad
en su momento, ésta presupone la preliminar solucién de pro-
blemas en el ambito de la teorfa del delito, que son los que dan
base para la individualizacion. El problema fundamental en la
teorfa del delito consiste en determinar cuando media un delito y
cuando una pluralidad de delitos. El c6digo se ocupa en el articu-
lo 54 del supuesto en que un hecho cayere bajo mas de una san-
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cién penal, en tanto que los articulos 55 y 56 atienden al caso en
que concurrieren varios hechos independientes. El supuesto del
articulo 54 es el concurso ideal y el de los articulos 55 y 56 el del
concurso real. De ello se deriva que hay dos 6rdenes de supues-
tos que el codigo no menciona y que tienen lugar cuando (a) no
hay concurso real, sino sélo una pluralidad de reiteraciones cuyo
resultado es aumentar el contenido injusto del hecho; y (b) cuan-
do la concurrencia de tipos en una misma conducta, en razén de
reglas de interpretaciéon conjunta de éstos, debe excluirse. En
realidad ambos supuestos son precisiones que contribuyen a deli-
near mejor los anteriores, pues el primer supuesto es una hipote-
sis en que no se considera la existencia de concurso real (no se
aplican las reglas de los articulos 55 y 56) porque sigue tratandose
de hipoétesis de una tnica conducta, y en el segundo no se resuel-
ve conforme al concurso ideal (no se aplica la regla del articulo
54), porque en la accién tnica no se hace coincidir la pluralidad
de tipos.

Hace muchos afios que se observé que se trataba de dos reglas y
de dos excepciones o correcciones: por ello se contrapuso a una
concurrencia ideal propia, otra impropia (que se llamé aparente) y a
la concurrencia real propia, también otra izpropia (el delito conti-
nuado). Lo decisivo, en cualquier caso, es determinar cudindo debe

valorarse todo lo actuado como una conducta y cudando como una plura-
lidad de conductas”.

Una importante discusiéon en Espafia

En Espafia los penalistas discrepan sobre la constitucionalidad de
la cadena perpetua revisable para etarras como se ha estado pro-
poniendo, con la tesis de los delitos conexos. En el diario ABC
de Madrid del 2 de febrero de 2006 se incorporan comentarios de
reconocidos penalistas y catedraticos en torno a la propuesta de
aumento de penas y de sanciones en caso de DELITOS CO-
NEXOS, mismo que vamos a reproducir.
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“MADRID. La alarma social creada por la excarcelaciéon de Do-
mingo Troitifio, De Juana Chaos o Henri Parot (los dos dltimos
procesados por nuevos delitos) ha suscitado un debate sobre las
posibles férmulas de impedir que etarras condenados a penas
milenarias, pero beneficiados por el Codigo Penal de 1973, salgan
a la calle habiendo cumplido sélo 20 afios de carcel. Cinco ca-
tedraticos de Derecho Penal han opinado para ABC.

José Manuel Gomez Benitez
«Si la revision es forzosa no setfa inconstitucional»

1- No sélo la considero correcta, sino también obligada confor-
me a la ley y a la jurisprudencia del Tribunal Supremo. La polé-
mica reforma del articulo 76 del Cédigo Penal realizada bajo la
mayoria parlamentaria anterior a la surgida de las dltimas eleccio-
nes permiti6 que determinados condenados pudieran cumplir
penas maximas de 40 afos de prision, pero no cambi6 el manda-
to legal contenido en su dltimo parrafo de que las diferentes con-
denas recaidas contra una misma persona en distintos procesos
tienen que refundirse en una sola, a efectos del tiempo maximo
de su cumplimiento, siempre que los hechos delictivos que moti-
van las diferentes sentencias tengan conexion entre si o pudieran
haberse enjuiciado en un solo proceso. De acuerdo con ese man-
dato legal, desde antes de la Constitucion, el Supremo ha con-
cluido que la refundiciéon de condenas es obligada cuando entre
ambos delitos no existe una sentencia condenatoria firme. La
conexion es, por tanto, fundamentalmente temporal y se mide
con criterios procesales.

2- El unico obstaculo legal para el posible reconocimiento en
nuestro pais de la prision a perpetuidad podria ser el mandato
constitucional de que las penas privativas de libertad tienen que
estar orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social. El Tri-
bunal Constitucional ha matizado que esta declaracién constitu-
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cional no quiere decir que el tnico fin de estas penas sea la rein-
sercion social, pero que ésta tiene que estar, en todo caso, entre
ellos. En consecuencia, lo coherente con la jurisprudencia consti-
tucional es considerar que el cumplimiento forzoso de una pena
de 40 afios en prision -incluso si se ha comprobado la reinsercion
previa del condenado tras un largo periodo de cumplimiento- es
inconstitucional, pese a no implicar en teorfa una prision perpe-
tua.

Sin embargo, considero que la evidente incompatibilidad concep-
tual entre resocializacion y prision a perpetuidad quedaria com-
pensada en una legislaciéon que asegure la revision periddica y
forzosa de las condenas de prisién perpetua en caso de resociali-
zacién comprobada, a partir de los 15 6 20 afios de cumplimien-
to. Sélo si la revision no fuera forzosa, la prision a perpetuidad
serfa inconstitucional porque estatfa prescindiendo de la necesaria
atencion al fin de la reinsercion social. En el debate publico se
suele ignorar que ésta es la opcion preferida hoy en el derecho
penal internacional y en muchas legislaciones europeas.

Enrique Gimbernat
«El reo ha de reincorporarse a la sociedad»

1- El Cédigo Penal de 1973, aplicable a Henri Parot por ser el
vigente al tiempo de la comisién de los hechos, dispone que el
maximo de la pena que puede imponerse, cuando el autor ha
cometido diversos delitos, es de 30 afios de prision. Actualmente,
y de acuerdo con el Cédigo Penal de 1995, ese maximo se ha
elevado hasta 40 afios de cumplimiento efectivo para los delitos
de caracter terrorista. Normalmente, los asesinatos cometidos por
miembros de ETA son juzgados en un tnico procedimiento
penal, donde rige ese limite de 30 afios, segun el Cédigo anterior,
y de 40, segun el vigente. Pero puede suceder, como en el caso
Parot, que por diversas circunstancias (como cuando un juicio se
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celebra mientras el otro procedimiento esta todavia en fase de
instruccién) no haya sido posible juzgar todos los asesinatos en
una unica causa. En este caso, el ultimo parrafo del articulo 70 del
Coédigo Penal de 1973 -que se corresponde literalmente con el
articulo 76 del de 1995- dispone que «la limitacién (a 30 anos) se
aplicara aunque las penas se hubieran impuesto en distintos pro-
cesos si los hechos, por su conexion, pudieran haberse enjuiciado
en uno solo» (refundicién de condenas). El articulo 17.5° de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal da una definiciéon auténtica de
que deben «considerarse delitos conexos (...) los diversos delitos
que se imputen a una persona al incoarse contra la misma una
causa por cualquiera de ellos, si tuvieren analogfa o relaciéon entre
si, a juicio del Tribunal, y no hubiesen sido hasta entonces sen-
tenciados».

De lo expuesto se deduce que el criterio de la Fiscalfa del Tribu-
nal Supremo es el unico correcto, ya que entre los delitos por los
que ha sido condenado Parot en procedimientos distintos existe
una conexion por encima de cualquier discusion posible, puesto
que no es que sean analogos, sino que son idénticos, dado que en
todos los casos se trata de asesinatos terroristas. Por ello, la re-
fundicién de las condenas no puede exceder de 30 afos. Cual-
quier otra interpretacion vulnerarfa el principio de legalidad penal,
consagrado en la Constitucién Espanola y en todos los tratados
multilaterales de derechos humanos ratificados por Espafa, prin-
cipio que constituye uno de los axiomas fundamentales e irre-
nunciables de cualquier Estado democratico de Derecho.

2- El articulo 25.2 de la Constitucién Espafiola establece que «las
penas privativas de libertad estaran orientadas hacia la reeduca-
cién y reinsercion socialy. La cadena perpetua, al establecer que el
condenado permanecera toda su vida en prision, niega, por defi-
nicién, que aquél pueda reincorporarse a la sociedad; por ello, es
una pena inconstitucional.
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Joan Queralt
«Al no estar motivado, crece su capacidad criminal»

1- La solucién alumbrada en su dia por la Audiencia Nacional no
se ajusta a la ley. En efecto, el Cédigo Penal dice cuando y cémo
ha de producirse la refundiciéon de penas. Ademas es crimindge-
na, pues invita a los delincuentes a no parar en su historial de
fechorfas: si paran, la penalidad resultante sera mayor. La solucion
que propone la Fiscalfa del TS es la correcta, leido el Codigo y la
jurisprudencia de la Sala Segunda. El sistema espafiol preexisten-
te, que proviene del franquismo, introdujo, para suavizar su cruel
arbitrariedad punitiva, la redencién de penas por el trabajo, insti-
tucién que con el tiempo se convirtié en un aliviadero del sistema
penitenciario. Esta desapareci6 en 1995, pero sus beneficios no
se pueden hacer desaparecer de un plumazo, pues ello supondria
una modificaciéon peyorativa posterior a hechos cometidos con
anterioridad: la irretroactividad constitucional de las penas alcan-
za también a su efectivo contenido. De todos modos, una ade-
cuada aplicacién del Derecho penitenciario, desechados automa-
tismos administrativos, ha permitido acercar el cumplimento
nominal al efectivo. Lo que es irremediable es que delincuentes
terroristas, con gravisimos crimenes a sus espaldas y sin muestra
alguna de resocializacion, esto es, de proyecto de vida al margen
del delito, vayan a salir de la carcel cuando cumplan sus penas.
Esta paradoja, en un régimen democratico, no tiene solucion
juridico-penal; quizas un férreo control sobre el sujeto cuando
recupere su libertad.

2- No cabe bajo ningun concepto la cadena perpetua, se llame
como se llame y se disfrace bajo los aditamentos que se quieran.
En puridad, la pregunta plantea la cuestion, gravisima, de la con-
dena indeterminada, esto es, hasta la correccion del culpable. Ello
choca, como minimo, con dos preceptos constitucionales. Por un
lado, con la interdiccién de los tratos crueles o inhumanos que
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estan proscritos en el articulo 15 de nuestra Magna Carta; el cons-
tituyente, en 1978, sabia perfectamente qué panorama tenfa ante
siy el del terrorismo era un azote mucho mayor que en la actuali-
dad. Choca igualmente esa condena con la tendencia resocializa-
dora que debe presidir la ejecucion de la pena privativa de liber-
tad: ninguna tendencia en ese sentido cabe apreciar en un sistema
que impone a los convictos cambiar su personalidad. Y de nuevo,
estamos ante una pena criminégena: desaparecido el horizonte de
una razonable salida en libertad -ahora la pena maxima es de 40
afos-, el delincuente no se motiva en absoluto por la pena: sin
esperanza, aumenta la capacidad criminal de sujetos que cuesta
considerar y tratar como congéneres. De todos modos, un legis-
lador que actuara asf se enfrentarfa a una pregunta: scuando tiene
previsto el fin del terrorismo? y/o ¢endurece las penas como
elemento de dialogo con los criminales, que por otro lado niega?

Miguel Bajo Fernandez
«Es hora de plantear el debate»

1- Se trata de dos interpretaciones de la Ley igualmente sosteni-
bles porque ambas tienen fundamento. No es cierto, por tanto,
que haya que cambiar la Ley para sostener una u otra version. Lo
que hay que cambiar es la interpretacion misma. El problema es
el siguiente: cuando una misma sentencia condena a varias penas
de prisién, se acumulan, es decir, se suman hasta un limite maxi-
mo, que era de 30 afios antes de 2003 y de 40 en la actualidad. Se
aplica la misma regla, aunque las penas se impusieran en senten-
cias distintas, si fueran delitos conexos que pudieran haber sido
enjuiciados en una sola. Es el juez de la ultima sentencia conde-
natoria el que tiene que fijar el limite y determinar si fueran deli-
tos conexos. Y aqui estd el centro del debate. Para la Audiencia
no son delitos conexos, porque transcurrieron varios aflos entre
uno y otro (luego hay dos penas de 30 afios de cumplimiento
sucesivo) y para la Fiscalfa es delito conexo y entiende vigente el
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limite maximo de 30 afios. Para pronunciarme a favor de una u
otra postura en el presente caso tendria que conocer todos los
pormenores con detalle. Pero no es necesario cambiar la ley, bas-
ta con interpretarla de otro modo. Téngase en cuenta que, aun-
que las leyes aspiran a tener siempre un sentido univoco, no pue-
den hacer una previsién de todas las complejidades de la vida real
y es imprescindible adecuatlas y ajustarlas a los hechos. Pienso
que un sujeto de las caracteristicas de Parot no puede quedar
amparado por una exégesis benevolente de la Ley. Es evidente
que el legislador no quiso ni quiere que un condenado a cerca de
5.000 afios de carcel tenga una aplicacion benévola de la Ley.

2- Espafia es el unico pais de nuestro entorno cultural que no
tiene ni pena de muerte ni cadena perpetua. Esta situaciéon no
tiene sentido en una democracia que sufre la plaga de un terro-
rismo absurdo y cruel. Que el Estado imponga la pena de muerte
es ponerse a la altura del terrorista, por lo tanto queda descartada.
Sin embargo, es hora de plantear el debate sobre la cadena perpe-
tua. Se dice que la Constitucion lo impide porque concibe la pena
de prisién orientada a la reinsercion social del condenado, objeti-
vo que es imposible lograr si la condena de prision es para toda la
vida. Pero, este es un entendimiento equivocado. Lo que hace la
Constituciéon no es obligar a la Administraciéon penitenciaria a
conseguir unos objetivos que estadisticamente son ilusorios, sino
a ejecutar la pena de prision facilitando al condenado todos los
medios que permitan su recuperacién social, como por ejemplo,
permitiendo estudios de formacion, trabajos y cuantos derechos,
ajenos a la privacién de libertad, sirvan para el desarrollo de su
personalidad. La Constitucién quiere una ejecucion de la pena
con trato humano y no degradante. Si a la pena de cadena perpe-
tua se le acompana la posibilidad de ser reducida o modificada
con clertas condiciones, no se violenta precepto constitucional
alguno. De este modo, cuando se contempla en la ley una pena
de estas caracteristicas se consigue el efecto preventivo de respeto
alaley y de confianza en la vigencia del Derecho; cuando se im-
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pone en sentencia a terroristas con delitos multiples, se realiza
una exigencia de Justicia y cuando se ejecuta, con posibilidad de
transformarla en cumplimiento temporal, se posibilita el desarro-
llo del sujeto a férmulas resocializantes.

Luis Rodriguez Ramos
«El legislador de 1978 pudo haberla implantado»

1- Considero ineludible la tesis de la Fiscalia del Tribunal Supre-
mo, pues la contraria va en contra de la literalidad de la Ley penal,
que en virtud del principio de legalidad no puede interpretarse
mas alla de su tenor literal en contra del reo. La interpretacion
extensiva o analdgica de una Ley penal sélo puede hacerse «z
bonam partem» (cuando beneficie al reo), y en ningun caso «in
malam partem» (cuando le perjudique).

2- Es evidente que cuando en 1978 la Constitucién derogd la
pena de muerte y resulté como pena maxima la de 30 afios de
prision, ademas reducible en un tercio (a 20 afios) por aplicacion
de la redencién de penas por el trabajo entonces vigente, el legis-
lador podia haber implantado la prisién perpetua, revisable a los
10 6 15 anos por si el condenado se hubiera arrepentido. Esto
serfa compatible con el actual articulo 25 de la Constitucion, co-
mo lo ha sido y sigue siéndolo en Alemania, Inglaterra, Francia o
Italia. Si asf lo hubiera hecho el legislador aquél entonces, no exis-
tirfa el presente problema. Debe hacerse constar que tras la re-
forma del Cédigo Penal de 2003, el tope maximo en este tipo de
delitos se ha elevado hasta 40 afios, y a partir de la entrada en
vigor de dicha reforma la situacién de los condenados a esa pena
en Espafia es mucho peor que la de un condenado a cadena per-
petua en Alemania, pues los 40 afios no son revisables”.
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Los delitos conexos y el tratamiento en Europa

La profesora Teresa MANSO PORTO nos ayuda con sus atina-
dos comentatios en relacién con la determinacion del delito co-
nexo del que nace el activo maculado que va a ser lavado o blan-
queado. Resultando ademas inequivoca la lucha contra el /avado de
activos como una forma modal de /ucha contra el terrorismo. Dice la
destacada jurista®:

La figura del blanqueo de capitales se ha ido incorporando en los
codigos de los paises europeos a lo largo de las tltimas tres déca-
das: Italia en 1978, Portugal en 1983 (fecha de entrada en vigor
del Cédigo Penal), Espafia en 1988, Suiza en 1990, Alemania en
1992, Bélgica en 1995. En todas las legislaciones se han ido pro-
duciendo sucesivas reformas para adaptar la regulacién a lo que
ha ido estableciendo la legislaciéon supranacional en su estrategia
de lucha contra la criminalidad organizada internacional, incluido
el terrorismo.

En algunos casos, las nueva regulacion de este delito ha ido pre-
cedida de varios afios de debate, y, atun después de su entrada en
vigor, es comun también a muchos paises, aunque con mayor o
menor intensidad, el desacuerdo doctrinal en puntos basicos,
como el contenido de injusto, el bien juridico protegido, la es-
tructura tipica y, en relacién con ello, la interpretacién de un po-
sible elemento intencional, pero también la ordenacién de ele-
mentos dentro de las categorias delictivas que se manejan en la
actual sistematica del delito que hoy en dia rige mayoritariamente
en la parte general, concretamente la ordenacién de dichos el-
mentos como excluyentes de la tipicidad o como causas de justi-
ficacion.

Uno de los elementos tipicos que se consideran especialmente
problematicos es la vinculacion del blangueo al hecho penal previo.

% MANSO PORTO, Teresa, en op. cit., pp. 10-14.
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Por un lado, la conexién entre el delito de blanqueo y el concreto
delito previo es un elemento dificil de probar. Por el otro, es un
elemento indispensable para la tipicidad de la conducta, pues
traza una linea clara entre lo que constituye una transaccion fi-
nanciera legal y un delito de blanqueo y, segin algunas interpreta-
ciones vigentes del tipo de blanqueo que pretenden incluir en ¢él
comportamientos cotidianos o en si socialmente adecuados, po-
siblemente la tnica linea de distincion a nivel objetivo.

Por este motivo, en la doctrina alemana se ha llegado a plantear
incluso si no constituye hoy en dfa un camino erréneo seguir
centrando la lucha contra la criminalidad organizada en la perse-
cucion penal del blanqueo de capitales. Se plantea, por el contra-
rio, si no serfa mas adecuado volver a poner el acento en la perse-
cucion de los hechos previos, acompafiado de la persecucion de
conductas de pertenencia o colaboracién con organizaciones
criminales, todo ello engarzado con una aplicacién mas intensiva
de las posibilidades de confiscaciéon de bienes. No en vano ha
sido éste ultimo aspecto el instrumento de la lucha orientada a
destruir el patrimonio econémico de las organizaciones crimina-
les que ha requerido la mayor atencién y ha sido objeto de am-
plias reformas de los dltimos afos en los numerosos instrumen-
tos juridicos, ademas de los aqui mencionados, cuyo contenido
en lo referente a esta materia no ha sido considerado en esta ex-
posicion y que merece ser objeto de un estudio especial.

Por el momento, la actual doctrina del Tribunal Supremo espafol
en cuanto al requisito del origen delictivo de los bienes insiste en
precisar que se trata de un elemento del tipo objetivo que debe
ser probado, si bien puede hacerse por prueba indiciaria. Con
respecto a la prueba por indicios, existe una doctrina muy conso-
lidada que frecuentemente es objeto de control casacional. Con-
cretamente en relacién a la prueba del origen delictivo de los bie-
nes objeto de blanqueo, se han aportado ademas algunas preci-
siones concretas de valiosa utilidad practica. Si bien el origen
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delictivo no exige la existencia de una sentencia que lo haya cons-
tatado en un proceso anterior, si se exige la existencia de una
relacion causal entre el delito de origen y el del blanqueo de capi-
tales, es decir, debe quedar probada la relacién causal entre am-
bos delitos®”. Tal requisito supone, por ejemplo, que no se puede
dar por cumplida la existencia de este elemento tipico por el me-
ro hecho de que el acusado tenga vinculos con determinadas
personas o grupos, sino que se trata del vinculo con hechos pu-
nibles. También insiste el Tribunal Supremo a este respecto en
que el delito de blanqueo no se agota en la mera falta de justifica-
cién de determinados incrementos de patrimonio del presunto
autor, hecho que, segun precisa el Tribunal en relacién al caso
enjuiciado, puede poner en relacién al blanqueo con un delito
fiscal, pero siempre y cuando se compruebe que ha habido una
“evasion que alcance el minimo tipicamente exigido”.

En cuanto a la determinacion del contenido material de injusto, se ha
llegado a afirmar en la doctrina alemana que no tiene absoluta-
mente ninguno, porque de lo que se trata en el blanqueo de capi-
tales es de una estrategia confiscatoria elevada a la categorfa de

tipo penal.

Esta incertidumbre en cuanto al contenido de injusto guarda
relacion con las dificultades en la definicion del bien juridico protegi-
do en el blanqueo. A este respecto, se han sostenido practicamen-
te todas las posturas imaginables, pero en el marco de este trabajo
no quiero detenerme en este punto, que ya tuve ocasion de ex-
poner criticamente en otro lugar. En cualquier caso, la utilidad de
la discusion en torno al bien juridico protegido para la interpreta-
cién del tipo penal y la determinacién de los comportamientos
tipicos ha sido mas bien escasa.

En cambio si ha habido algunas aportaciones que han intentado
hacer productivos criterios de la denominada teorfa de la imputa-

87 STS 928/2006, de 5 de octubre.
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cién objetiva para deslindar la conducta tipica en el plano objeti-
vo, no apoyandose unicamente en la procedencia ilicita de los
bienes. A pesar de ello, existen importantes diferencias doctrina-
les que en parte estan motivadas por el tremendo abordaje de
consideraciones de politica criminal que se ha producido en el
terreno de la interpretaciéon doctrinal de los tipos y en la aplica-
cién judicial. El hecho es que el blanqueo no sélo se manifiesta
como delito en el sentido estricto de comportamientos que se
producen con la finalidad exclusiva de blanquear, sino que tam-
bién es un fenémeno social de mayor amplitud que se solapa con
comportamientos socialmente adecuados, como, por ejemplo,
cobrar un honorario por un servicio prestado legitimamente. La
cuestion esta en determinar si estas conductas deben considerarse
delictivas.

Para ilustrar con ejemplos jurisprudenciales lo que significaria
excluir de la punibilidad conductas que, aunque quiza hayan cau-
sado la introduccién de dinero de origen ilicito en el sistema,
objetivamente constituyen operaciones absolutamente normales
segin la dindmica usual en el contexto en que se desarrollan,
puede servir la linea argumentativa empleada por el Tribunal
Supremo espafiol en un supuesto en el que se trataba de excluir
como conducta de blanqueo la compra de un inmueble en la
costa con dinero de origen ilicito. Para ello se adujo que “las ca-
racteristicas externas de la mencionada compraventa, por las
condiciones pactadas, ingreso inicial y entregas postetiores para
amortizaciones parciales y pago de intereses, ponen de manifiesto
la realidad de una operacién como las que ordinariamente tienen
lugar para esta clase de adquisiciones inmobiliarias”. Y, para se-
guir con otro ejemplo de un caso inverso, en otra sentencia se
recoge doctrina general del blanqueo estableciendo que: “En ¢/
Dplano subjetivo. .. basta la conciencia de la anormalidad de la opera-
cion a realizar y la ragonable inferencia de que procede de un delito
grave”. Ello significa a sensu contrario que en el lado objetivo la
tipicidad no podrfa conformarse, por ejemplo, con un acto de
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transmision objetivamente neutral, sino que al menos importaria
que se tratase de una transmision azdmala en algin sentido.

Frente a los defensores de un tipo que abarque conductas neutra-
les, considero que es dudoso que este tipo de restricciones inter-
pretativas tengan que ser “politicamente” preocupantes si se tiene
en cuenta que el blanqueo como fenémeno social dafiino se ha
convertido en objetivo de lucha no sélo (ni primordialmente)
mediante la criminalizaciéon de conductas. Como se ha expuesto
al comienzo, las lineas politicas que se marcan a nivel suprana-
cional abarcan una perspectiva amplia e intentan, mas alla del
ambito penal, crear estructuras preventivas de proteccion contra
este fendmeno que implican en la lucha a sectores cada vez mas
amplios de la sociedad, procurando no impedir su funcionamien-
to de forma racional y acorde a sus objetivos.

Pero el hecho es que se puede observar este desarrollo negativo
hacia una persecucion penal capaz de criminalizar cualquier acti-
vidad socialmente adecuada o cualquier conducta estandar con tal
de que el interviniente haya podido contar con la posibilidad de
manejar un activo patrimonial de procedencia ilegal. Por desgra-
cla, también existen ejemplos de ello en la jurisprudencia espafio-
la. El mismo Tribunal Supremo que en la sentencia antes citada
excluy6 la imputacién objetiva de una compraventa por sus ca-
racteristicas externas, en cambio castigd por delito de receptacion
sustitutiva a la esposa que atendfa “a las necesidades familiares”,
sabedora de que “el dinero que le daba su marido... no tenfa, al
menos en parte, un origen licito”. En cambio, al menos en estos
supuestos si existe en Alemania doctrina claramente favorable a
una reducciéon teleoldgica en relacion a estos comportamientos,
cuanto tengan por finalidad cubrir las necesidades cotidianas de la
vida.

Pero lo cierto es que este desarrollo negativo se ha visto agravado
con la sucesiva reformulacion de objetivos politico-criminales
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que inciden en el aislamiento social del delincuente. Desde esta
perspectiva, ain quedarfan menos argumentos para no considerar
autora de blanqueo la esposa del conocido traficante del bartio o
para no castigar igualmente a quienes le vendan cualquier produc-
to, presten un servicio, etc.

El error de tipo y el error de prohibicion

En el esquema del finalismo se afirma que si el error recae sobre
una circunstancia que pertenece al tipo objetivo debe admitirse la
presencia del error de tipo, en tanto que si el conocimiento errado
es sobre la licitud o ilicitud del acto (como cuando se cree que
existe una causa de justificacién), nos encontramos frente al error
de prohibicion. Esta pacifica solucion sufre reparos en la polémica
doctrinaria sea desde el finalismo o desde el causalismo tradicio-
nalista y viceversa, vamos a sintetizar esas soluciones:

Para los causalistas y de acuerdo con la feoria del dolo: el conoci-
miento de la antijuridicidad o de la ilicitud forma parte del dolo
que esta ubicado en la culpabilidad. Cabe estudiar doctrinaria-
mente la feoria estricta, para la que el conocimiento del injusto
debe ser actual siendo inexistente cuando hay un error de tipo -
sobre un elemento descriptivo o normativo-, o cuando el sujeto
obra en la creencia errada de que media una causa de justificacion
-defensa putativa-, 0 no conocia la prohibicién. Consecuente-
mente se equiparan el error de tipo y el error de prohibicion.

Si el error es inevitable se descarta toda responsabilidad, si no hay
conciencia actual se descarta el dolo. Si el error es evitable se cas-
tiga a titulo de culpa, si el delito esta previsto como culposo.

La feoria limitada: requiere para la existencia del dolo tnicamente
el conocimiento potencial del injusto (antijuridicidad), porque de
esa manera se estima que se resuelve el problema de absolver en
casos en que la inconsciencia de la antijuridicidad se debfa a una
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gran indiferencia del sujeto, o a condenar dando por probado el
conocimiento de la antijuridicidad por el simple conocimiento del
tipo.

De acuerdo con la teorfa aceptada por los finalistas a la que se
llama zeoria de la culpabilidad, se considera a la culpabilidad como
juicio de reproche y en cuanto a las consecuencias del error de
tipo y del error de prohibicion se dan estas posibilidades:

Para la feoria estricta, el dolo esta ubicado como elemento subjeti-
vo del tipo, el conocimiento actual o potencial del injusto perte-
nece a la culpabilidad de la que no forma parte del dolo. En el
error de tipo se produce la inexistencia del dolo y por ende del
tipo, siendo innecesario llegar al juicio de culpabilidad pues esto
comporta un desgaste de energfa sin justificacion alguna.

Si se trata del error de probibicion -referido a la conciencia actual o
potencial del injusto-, es tratado en la culpabilidad. Si es invenci-
ble sin reproche alguno y con reproche atenuado si es vencible.
Vale decir, que si hay conocimiento y se quiere realizar el tipo -
actuar doloso-, mas conciencia de la ilicitud hay reproche pleno.
Si hay conocimiento y voluntad de realizar el tipo pero falta la
conciencia de la ilicitud o del injusto por error invencible, no hay
juicio de reproche ni de culpabilidad aunque hubiere obrado do-
losamente, porque media una causa de inculpabilidad. Contenido
del juicio de reproche -presupuesto para la imposicion de la pena,
es la imputabilidad, la conciencia actual o potencial de la ilicitud, y
la exigibilidad de la conducta.

Veamos otra hipétesis: si hay el conocimiento y se quiere realizar
el tipo -actuar doloso- y la presencia de un error de prohibicion
superable o vencible, se da un reproche atenuado para el finalis-
mo subsistiendo el actuar doloso. Esto es, habra lugar a la impo-
siciébn de una pena disminuida por un delito estructuralmente
doloso.
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Para la teoria limitada de la culpabilidad: se distingue entre el error
de tipo y el error de prohibicion descartando el primero la accion
tipica. En cuanto al segundo, se sigue la solucién de que frente al
error invencible no hay reproche, si es vencible subsiste el dolo
pero el reproche es atenuado y la pena disminuida.

La diferencia radica en que se da un tratamiento especial al error
en cuanto a una cansa de justificacion de esta manera: si el error es
sobre la existencia de un hecho que de existir justificarfa la con-
ducta, lo consideran un error de tipo, con absolucion si es inven-
cible, y si es vencible responde por delito culposo si esta previsto
como tal.

Si el etror es sobre los limites o existencia de una causa de justifica-
cidn se aplican los principios del error de prohibicion. Esto es, si
es invencible no hay culpabilidad, si es vencible hay culpabilidad
dolosa con pena atenuada.

El error de prohibicion tiene lugar cuando: se desconoce la ley,
cuando se la interpreta mal, o cuando se supone existente una
causa de justificacion.

En cuanto a suponer existente una causa de justificacion, hay que
considerar tres posibilidades: 1. Equivocacion sobre los presupues-
tos objetivos de una causa de justificacion, como cuando se cree que
se esta siendo atacado y se reacciona. Aqui nos encontramos con
la lamada defensa putativa que excluye el juicio de reproche. 2.
El error estd en los limites, como cuando se cree que la ley faculta
herir a quien va huyendo para poder detenerlo. Y, 3. El error esta
en creer que concurre una causa de justificacion, o que la conducta
esta permitida, como por ejemplo, si se cree que la ley faculta a
corregir la mala conducta de los nifios con los que no media nin-
guna relaciéon de parentesco o docente.
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El elemento volitivo

Al que se llama voluntario, se cumple con el “querer la realizacion
del tipo”. El querer es sinénimo de voluntad, pero presupuesto
para el elemento volitivo es el conocimiento de los elementos del
tipo objetivo, de suerte que si bien es verdad el dolo se presenta
como una unidad, metodolégicamente puede admitirse un prius
ldgico, se conocen los elementos objetivos del tipo y luego se diri-
ge la voluntad finalmente®.

No puede existir dolo si falta el elemento intelectual que se cons-
tituye por el saber o conocer, o si falta la voluntad o el querer.
Son conceptos que conforman una unidad y que integrados
constituyen el dolo. La voluntad perfecciona al dolo y en no po-
cas ocasiones se los considera sinébnimos o aparece la voluntad
como una especie del dolo, es frecuente decir que “el dolo es la
voluntad final tipificada” porque en los tipos dolosos el elemento
subjetivo de la accion se funde con el elemento subjetivo del tipo,
de manera que hay una estrecha vinculacién entre la finalidad y el
dolo (infra).

JIMENEZ DE ASUA® llama a este elemento “afectivo” y desta-
ca la necesaria concurrencia del elemento afectivo junto a la re-
presentacion -elemento intelectivo-, “/a voluntad requiere la previ-
sion, puesto que aquella implica siempre tender hacia lo que ain no
existe con lo que se revela como valor creativo. No vemos fdcil que
pueda ser voluntario lo no previsto™.

JESCHECK?", destaca lo que llama elemento “voluntativo” pues
“un entendimiento prejuridico de los conceptos dolo e impru-

8 COUSINO MAC IVER, Luis, Derecho Penal Chileno. Editorial Juridica de Chile, 1975, p.
687.

8 ]IMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de Derecho Penal. Tomo V. Editorial Losada S.A.,
1956, p. 474.

** Ibidem. p. 479.

- JESCHECK, Hans — Heinrich, Tratado de Derecho Penal, Vol. 1. Editorial Bosch, 1981, p.
398.
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dencia pone de manifiesto que la diferencia entre ambas formas
de imputacion subjetiva, reside en la voluntad de realizar los ele-
mentos objetivos del tipo”. Ese elemento volitivo es el que va a
permitir determinar las clases de dolo porque no siempre hay la
concrecion de lo que se persigue en forma cierta, esto lleva a que
admitamos con WELZEL que el dolo comprende a todo lo que
se extiende la voluntad de concrecidén, es decir no solamente la
meta aspirada sino también los medios necesarios y las conse-
cuencias secundarias. La voliciéon debe estar presente durante la
concrecion de la accion finalista por lo que la volicién es actual,
eliminandose la admision de un dolo antecedente o consecuente.

Forman asi contenido de la voluntad lo que el sujeto quiere o
pretende, lo que se le representa o no como necesario, pero que
es de forzosa produccién, y por ultimo forma parte de la volun-
tad lo que el sujeto acepta eventualmente, sea que se presente
como posible o como probable.

La férmula anterior y que hemos adoptado, es la que permite
estudiar las diferentes formas del dolo y responder a la pregunta
¢Hasta cuando puede afirmarse que se obra voluntariamente?
¢Hasta qué momento el autor obra queriendo el resultado tipico,
o dolosamente? Para Edmund MEZGER afirmar lo “querido”
por el autor del hecho, supone tres hipétesis”, de manera que
“querido es lo que el autor se ha propuesto con su accién. Este
criterio constituye el punto de arranque y circunscribe el dolo
inmediato o dolo de primer grado. Querido es lo que autor se ha
representado en su intencién como consecuencia necesaria o
efecto accesotio ineludible del hecho. Se habla en este caso de
dolo indirecto o dolo directo de segundo grado. Querido es lo
que el autor toma a su cargo con su intencioén. Este es el dolo
condicionado o dolus eventualis del autor”.

%2 MEZGER, Edmund, Derecho Penal. Parte General, Editorial Bibliografica Argentina,
Buenos Aires, 1958, p. 229.
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En el esquema dogmatico de los penalistas modernos este es el
alcance de la actividad finalista y dolosa, ese es el ambito en el
que se circunscribe el actuar doloso cubierto por la voluntad de
concrecion del tipo objetivo, y es lo que nos permite delimitar el
ambito del dolo eventual y de la culpa consciente o con represen-
tacion.

El error de tipo™

Se presenta como la negaciéon del dolo. La ubicaciéon del dolo
como elemento subjetivo del tipo, y la afirmacién de que el dolo
requiere el conocimiento de los elementos objetivos del tipo nos
permite edificar la teorfa del error de tipo. Cuando el autor ignora
o yerra por conocimiento equivocado de un elemento objetivo
del tipo desaparece el dolo y hay ausencia de la tipicidad. Se asi-
milan el error y la ignorancia®. Para la subsistencia del dolo el
autor debe obrar con conocimiento de los elementos del tipo
objetivo, pero si falta el conocimiento, falta también la voluntad
de realizacioén del tipo y se excluye el dolo por error de tipo.

Llevado el error de tipo al plano concreto se distingue si el error
es o no vencible, de manera que si es invencible desaparece el
dolo y por ende la adecuacion tipica dolosa. Si el error es vencible
o evitable -referido a una circunstancia del hecho tipico-, no hay
dolo pero subsiste la imputacion a titulo de culpa por la negligen-
cia en la evitacion y se reputara el acto como culposo, si esta pre-
vista la figura del tipo culposo. En el Ecuador como bien se co-
noce los delitos de /avado de activos son estructuralmente dolosos,
y no hay responsabilidad culposa.

Como ejemplos del error que excluye al dolo, tenemos el desco-
nocimiento por parte del que toma la cosa con el animo de apro-

% ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso. Manual de derecho penal. Parte general, Corporacion de
Estudios y Publicaciones, Quito, 2008, pp. 74 y siguientes.

o4 WELZEL, Hans, Derecho Penal. Parte General, Roque De Palma Editor, Buenos Aires,
1956, p. 82.
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piacion de que la cosa no es ajena sino propia, en este caso la falta
de un elemento normativo del tipo es esencial para la misma vi-
gencia del tipo y del dolo. La cosa no es ajena, no hay “dolo de
hurto” y el acto es atipico.

Se alude también a que el error sea o no imputable al autor™, de
manera que el error de tipo no es imputable cuando no proviene
de la propia culpa y hay ausencia de dolo. El error es imputable si
el autor cae en él por propia culpa, aqui desaparece el dolo y que-
da subsistente la posibilidad de la adecuacion tipica en la figura
culposa si esta prevista en la ley.

La conducta sera atipica y por ende impune, en el caso de /avado
de activos, cuando el que aparece como transportador, poseedor,
inversionista, etc., desconoce que los activos o bienes que se le
han encomendado o entregado y que esta convirtiendo mediante
procedimientos de inversion, compra, transferencia, etc., tienen
un origen maculado porque provienen de la comisiéon de otros
delitos, y actiia mediando un error insuperable e invencible, como
no existe voluntad de realizacién porque no actia con plena
consciencia y voluntad, desaparece la tipicidad de la conducta.

Como el lavado de activos es un delito estructuralmente doloso, si
no hay el conocimiento de los elementos que integran el tipo
objetivo mas la voluntad de realizacién, desaparece el dolo y el
resultado sera la atipicidad de la conducta.

El profesor José Daniel CESANO de la Universidad de Cérdo-
va*, nos dice que “en la actnalidad se admite, pacificamente, que si
existe un dmbito del Derecho penal en donde la teoria del error asume

% BACIGALUPO, Enrique, Lineamientos de la Teoria del Delito, Editorial Astrea, Buenos
Aires, 1970, p. 56.

% CESANO, José Daniel, en opusculo, Error de #ipo, criminalidad econdmicay delito de lavado de
activos de origen delictivo.
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un rol importante en el andlisis dogmatico, ése campo es el de la crimi-
nalidad econdmica’.

¢Coémo se entiende esta afirmacion?

Una respuesta plausible podria ser la siguiente: la estructuracion
legislativa de figuras delictivas, propias de la criminalidad econo-
mica, se caracteriza por la devaluacién de categorias esenciales;
que constituyen presupuestos tradicionales en el Derecho penal
nuclear. Tal el caso, por ejemplo, de la tipicidad; en lo que atafie a
la exigencia de precision en la descripcion tipica. Este déficit —
que, de acuerdo a su magnitud, puede llegar a tensionar el manda-
to de “lex certa”- no es casual. Por el contrario, un factor decisivo
que lo explica esta dado por la proliferaciéon de elementos norma-
tivos y normas de reenvio (leyes penales en blanco que deben ser
completadas por otras leyes o aun —y mas alla de su inconstitu-
cionalidad— decretos de la administracion).

Evidentemente, cuando las figuras delictivas abusan de estos
elementos normativos, se abre paso a una enorme cuota de dis-
crecionalidad, “porque, en tales, casos queda en manos del juez la
tarea de cerrar el tipo mediante la interpretacion de tales elemen-
tos, lo que impide determinar de antemano el alcance preciso del
tipo penal con el consiguiente menoscabo de los principios de
estricta legalidad, certeza y culpabilidad”.

Es por esto, justamente, que cierta doctrina -frente a la constata-
cién abusiva de técnicas de tipificacion abiertas en el terreno de la
criminalidad econémica- viene sosteniendo la necesidad de am-
pliar —respecto a ella- el ambito de la teorfa del error. Tal solucion
compensatoria es calificada de positiva; desde que, esa mayor
imprecision del tipo conlleva una menor posibilidad de comuni-
car cuales son las conductas prohibidas o, en su caso, exigidas.

Con todo, no existe acuerdo entre los autores respecto a si, tal
ampliacion de la teorfa del error (en dicho ambito) debe recondu-
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cirse a un analisis dogmatico vinculado con el error de prohibi-
cién o bajo la forma de un error de tipo.

La teoria de la participacion y la prohibicion de regreso

En relacién con la teorfa de la participacion, el profesor Eugenio
Raul ZAFFARONI, el penalista mas importante de esta parte del
mundo hispano patlante, Magistrado de la Corte Suprema de la
Nacién Argentina, al referirse a la configuracion juridica de la
concurrencia de personas, dice: “como en cualquier obra huma-
na, en el delito pueden intervenir varias personas desempefiando
roles parecidos o diferentes, lo que da lugar a los problemas de la
llamada participacion (concurrencia o concurso) de personas en
el delito, como complejo de cuestiones especiales de la tipicidad.
Cabe precisar que la expresion participacion, tiene dos sentidos
diferentes: a) en sentido amplio, participacion es el fenémeno que
opera cuando una pluralidad de personas toma parte en el delito,
como participantes en el caracter que fuere, es decir, como auto-
res complices e instigadores; b) en sentido limitado, se entiende
por participacion el fenémeno por el que una o mas personas
toman parte en el delito ajeno, siendo participes sélo los compli-
ces y los instigadores, con exclusién de los autores™”. Hay quie-
nes piensan incluso, en la figura de un autor unico para evitar
discusiones en la concurrencia de personas en la comision de un
delito, pero a la postre resulta indispensable poder establecer
nitidas diferencias entre el autor y los participes, pues el ejercicio
real del poder punitivo estatal esta condicionado a la calidad de
las personas que concurren en la comision de un delito, para po-
der imponer la pena respetando el principio de la proporcionali-

dad.

Se consideran autores a quienes cometen el delito de propia ma-
no, como bien dice el profesor Gunther JAKOBS, “autor es

7 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Derecho Penal. Parte general, Ediar, Buenos Aires, 2000, p.
735.
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siempre quien comete el becho por si mismo, es decir quién ejecuta de
propia mano la accion fdctica dolosamente y sin sufrir error, y presenta
las necesarias cualificaciones de antor, objetivas y subjetivas, especificas

del delito™.

El cémplice es el que participa en la comision de un delito ayu-
dando o cooperando con el autor, el autor que comete por si
mismo un delito puede ser al mismo tiempo coautor junto con
otro interviniente si este otro es responsable, en plano de igual-
dad por configuracion. Como expresa el propio JAKOBS, “El
Derecho Penal al reconocer la coautoria, esta extrayendo la con-
secuencia logica de que sea posible la division del trabajo. La
coautorfa concurre cuando segun el plan de los intervinientes, se
distribuyen las aportaciones necesarias para la ejecucion, sea en
todos los estadios del delito, sea entre los distintos estadios, de
manera que también personas no participantes en la ejecucion
codeterminan la configuracion de ésta, o el que se lleve o no a
cabo™.

En la dogmitica penal se llega a considerar a un participe con el
mismo nivel de culpabilidad y de responsabilidad que el autor,
pues en ocasiones la participacion es de tal gravedad que sin su
concurso el hecho no se habria producido. En el ordenamiento
penal ecuatoriano de acuerdo con el articulo 44 del Codigo Penal,
se reputan como autores a aquellos participes sin cuya concu-
rrencia el hecho no se habrfa producido, esto es lo que denomi-
namos coémplices primarios o necesarios, vale decir que sin ser
técnicamente autores se los reputa como tales para efectos de la
determinacion de la pena.

Como dice E.R. ZAFFARONI, “quienes hacen el aporte necesa-
rio y no pueden ser considerados autores, son precisamente los

i JAKOBS, Gunther. Derecho Penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputaciin, 2da.
Edicién corregida, Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 744.
* Ibidem. p. 745.
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cooperadores necesarios, a quienes se les depara el mismo trata-
miento punitivo que a los autores, y que se distinguen de los sim-
ples complices o cooperadores no necesarios; y, se reserva la
calidad de complices secundarios o accesorios a aquellos cuya
participacion es intrascendente, es decir que el hecho igualmente
se habrfa producido sin su concurso™.

La complicidad secundaria es aquella a la cual se refiere el articulo
43 del Coédigo Penal ecuatoriano. En el concepto del Prof. JA-
KOBS, uno de los penalistas mas importantes del siglo 21,
“cuantas mas personas tomen parte, en menor grado puede bas-
tar, contabilizada en absoluto, la aportaciéon en coautorfa e inclu-
so como configuradora en plano de igualdad: tal es la consecuen-
cia en dogmatica penal, del efecto anonimizador de la division del
trabajo. Pero siempre hace falta una aportacion de la medida de
las demas aportaciones; pues, en la modalidad concreta, determi-
na algo todo aquel que llega a ser causal de un delito, es decir,
incluso un mero participe”™”. Esto es, que el cooperador necesa-
rio, al menos si aporta su participacion después del comienzo de
ejecucion, se convierte en coautor.

Cabe recordar lo que el mismo JAKOBS ensefia con respecto a
la denominada prohibicion de regreso —que puede ser invocada en
un momento dado- que significa decir que cada cual responde
por lo que hace y por lo que deja de hacer de manera consciente
y deliberada, y no mas alld. JAKOBS apunta a que el caracter de
un comportamiento no se imponga de modo unilateral y en for-
ma arbitraria, ya que quien asume con otro sujeto un vinculo de
forma estereotipada e inocua, no quebranta su rol como ciudada-
no (ni la confianza en la norma), aunque el otro sujeto incardine
dicho vinculo para delinquir.

1% 7 AFEARONI, Eugenio Radl, op. cit., pp. 736-737.
11 JAKOBS, Gunther, op. cit., p. 751.
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Para responder penalmente: a) Se necesita favorecer un delito: La
prohibicién de regreso se refiere a aquellos casos en los que un
comportamiento que favorece la comisiéon de un delito por parte
de otro sujeto, no pertenece en su significado objetivo a ese deli-
to, es decir que puede ser “distanciado” de él. Como el “aporte”
del sujeto es inocuo y cotidiano, mal podtia caer sobre su persona
una imputacién Por eso, al encuadrar esta idea sistematicamente,
JAKOBS establece que la prohibicién de regreso excluye la im-
putacién objetiva del comportamiento. La sugerencia jakobiana
ubica a la prohibicién de regreso sistematicamente en la teorfa de
la participacion.

b) Distanciamiento: Al intentar configurar los limites de la parti-
cipacion punible, JAKOBS dira: “hay que distanciar el comporta-
miento del sujeto, en base a su significado objetivo, que favorece a otro
sujeto que si participa”. Es que para entender mejor esta idea hay
que resaltar que delinque quien incumple con el rol. El rol de
portarse como una persona en el derecho, es simplemente hacer
lo que uno hace cotidianamente como ciudadano. Lo dicho signi-
fica respetar a los demas y exigir ese respeto para con uno. Se
trata de las llamadas conductas nentrales muy propias de la sociedad
de riesgo que nos toca vivir, en que nuestra conducta no debe mere-
cer reproche de ninguna clase cuando no nos apartamos de nuestro rol
como cindadanos.

Diferentes formas de adecuacion tipica en el lavado de acti-
VoS

Nos queda claro que con la Ley de lavado de activos y previsto el
mismo como delito independiente o autbnomo, su persecucion
no esta afectada por el presupuesto de procedencia que serfa el
procesamiento y penalizacion del delito del que nace el activo
maculado. Con un sistema normativo tradicional se podtia soste-
ner que el /avado de activos resultaria una forma de encubrimiento,
mas aquella forma de intervencién desaparece con la Ley del
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2005. St la sola tenencia constituye delito, resulta incluso dificil
construir una fentativa de lavado de activos, aunque el tema se pres-
te para el debate.

En el esquema de un sisterza penal convencional los activos macu-
lados van a ser inicialmente asegurados mediante la zzcantacion y
luego objeto del decomiso o pérdida definitiva, siempre que se
dicte sentencia condenatoria y la misma se encuentre en firme.
Con la ley de lavado de activos el producto del delito se convierte
en un delito autébnomo que no requiere la prueba y sanciéon del
delito conexo en el que tiene su fuente de origen.

El profesor de la Universidad de Cérdova, José Daniel CESA-
NO, al referirse a las acciones constitutivas de delito y coinci-
diendo con nuestro criterio de que el legislador apel6 a una técni-
ca de tipificacién caracterizada por una enumeracion de verbos
tipicos meramente ejemplificativa, y que nos encontramos frente
a un tipo penal abierto, nos ilustra manifestando: “Coincidimos
con Barral en cuanto a que, el tipo objetivo, se integra, ademas,
con un determinado efecto: la consecuencia posible de que los
bienes originarios o subrogantes adquieran la apariencia de un
origen licito.

¢Qué significa esta expresion?

Significa que, para que las acciones constitutivas puedan conside-
rarse tipicas, debera demostrarse, por un lado, la idoneidad de
ellas para producir la posibilidad de que los bienes adquieran una
nueva apariencia y, por otro, que dicha apariencia tenga aptitud
bastante para disimular la procedencia ilicita de los bienes que se
reciclan, con la consiguiente creacién de una situacioén de peligro
concreto respecto del bien juridico que se tutela™"?.

192 CESANO, José Daniel, en op. cit.
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Para intentar una aproximacion a los procesos de criminalizacion
y de control penal que como formas ampliadas de la adecuacion,
pretende la Ley de /avado de activos al igual que en su momento
pretendi6 la Ley de Drogas vigente en Ecuador desde 1990, es
preciso recordar su precedente histérico que es la Convenciéon de
Palermo del afio 2000 y las otras mencionadas contra la delin-
cuencia organizada trasnacional, como fue antes la Convencion
de Viena en materia de estupefacientes de finales de 1988.

Estas convenciones se pretenden convertir en odelos a imitar.
Hay la tendencia en las Convenciones de NN.UU vy en la serie de
estatutos trasnacionales contra la Delincuencia Organizada Tras-
nacional o Transfronteriza, a buscar la implantaciéon de discursos
de maxima represividad entronizando un conjunto de propuestas
de Derecho Penal mdximo o de derecho penal del enemigo para tratar
de poner freno a determinadas expresiones de la delincuencia
organizada, tomando carta de ciudadania inclusive férmulas peli-
grosas y propias de un Derecho Penal de antor, que como se sabe
son contrarias a los postulados que inspiran un Derecho Penal
liberal propio del Estado de Derecho. Pensemos como ejemplo,
en lo que ocurre con los terroristas vascos presos en Espafia y el
recorte hasta de derechos propios como ciudadanos privados de
la libertad, llegando hasta el recorte de beneficios ex carcelarios,
con lo cual se llega a expresiones de derecho penal del enemigo e
incluso de lo que denominamos derecho procesal penal del enenrigo.

Un aspecto importante ya sefialado es tratar de vincular al delito
de Javado de activos con el delito de ferrorismo que sin duda es la
expresion mas perversa de la delincuencia organizada. Tal vez
aqui encontremos un argumento mas en pro de la legalizacion de
las drogas, pues parte de su economia subterranea alimenta la
falange tenebrosa del terrorismo, como forma incluso de articular
un aparato organizado de poder.
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Algunos aspectos relevantes en la lucha contra el lavado de
activos

Destacamos algunos de sus mas importantes aspectos, no solo
porque han aparecido formas novedosas de sancion sino porque
fundamentalmente se procura perseguir al denominado /avado de
activos a través del decomiso de los bienes surgidos directa o indi-
rectamente de tal actividad. Con esto se pretende también desar-
ticular las bases econémicas actuando sobre los capitales de ori-
gen ilicito cualquiera que fuese el delito. En el fondo es una mo-
dalidad de po/itica criminal con un enfoque macro contra la crimi-
nalidad de mayor costo social.

La ampliacién del radio de accién y competencia de la Conven-
cién de Viena de 1988, estuvo motivada en la ineficacia de la
represion punitiva por lo que se optd por el perseguimiento no
solo de las sustancias estupefacientes y psicotropicas sino tam-
bién de las que son utilizadas en los procesos de produccion y de
la misma manera que se busca la punibilidad en el caso de los
precursores, la accion se dirige a decomisar y perseguir el produc-
to y los bienes derivados de este criminal comercio. Por otra parte, se
ha puesto en movimiento una maquinaria judicial con caracter
internacional, bajo el sistema de ayuda judicial reciproca.

El modelo que opta la Convencién de Palermo del afio 2000 que
toma la Ley de lavado de activos del afio 2005 de Ecuador, se diri-
ge contra todo lo que es organizacioén criminal, y pretende afectar
las bases econémicas de la delincuencia organizada, buscando el
mecanismo de ayuda judicial reciproca.

Como aspectos mas importantes de la Ley de Javado de activos de
Ecuadot, destacamos:

Control y tipificacién de todas las conductas posibles relaciona-
das con el manejo de los activos maculades, entendiendo por tales
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los que provengan de cualquier clase de delitos, lo cual incluye
todas las formas de los denominados traficos ilegales. Destaca-
mos el aspecto de la prevencidn y el de la represion a que se alude en
la propia Ley. Con lo antes dicho, se busca la represion de todas
aquellas actividades financieras o econémicas que procuren la
ocultacion del producto, el lavado de activos y en fin todas aque-
llas transacciones de caracter comercial que se pudieran realizar

con activos provenientes directa o indirectamente de cualquier
delito.

. Concertacion de la mayor ayuda judicial reciproca

De esta manera se podria por ejemplo remitir con pleno valor
probatorio actuaciones judiciales o procesales de un pais a otro,
enviar testigos para que declaren y hasta la remision de detenidos
para que actuen, pruebas en el exterior; intercambio de informa-
cién y prueba documentaria a nivel de policfas, fiscalfas y de judi-
caturas y hasta de expedientes judiciales cuando fuese del caso.

. Decomiso del producto y de los bienes y activos que
provengan directa o indirectamente de cualquier delito

La propuesta es la de desarticular las bases econémicas de la de-
lincuencia organizada trasnacional o trasfronteriza, pues el impe-
rio econémico es de tal magnitud que se plantea la conveniencia
de decomisar tanto los bienes involucrados en el delito, asi como
aquellos que se adquieran con activos maculados provenientes de
un ilicito.

. Abolicién de la reserva fiscal y del sigilo bancario
Tanto el secreto bancario como la reserva fiscal se fracturan con

la Convencién de Viena de 1988 bajo la ideologfa de que con los
mismos se ha evitado la persecucion de los “dineros sucios”,
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pues el blanqueo o narcolavado se ha alimentado con el sigilo y la
reserva. De esta manera, se pretende que ante un requerimiento
no solo judicial, sino hasta policial, cualquier banco del mundo o
autoridad financiera o monetaria esta obligado a proporcionar la
informacion requerida para detectar el producto y el origen de los
dineros y bienes reputados como de origen ilicito o delictivo.

Este modelo o propuesta se amplia para toda clase de delitos,
segun lo que prevé la Ley del 2005, y lo que proponen, las refor-
mas del 2010. Nos basta senalar los articulos 2, 3 y 4, que institu-
cionalizan la obligatoriedad de la delacidn en contra de quienes no
tienen tal obligacion juridica, de acuerdo con las fuentes de la posi-
cidn de garante a que se refiere nuestro Cédigo Penal en su articulo
12. La Unidad de Inteligencia Financiera podra solicitar el cum-
plimiento de las obligaciones contempladas en el articulo 3 (que
se refiere al registro de las operaciones financieras como dep0si-
tos, transacciones, giros, etc.) a otras personas naturales o juridi-
cas, vinculadas o no al sistema financiero o de seguros.

® Modificacion del concepto de carga probatoria

Una propuesta igualmente importante es la relacionada con la
inversion de la carga probatoria o con el onus probandi, de manera
que ante un incremento patrimonial no justificado (inusual e in-
justificado llama la Ley de Ecuador) pueda presumirse legalmente
la ilicitud de su origen. Puede discutirse que tal posicién es con-
tradictoria con el principio de inocencia y de correccion asi como
con la obligatoriedad de la carga de la prueba por parte del Esta-
do de Derecho. Pero ante el movimiento de activos inusuales ¢
injustificados debe presumirse que tienen un origen maculado.

Recordemos que para el caso del enriguecimiento ilicito se propone
invertir la carga probatoria de suerte que las personas enriqueci-
das de manera subita tendrian que demostrar la licitud de su ori-
gen bajo prevenciones de tener que responder penalmente.
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¢ La utilizacién del agente provocador

Otro de los temas de arduo cuestionamiento en los predios de la
politica criminal es el relacionado con la utilizaciéon del agente
provocador para descubrir un delito como ocurre en el de trafico
ilicito de estupefacientes, en que precede una provocacion o inci-
tacion para la comision del delito no con la finalidad en si de que
cometa el delito sino para sancionar al delincuente. Se piensa que
de esa manera se puede incursionar asi en las redes del crimen
organizado para combatitlo con éxito.

Tan controversial como la conducta del agente provocador es la del
delator al que se llega a premiar o estimular. Ya se conocia la figu-
ra de la delacion en el sistema anglosajon en el que se ha institu-
cionalizado la legitimacion de este fruto del drbol prohibido, con el
argumento de conseguir una optimizacioén del sistema penal reve-
lada por la tasa de condenados atun recurriendo a los delincuentes
arrepentidos o delatores. Aqui entra en consideracion el llamado
agente encubierfo que arriesga su propia seguridad para incursionar
en las redes o entramado de una organizacion criminal.

La Ley de Lavado de activos de Ecuador no exonera de responsa-
bilidad penal al de/ator sino que lo premia con la imposicion de la
cuarta parte de la pena que se impondria a los autores, al tenor
del articulo 21 de la citada Ley.

No dice nada la Ley de /avado de activos en relacion con el agente
provocador, inductor, o encubierto, y La validez o no de su actuacion.
En las DISPOSICIONES GENERALES, encontramos la
TERCERA que dice: “El origen ilicito de los activos, asi como su
caracter de inusual e injustificado, se determinara por los medios
de prueba previstos en la legislaciéon ecuatoriana, correctamente
aplicados y valorados conforme a las reglas de la sana critica y a
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los principios del debido proceso establecidos en la Constitucion
Politica de Republica™”.

Mas alla de esta sana declaracion de principios, hay que tener
presente que el Coédigo de Procedimiento Penal de Ecuador
prevé en el articulo 81 el derecho de todo ciudadano a no auto
incriminarse, y que el Art. 83 del mismo cuerpo legal determina
como uno de los casos de prueba ilicita, la obtenida mediante
procedimientos que constituyan induccion a la comision del deli-
to (sic)"™.

En la investigacién de delitos previstos en la Ley de Sustancias
Estupefacientes y Psicotrépicas, inspirada en la Convencion de
Viena de 1988, se recurre a agentes provocadores o inductores no de
manera oficial, sino mediante los convenios de asistencia técnica
que se suscriben con agencias oficiales del gobierno norteameri-
cano como la DEA, que mediante labores de inteligencia puede
comprar informacion sin que este procedimiento sea reconocido
oficialmente por la policia nacional, y tampoco sea llevado como
medio de prueba a un proceso penal, que resulta irrelevante si ya
se ha decomisado un alijo de cocaina o heroina.

En el tema de Javado de activos y la posibilidad de agentes provoca-
dores o inductores, sehalamos que esta previsto en la propia Ley en
el articulo 10: “La Unidad de Inteligencia Financiera, debera
cumplir las siguientes funciones:... g) Contratar, cuando sea del
caso, empresas especializadas en ubicacion de fondos y activos
ilicitos, con la finalidad de gestionar su recuperacion”. Aqui en-
contramos la posibilidad de que se utilicen agentes provocadores o
inductores bajo la responsabilidad de las agencias contratadas. Por

103 7 AMBRANO PASQUEL, Alfonso, Proceso penal y garantias constitucionales. Biblioteca de
autores de la Facultad de Jurisprudencia de U. Catélica de Guayaquil. Edit. Corporacién de
Estudios y Publicaciones, Quito, 2005, 197 paginas.

104 7 AMBRANO PASQUEL, Alfonso, La prueba ilicita, Corporacién de Estudios y Publi-
caciones, Quito, 2009, 336 paginas.



126 ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL

otra parte si se solicita informacioén a la Unidad de Inteligencia
Financiera facilmente se puede amparar en la reserva de la base de
datos, pues en el mismo articulo se determina, “e) Crear, mante-
ner y actualizar, con caracter reservado, una base de datos con
toda la informacién obtenida como producto de sus actividades,
de conformidad con el reglamento correspondiente...”

Los diferentes verbos rectores del tipo penal

Mediante la Ley de /avado de activos se han tipificado como deli-
tos, cuando se cometan intencionalmente, todas las formas mo-
dales a que se refieren los articulos 1 y 14 que han sido trascritos.
Partiendo de la Convencién de Viena de 1988 en donde nace la
propuesta de la penalizacion del lavado de activos podemos mani-
festar que se pretende penalizar.

La conversion o la transferencia de activos a sabiendas de que tales
activos proceden de cualguier delito como nos referimos reitera-
damente en estos comentarios, o de un acto de participacion en
tales delitos, con el objeto de ocultar o encubrir el origen ilicito de
su producto, o de ayudar a cualquier persona que participe en la
comisién de tales delitos a eludir las consecuencias juridicas de
sus acciones.

La ocultacion o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubica-
cién, el destino, el movimiento o la propiedad reales de activos o
bienes, o de derechos relativos a tales activos o bienes, a sabien-
das de que proceden de cualquier delito o de un acto de participa-
cién en tales delitos.

La adquisicidn, la posesion o la utilizacion de activos o bienes a sa-
biendas, en el momento de recibirlos, de que los mismos proceden
de algun delito de los tipificados en el c6digo penal u otras leyes,
o de un acto de participacion en tales delitos.
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El instigar o inducir a otros, por cualquier medio, a cometer algu-
no de los delitos tipificados de conformidad con La Ley de /avado
de activos.

La participacion en la comision de alguno de los delitos tipificados
de conformidad con la antes mencionada Ley, la asoczacidn y la
confabulacion para cometerlos, la zentativa de cometerlos, y la asis-
tencia, 1a incitacion, la facilitacion o el asesoramiento en relacién con
su comision.

Las circunstancias objetivas del caso

El articulo 3 de la Convencién de Viena del 19 de diciembre de
1988 que el Ecuador ratificé en 1989, y en consecuencia es vincu-
lante y aplicable, dice en el paragrafo 3:

“3. El conocimiento, la intencion o la finalidad requeridos como ele-
mentos de cualquiera de los delitos enunciados en el pdrrafo 1 del pre-
sente articulo podrdn inferirse de las circunstancias objetivas del caso”.

Esta disposicion, en la que consta el lavado de activos provenien-
tes del trafico ilegal de sustancias estupefacientes y psicotropicas
(narcotrafico), debe ser obviamente interpretada como ratificado-
ra del principio de culpabilidad propio de un Estado liberal y de
derecho, y en el que existe un derecho penal liberal y democrati-
co. Debe desestimarse una interpretacion reduccionista y limita-
dora que nos acerque a formas de responsabilidad penal objetiva
pues superados los tiempos de barbarie del Derecho Penal, hoy
es validamente admitido el principio de que no hay responsabilidad
penal sin culpabilidad, esto es que el agente debe actuar a lo menos
culposamente para generar responsabilidad penal cuando la ley
prevé como una forma de la adecuacion tipica el actuar culposo.
Para el caso que nos ocupa y como elemento subjetivo del tipo penal
mencionamos el actuar doloso que es el actuar a sabiendas o con
conocimiento, bastando actuar con dolo eventual.
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En las formas ampliadas de la adecuacion de la Convencién de
Viena de 1988 y en nuestra legislacion de 1990, asi como en la
Ley del lavado de activos del 2005 se insiste en el actuar doloso al
utilizarse expresiones como intencionalmente o a sabiendas. En
cuanto a la Ley de lavado de activos para que no quede duda algu-
na el legislador ha consignado en el articulo 14 como elemento
subjetivo del tipo penal el actuar dolosamente. Dicho de otra manera,
no hay responsabilidad penal en materia de /avado de activos por
un actuar culposo, negligente o descuidado, menos ain podria
admitirse cualquier forma de responsabilidad penal sin culpabili-
dad.

Tan cierto es que esta proscrita la responsabilidad penal objetiva
que en la Ley de lavado de activos de Ecuador se sefiala que las
conductas tienen que ser dolosas. Agregamos, que si se analizan
con cuidado las diferentes tipificaciones es suficientemente clara
la forma de culpabilidad exigida para la penalizacién de los dife-
rentes delitos de /avado de activos. Hay una detallada precision de
la culpabilidad tnicamente en el plano de la intencionalidad (co-
mo sinénimo de dolo) lo que nos lleva a sostener que debe deses-
timarse la entronizaciéon de formas objetivas de responsabilidad
penal, tanto mas si el principio culpabilista es uno de los pilares
universales de salvaguarda de los derechos humanos de los ciu-
dadanos sometidos a un proceso penal.

¢ Una primera aproximacion

El legislador ecuatoriano siguiendo los lineamientos de la Con-
vencion de Viena de 1988 y la de Palermo del afio 2000, ha utili-
zado las mas variadas formas, modales y tiempos verbales para
sancionar el /avado de activos, pues sin dificultad podemos afirmar
que para la conversidn de bienes y servicios y para la fransferencia,
los duefios de los activos maculados se sirven de terceros que pre-
stan sus nombres y se convierten en Zestaferros y que de acuerdo
con la Ley del 2005, responden por un delito autbnomo o inde-
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pendiente del delito conexo en el que tienen su origen tales acti-
vOs.

Inclusive se puede llegar a la falsificacion de instrumentos publi-
cos o privados para la conversion de tales activos y hasta a la crea-
cion de empresas fantasmas como las denominadas compariias de
papel o con apariencia legitima para encubrir la actividad ilicita y
propiciar el lavado de activos.

Si esto no fuese suficiente, hay que reconocer que se ha entroni-
zado un Zipo penal abierfo que como sabemos constituye una peli-
grosa delegacion de facultades por parte del legislador al juez, que
debe en un caso concreto apreciar si la conducta que es puesta en
su conocimiento podria ser considerada como actividad conexa
con la materia, que es el tipo penal abierto a que se refiere el arti-
culo 14 de la Ley de /avado de activos de Ecuador.

La locucion actives hace referencia a cualquier clase de bienes, y
comprende tanto los corporales como los incorporales y dentro
de estos los reales y personales, entre los que debe incluirse ob-
viamente el dinero.

La Ley de /avado de activos de Ecuador esta constituida por una
serie de verbos rectores cada uno de los cuales es capaz de funcio-
nar como #ncleo del tipo, es decir como verbo rector.

e Conversion

Entendemos por convertir el acto de mudar o volver una cosa en
otra, por lo que resulta claro que el verbo utilizado refleja la idea
de la transformacion de las utilidades obtenidas en un delito in-
cluyendo cualquier trafico ilicito, en cualquier otro bien de carac-
ter econémico, sea real o personal, mueble o inmueble, tangible o
intangible. La conducta que se describe y sanciona es el cambio o
mutacion del dinero que se obtiene, por bienes y servicios sin que
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la convertibilidad se encuentre restringida, vale decir que puede
ser referida de un bien a otro, cualquiera que fuese la férmula
contractual que se escoja para hacerla o encubritla, como median-
te contratos simulados o reales, por el directamente interesado o
con el concurso de terceros que adquieren la calidad de zestaferros.

o ‘Transferencia

El verbo transferir significa “pasar o llevar una cosa de un lugar a
otro”, por lo que la conducta que se describe es la de trasladar el
activo, que puede ser dinero u otro tipo de bienes, del lugar en
que se obtiene el activo a otro lugar u otro pais. Puede ser por
ejemplo a los paraisos fiscales manejados por la banca interna-
cional.

Esta conducta se perfecciona no sélo por la transferencia que de
tales bienes hace el duefio, depositario o poseedor, sino ademas
por la participacion de las personas que a sabiendas de su proceden-
cia colaboran activamente en la misma, esto nos conduce a los
directivos de la banca y de las entidades financieras que resultar-
fan coautores de la actividad ilicita que se describe y sanciona.

Esta actividad es coadyuvante para ir creando un patrimonio de
aparente procedencia permitida mediante inversiones en com-
panfas o negocios licitos. De acuerdo con la Convenciéon de Vie-
na y la normativa ecuatoriana el grado de participacién y respon-
sabilidad no deja lugar a dudas por la amplitud de los tipos pena-
les dada las formas gramaticales que se utilizan con expresiones
como: “o de un acto de participacion en tal delito o delitos con el
objeto de ocultar o encubrir...” o “ayudar a cualquier persona que
participe en la comision de tal delito o delitos, a eludir las conse-
cuencias juridicas de sus acciones”.
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o QOcultacion

Debemos entender como tal “esconder, tapar, disfrazar, encubrir
a la vista” bien sea el origen, la ubicacion, el destino, el movi-
miento o la propiedad de tales activos o bienes. Se refiere a la
conducta del propio duefio de los activos de una manera directa
o personal.

¢ Encubrimiento

Encubrir significa tanto “impedir que llegue a saberse una cosa”,
como “hacerse responsable de encubrimiento de un delito”. En
este caso se convierte en un tipo penal auténomo, el encubri-
miento en materia de /avado de activos como una forma modal de
delito contra la administracién de justicia que por las connotacio-
nes que tiene es sancionado con una severidad extrema no obs-
tante que se trata de una conducta ex post facto (después del acto).

El legislador ha tipificado como delictiva la conducta que realiza
un tercero en cuanto al origen, ubicacién, destino, movimiento o
propiedad de activos originados en cualquier delito incluyendo los
traficos ilegales y aqui encontramos la diferencia fundamental
entre los verbos utilizados para consolidar un tipo penal de con-
ductas alternativas, pues se oculta lo que es propio y se encubre
lo que es ajeno.

¢ Una segunda aproximacion

Bajo otro grupo podemos apreciar otras conductas alternativas
referidas a los activos o bienes que son producto del delito o
delitos, mediante los actos de adgquirir, poseer o utilizar bienes de la
citada procedencia. Aqui se involucra a terceras personas que
tratan de sacarle provecho de manera no directa, mediante el
usufructo de los activos provenientes del acto ilicito o delictivo.
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En nuestra posicion consideramos como una conducta alternati-
va también la del tercero que a sabiendas del origen ilicito de los
activos actia como vendedor de bienes o servicios ayudando de
esa manera en el proceso de conversion del activo sucio o maculado.
Si recordamos que en nuestra Ley del 2005 se prevé en el articulo
14 las demas actividades conexas con esta materia (la del lavado)
sin mayor esfuerzo debemos concluir que existe responsabilidad
penal en aquellos que sin tener nada que ver con la comision del
delito conexo obtienen un beneficio indirecto del mismo a sa-
biendas, como cuando ofrecen en venta bienes y servicios incluso
a precios mayores que el valor real de tales bienes y servicios,
conociendo la procedencia ilicita del acivo con el que reciben el

pago.

Asf como debe ser delictiva la conducta del que adquiere activos
que sabe que provienen del delito o delitos, se debe sancionar al
que ofrece en venta o vende act/vos a sabiendas de la procedencia
ilicita de los mismos. De esta manera habria coherencia con la
propuesta de sancionar toda transaccion econémica que proven-
ga directa o indirectamente de actividades delictivas.

® Adquisicién

Proviene del verbo adguirir que quiere decir “ganar, conseguir,
con el propio trabajo o industria, comprar, coger, lograr o hacer
propio un derecho o cosa que a nadie pertenece, o se transmite a
titulo lucrativo u oneroso, o por prescripcion”.

Aqui se prevé la conducta de quien consigue a cualquier titulo
bienes que se sabe han sido adquiridos con activos provenientes
de un delito o delitos, recordando lo dicho con respecto al ven-
dedor de bienes y servicios que se beneficia a sabiendas del origen
ilicito del activo- que puede ser el dinero- con el que recibe el precio. Por
otra parte el dinero es en si mismo un bien, por lo que se podtia
englobar como delictiva la conducta del que vende sus bienes y
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recibe a cambio como precio otro bien que es el dinero del que
conoce su origen.

e Posesion

Debemos remitirnos a la ley civil que nos dice que la posesidn es la
tenencia de una cosa determinada con animo de sefior y duefio,
sea que el duefio o el que se da por tal, tenga la cosa por si mis-
mo, o por otra persona que la tenga en lugar y a nombre de éL

e Utilizacion

Utilizar significa “aprovecharse de una cosa” vale decir, es el uso
que se hace de las cosas para sacar de ellas un determinado pro-
vecho. En este caso se hace referencia a quien no tiene el derecho
de dominio o posesion. El verbo rector aqui alude a quien sin ser
duefio o poseedor los goza con el conocimiento de su proceden-
cia ilicita.

Otras formas de participacion

En la Ley del 2005, el legislador ecuatoriano ha abarcado formas
auténomas de autorfa intelectual que bien caben dentro de la
coparticipacion, como cuando se trata de inducir, incitar, instigar o
promover. De acuerdo con la técnica propia de la dogmatica penal
moderna los dispositivos amplificadores del tipo penal se consa-
gran en la parte general de los cédigos, y son predicables y referi-
bles a todos los delitos tanto a los que se encuentran en la parte
especial del mismo c6digo como en cualquier otro cuerpo de
leyes especiales como los estatutos antidrogas o anti lavados.

Reconociendo que a ratos los verbos rectores que forman parte
del nucleo del tipo penal resultan en conjunto repetitivos y hasta
inextricables (muy intrincados y confusos) recordemos la acep-
ci6én semantica de los que aqui hemos mencionado y que se utili-



134 ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL

zan en la Convencion de Viena de 1988 y en la Ley de Drogas de
Ecuador de 1990, que son perfectamente aplicables para el Javado
de activos:

® Instigacion

Es hasta sinénimo de zucitacidn, provocacidn o induccion a uno a
que haga una cosa.

¢ TInduccion

Es la instigacion o persuasidn conque uno impele a otro para que
haga alguna cosa o cometa algtn delito. (Escriche)

® Incitacion

Es la accion de éncitar que significa a su vez, mover o estimular a

uno para que e]ecute una cosa.

De lo que se trata es de aprehender y sancionar penalmente todo
estimulo que una persona ejerza sobre otra para que ejecute o
participe en cualquiera de las formas modales delictivas previstas
en la Ley de /avado de activos ecuatoriana.

Debemos agregar que la 7nstigacion, incitacion e indnccion son for-
mas de autoria intelectual y que al autor por instigacion, incitacion o
induccion se lo debe sancionar con la misma pena que al axtor
material, pues no existen razones que hagan valedero este trata-
miento punitivo privilegiado.

Aqui tiene plena aplicacion la teorfa del autor mediato del Dr. Dr.
h.c. mult. Clus ROXIN, entendiendo por awutor mediato a quien
tiene el dominio del hecho a través de un aparato organizado de

poder.
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La aplicacion de otros verbos rectores

Podemos aplicar otros verbos rectores del tipo como los que
encontramos en el articulo 84 en materia de drogas, que en mas
de una ocasion es delito conexo con el lavado de activos en que se
utilizan como verbos rectores del tipo, organizar, gestionar, aseso-
rar o financiar. Lo del asesoramiento se torna sumamente complejo
pues asesorar significa dar consejo o dictamen y el asesoramiento
puede ser también apreciado como “tomar consejo del letrado o
asesot, o consultar su dictamen” o “tomar consejo una persona
de otra o ilustrarse con su parecer”.

Esta conducta puede ser una forma de autoria cuando la asesoria
es de caracter permanente o cuando el asesor o consultor forma
parte de una organizacién o empresa criminal ya que en el crimen
organizado hay una bien definida divisién de trabajo; pero cuan-
do la asesorfa es esporadica o eventual nos encontramos con una
forma de complicidad.

La asesoria puede versar incluso sobre aspectos técnicos en el area
de conversion, transformacion, transporte, tenencia, etc., de activos
que tienen un origen ilicito. Puede darse en los aspectos profe-
sionales o técnicos mas diversos de los varios procesos que invo-
lucran el lavado de activos maculados, como es el caso de los abo-
gados, economistas, importadores, exportadores, ingenieros en
construccion, inversionistas en el mercado inmobiliario, bursatil,
contabilidad financiera, o puede tratarse de consejo financiero o
legal para inversiones en el proceso de conversion o para dar la
fachada de legalidad a las actividades ilicitas creando companias,
etc.

Lo que nos interesa destacar es que tal asesoria como una forma
de participacion criminal, requiere necesariamente que sea prestada a
sabiendas de que el fin de tal colaboracién sera una cualquiera de
las conductas previstas en la ley como delictivas.
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Una forma agravada de responsabilidad penal en materia de nar-
cotrafico se produce cuando la actividad delictiva bajo cualquiera
de sus multiples formas (trafico, enriquecimiento ilicito, lavado,
testaferrismo, asesoria) es consecuencia de un proceso de asocia-
cién criminal, de acuerdo con lo que consigna la Convencion de
Viena de 1988 en su articulo 3, parrafo 5, letra a) que dice:

“5. Las partes dispondran lo necesario para que sus tribunales y
demas autoridades competentes puedan tener en cuenta las cir-
cunstancias de hecho que den particular gravedad a la comision
de los delitos tipificados en el parrafo 1 del presente articulo, tales
como:

a) La participacion en el delito de un grupo delictivo organizado
del que el delincuente forme parte;...”.

En la Ley de Drogas de 1990 el legislador ecuatoriano se quedd
corto al limitar la agravante para el caso de la conversion o transfe-
rencia de bienes pues solo para el caso consignado que incluye el
narcolavado, aumenta la pena en el articulo 77 parrafo 2 ya cita-
do. No encontramos un razonable criterio de logica juridica que
haya limitado la penalidad agravada pues desde el punto de vista
de la hermenéutica juridica debi6 consignarse la agravante gené-
rica para todos los casos de delito previstos en el Estatuto anti-
drogas de nuestro pafs.

Es de reconocida practica legislativa universal que se prevé una
punibilidad de mayor intensidad cuando el acto delictivo es co-
metido en o a nombre de una organizacion, grupo o asociacion
criminal del que el delincuente forma parte, porque la asociacion
posibilita un mayor éxito de la empresa criminal, dificulta la in-
vestigacion policial y garantiza en mayor medida la impunidad.
En la Ley de /avado de activos esta prevista una penalizaciéon mas
severa en el articulo 15, cuando se trata de una asociacion crimi-

nal.
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La asociacion ilicita y el crimen organizado

En doctrina penal se trata de las formas criminales de mayor
seguridad para los codelincuentes y de mayor impunidad para la
justicia por lo que significa una organizacion criminal de /avado de
activos. V eamos algunos aspectos:

La coparticipacion es la intervencion de dos o mas personas en la
comision de un delito; ésta puede ser zecesaria cuando es requisito
sine qua non (indispensable) del tipo penal, como cuando se re-
quiere de un actuar en pandilla o puede ser eventual, cuando el
tipo penal no requiere de una pluralidad de sujetos.

El antor que es quien comete el delito, puede ser zntelectnal (por
ejemplo idea, planifica, organiza), que acude a la orden, al manda-
to, la coaccidén, el contrato, el convenio o concierto de volunta-
des, etc.; o material, que es el que ejecuta el hecho tipico. En la
coantoria hay la intervencion de varios sujetos que actian como
autores. La coantoria a su vez puede ser propia; en ésta los sujetos
desarrollan integra y simultaneamente la misma conducta. Es
impropia cuando se realiza comunitariamente y con division de
trabajo. En ambos casos, la responsabilidad penal no se divide
sino que es igual para todos los coautores.

Cuando nos encontramos frente a un acto ilicito o conjunto de
actos delictivos (como trafico de drogas, tenencia de sustancias
ilegales, narcolavado, testaferrismo, tenencia de armas, etc.) como
obra de una organizacioén delictiva, se afirma que hay coautoria y
que no es posible hablar de complicidad. Hay coantoria cuando se
trata de delitos perpetrados que responden al fin de una organi-
zacion criminal o delincuencia organizada.

La diferencia entre complicidad y coantoria se fundamenta en lo
siguiente: el complice participa en un acto delictivo que no le es
propio, sino que le pertenece al autor; el coautor participa en un
delito que constituye un objetivo o un fin para todos los coauto-
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res, vale decir que es de propiedad de todos. La actividad del
cdmplice supone: a.- Participaciéon material en un hecho tipico. b.-
Conocimiento de que actia para otro, en tanto que el autor y
coautores saben que actiian a nombre propio.

Cuando un delito o delitos responden a la actividad de una orga-
nizacion criminal esto es de quienes se asocian con fines delicti-
vos responden todos 7 solidum (de manera solidaria) en el mismo
nivel, pues se supone que al proceso de ejecucion preceden actos
de planificacion, discusion y organizacion. Para efectos de la res-
ponsabilidad penal no interesa la divisién del trabajo porque esa
es precisamente una de las caracteristicas de la delincuencia orga-
nizada. El delito cometido les pertenece en calidad de coanutores,
por igual, a todos los que intervinieron, porque es obra de una
empresa criminal comin en razén del acuerdo o concierto pre-
vios. El trabajo se puede dividir, pero la responsabilidad penal no,
porque es compartida por igual, pues es innegable que sin la con-
certacion previa, la discusion, resolucion, etc., el delito no se
habria cometido.

En el caso de concurso de delitos tanto rea/ (algunos delitos co-
metidos con diferentes actos) como Zdeal/ (algunos delitos come-
tidos con un soélo acto), la Ley de Drogas de 1990 dispone la
acumulacién de penas que se llama #éenico-juridica con un limite
de hasta 25 afios en el Art. 90. De manera que en el Ecuador es
factible que en un caso de concurso o concurrencia de infraccio-
nes por narcotrafico se pueda llegar hasta este maximo que es
excepcional en el régimen penal ecuatoriano. Esto no ocurre
cuando se trata del Javado de activos en que la pena mas alta es de
seis a nueve anos de reclusion.

La teoria del autor mediato

Esta tesis fue introducida en 1963 en la dogmatica penal por el
Profesor de la Universidad de Munich, Claus Roxin, y fue aplica-
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da en el caso criminal contra Adolf Eichmann quien fue juzgado y
condenado por un Tribunal en Jerusalén en 1968.

El Prof. Roxin sigue defendiendo su tesis, y en esta misma linea
se ubican entre otros ilustres profesores: Stratenwerth,
Schmidhduser, Wessels, Maurach, Kai Ambos, Bustos Ramirez, y
Enrique Bacigalupo. Podemos sintetizar expresando que de
acuerdo con esta teoria tiene lugar la autoria mediata, cuando en
base a o6rdenes del Estado, agentes estatales cometen delitos,
como por ejemplo homicidios, desaparicion forzada de personas,
secuestros y torturas. Seran igualmente autores, en calidad de
antores mediatos, los que dieron la orden de matar, secuestrar o
torturar, porque controlaban la organizaciéon y tuvieron en el
hecho incluso tanta responsabilidad como los ejecutores directos
o matetiales.

En la propuesta del Prof. Roxin, tratindose de una organizacion
criminal de estas caracteristicas, la realizacién del delito en modo
alguno depende de los ejecutores materiales o directos. Estos
ocupan una posicion subordinada en el aparato de poder, son
intercambiables, y no pueden impedir que el hombre de atras, el
“autor de escritorio” (Schreibtisch titer) como le dicen en Ale-
mania, alcance el resultado, ya que es éste quien conserva en todo
momento la decisiéon acerca de la consumacion de los delitos
planificados. Vale decir que mantiene e/ domzinio del hecho.

Si el encargado de la ejecucion del delito, se resistiere a la ejecu-
ci6n del mismo, esto no conlleva el fracaso de la actividad delicti-
va (he aqui una primera distincién con la instigacién), porque de
inmediato otro ocupatfa su lugar y ejecutaria el delito, sin que
necesariamente el hombre de atras conozca que hubo un cambio
del autor o ejecutor inmediato. El hombre de atras, controla el
resultado tipico a través del aparato organizado de poder, sin tomar
en consideracion a la persona que como ejecutor entra en escena
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mas o menos casualmente. El hombre del escritorio tiene el
“dominio” propiamente dicho, y por lo tanto es autor mediato.

El factor decisivo para la fundamentacién del dominio de la vo-
luntad en este tipo de casos constituye entonces una tercera for-
ma de autorfa mediata, que va mas alla de los casos de coaccion y
de error. Esta tercer forma de autoria mediata, basada en el em-
pleo de un aparato organizado de poder, tiene su piedra de base
en la fungibilidad de los ejecutores que integran tal aparato orga-
nizado, quienes no dejan de ser, desde la perspectiva del inspira-
dor, figuras anénimas y sustituibles, o en palabras de Roxin y del
Tribunal de Jerusalén, engranajes cambiables en la maquina del

poder.

Como regla general, se puede decir que quien esta en un aparato
organizativo, en algun puesto en el cual pueda impartir 6rdenes a
personal subordinado, pasa a ser un autor mediato en virtud de la
voluntad de dominio del hecho que le corresponde, cuando em-
plea sus atribuciones para ejecutar acciones punibles, siendo indi-
ferente si actué por propia iniciativa o en interés de instancias
mas altas que lo han comisionado. Lo decisivo sera en todo caso,
que pueda conducir la parte de la organizaciéon que esta bajo su
mando, sin tener que dejar al criterio de otros la consumacion del
delito.

Todos aquellos funcionarios que carezcan del poder de emitir
6rdenes, o bien aquellos otros que proporcionen los medios para
matar, serfan sélo complices. Del mismo modo, el denunciante
ajeno al aparato organizativo serfa instigador, pues no influye en
el posterior desarrollo de los acontecimientos.

Compiten con la postura del Prof. Claus Roxin, la tesis de la co-
autorfa sostenida por el Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Gunther Jakobs,
y la de la instigacion, que sostienen Herzberg y Kohler, asi como
el ilustre profesor Dr. Dr. h.c. mult. D. Eugenio Radl Zaffaroni.
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Una de las formas de autorfa en el derecho penal, es la mediata,
que se estructura a partir del dominio del hecho y de un ‘autor
detras del autor™*. Segun el Codigo Penal Aleman, el autor me-
diato es quien comete el hecho por medio de otro, usandolo co-
mo instrumento. Por error o coaccion sobre el ejecutor, ‘el hom-
bre de atras’ tiene el dominio del hecho.

Ginther Jakobs explica que al igual que cualquier autor puede
valerse de instrumentos mecanicos para su accionar delictivo, se
pueden ‘usar’ a otras personas de la misma forma. Pero no como
objetos inertes, sino como personas actuantes. A través del error
o la coaccion. El maestro de Bonn sefiala la caracteristica funda-
mental de la autoria mediata: “Ya responsabilidad predominante del
antor mediato en virtud de su superior dominio de la decision”, es
decir, al ejecutor no le es imputable el delito doloso que no puede
evitar, y esa responsabilidad se transmite a quien ostenté el do-
minio del hecho. Pero aqui Jakobs dictamina su primera oposi-
cién a la teorfa de Roxin, al afirmar que “/a autoria mediata no es
posible en la actuacion plenamente delictiva del ejecutor™®.

Fiel a su iusfilosofia, JAKOBS sostiene que “la superioridad del
dominio de la decision ha de determinarse normativamente
segin su efecto sobre la imputacion del ejecutor, pero no segun
su intensidad motivadora en el caso concreto, pues no se trata del
rango, desde el punto de vista de la dinimica de grupos, sino del
rango normativo de la intervencion™".

El profesor argentino, Edgardo Alberto DONNA"® cuenta la
genética de la teorfa del dominio del hecho, como fundamento de

105 Segun nos comenta el profesor Eugenio Rail ZAFFARONI, esta expresién fue usada

por Lange.

196 GUNTHER, Jakobs, Derecho Penal, Parte General, 2° edicion, ed. Matcial Pons, Madrid,
1997. p. 765.

17 GUNTHER, Jakobs, op. cit.

1% DONNA, Edgardo Alberto E/ concepto de antoria y la teoria de los aparatos organizados de
poder, en AAVN Nuevas Formulaciones en las Ciencias Penales, Libro Homenaje a Claus Roxin,
Lerner, Cordoba, 2001.
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la autorfa mediata. El punto de partida de la teorfa del autor me-
diato es el dominio del hecho, que paternaliza Welzel en 1939, y
remite a Hegler en 1915. Welzel negaba que aquel que se encuen-
tra atras del ejecutor pueda ser considerado autor, no era mas que
un inductor, “y no hay voluntad de autor que pueda convertitlo
en autor”. Por eso fue necesario completar este concepto restrin-
gido de autor, con el de ‘dominio finalista del hecho’, para llegar a
estos casos de ilicito propio en manos ajenas. DONNA luego
habla de los tres tipos de autorfa mediata: frente a actuaciones no
tipicas del ejecutor, frente a su ausencia de responsabilidad o su

falta de culpabilidad.

La conducta del ciudadano que mediante engafios y artificios
entrega activos maculados es la del autor mediato o inductor, en
tanto que el error del autor inmediato o material, debe exonerarlo

de responsabilidad penal.

Pero el tema puede presentar serias discusiones cuando se trata
de la criminalidad de la empresa pues el delito de lavado de activos
bien puede ser ubicado dentro de las manifestaciones de la delin-
cuencia econémica, y alli cuestionarse la presencia del awutor me-
diato que como hemos manifestado es quien tiene el dominio del
hecho a través de un aparato organizado de poder cuyos antores mate-
riales son cambiables o fungibles. Bien puede acontecer que se sos-
tenga que alli no hay autor mediato porque se trata de delincuencia
organizada en donde hay divisién de trabajo, y cumplimiento de
diferentes rvles que son previamente asignados.

Nos conducimos a lo que dice el catedratico emérito, Claus
ROXIN en conferencia pronunciada el 23 de marzo de 2006 en
la Clausura del Curso de Doctorado “Problemas fundamentales del
Derecho penal y la Criminologia” de la Universidad Pablo de Ola-
vide, Sevilla. Traduccion del original “Organisationsherrschaft
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alseigenstandige Form mittelbarer Titerschaft” por la Dra. Justa
Gomez Navajas (Universidad de Granada)™:

La figura juridica del dominio de la organizacién puede, asimis-
mo, ser aplicada también, por ejemplo, a actividades terroristas y
determinadas formas de aparicién de la criminalidad organizada,
en tanto se den sus condiciones en cada caso particular.

¢Pero se puede de este modo declarar autores mediatos también
a los superiores de empresas, si inducen a los empleados de su
negocio a cometer delitos? El Tribunal Supremo aleman sostiene
esta opinion. Ha afirmado ya en la sentencia sobre el Consejo de
Seguridad Nacional de la RDA: “También el problema de la respon-
sabilidad en el funcionamiento de empresas se puede solucionar asi”, y
ha procedido, asimismo, de este modo en una serie de sentencias
posteriores.

Pero aqui no se puede fundamentar una autorfa mediata de supe-
riores apoyada en las reglas del dominio de organizacién, que
inducen a cometer delitos a los empleados. De las cuatro condi-
ciones del dominio de la organizaciéon faltan, generalmente, al
menos tres: las empresas no trabajan por regla general desvincu-
ladas del Derecho, en tanto no se proponen desde un principio
actividades criminales. Falta también la intercambiabilidad [Aus-
tauschbarkeit] de los que estan dispuestos a acciones criminales.
Y tampoco se puede hablar de una disponibilidad al hecho con-
siderablemente elevada de los miembros de la empresa porque,
como muestra la realidad, la comision de delitos econémicos y
contra el medio ambiente lleva consigo un considerable riesgo de
punibilidad y también el riesgo de la pérdida del puesto en la em-
presa.

%9 ROXIN, Claus, E/ dominio de organizacion como forma independiente de antoria mediata, Revista

de Estudios de la Justicia — N° 7 — Afio 2006, Facultad de Detrecho, Universidad de Chile.
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Una autorfa mediata en virtud del dominio de la organizacién es,
pues, también en la doctrina alemana, rechazada en tales casos de
modo absolutamente mayoritario. Por otro lado, no se puede
desconocer que hay una necesidad politico criminal de castigar
como autores a cargos directivos que proponen, promueven o,
incluso, solo permiten acciones criminales en sus empresas.
MUNOZ CONDE y SCHUNEMANN, dos colegas que me
son especialmente cercanos, quieren, por este motivo, aceptar en
tales casos, de modo distinto al ambito de la restante criminali-
dad, una coautorfa entre personas de direcciéon y de ejecucion.
Pero los argumentos que he hecho valer contra una coautorfa en
el ambito del dominio de la organizacion [Organisationsherrs-
chaft] son validos en gran parte también aqui, de modo que una
solucion asi me parece problematica.

Me resulta mas adecuado recurrir a la figura juridica por mi
desarrollada de los delitos consistentes en la infracciéon de un
deber [Pflichtdelikte] y, con su ayuda, fundamentar una autoria de
los cargos directivos, en tanto se les atribuya una posicién de
garante para la salvaguarda de la legalidad [Garantenstellung zur
Wahrung der Legalitit] de las acciones de la empresa. Tenemos
ya hoy para los delitos de funcionarios [Amtsdelikte] un precepto
asi en el Coédigo Penal aleman. En el articulo 357 se dice: ‘Un
superior que induce a sus subordinados a un hecho antijuridico
en el ejercicio del cargo... o intenta inducir o permite que suceda
un hecho antijuridico tal de sus subordinados, ha incurrido en la
pena prevista para este hecho antijuridico’. Esta norma pudiera
aplicarse a superiores autorizados para dar érdenes en empresas.

Para ello hay ya propuestas de TIEDEMANN y BOTTKE, y
también el proyecto de un Corpus Juris para la proteccion de los
intereses financieros de la UE contiene en el Art. 13 una regula-
cién asit: ‘Si se comete un delito por cuenta de una empresa por
una persona, que esta bajo la autoridad del director de la empresa
o de otra provista de poder de decisiéon o control en la empresa,
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el director de la empresa o el encargado de la decisiéon o control
es también penalmente responsable, si tuvo conocimiento de la
comision del delito, dio orden para su comision, dejé que el deli-
to sucediera u omiti6 las medidas de control necesarias’. Todos
estos esfuerzos muestran que el dominio de la voluntad en virtud
de aparatos organizados de poder no es una figura juridica ade-
cuada para superar los problemas que aqui existen.

Debetria, naturalmente, reflexionarse mas a fondo acerca de como
debiera ser en concreto una regulaciéon penal de la responsabili-
dad de cargos directivos en la empresa”.

Para nosotros es perfectamente aplicable la figura del autor media-
to en el lavado de actives pues tomemos como ejemplo el caso de
una organizacion criminal dedicada al #rdfico de drogas ilegales o de
armas de destruccion masiva o de personas, y decide lavar los activos
adquiridos ilicitamente. Con este objetivo crea compafiias de
papel, contrata abogados, economistas, etc., hace negocios con
importadores de vehiculos, con empresarios de la construccion y
otros. El autor mediato o el hombre de atris es el duefio del activos
maculado y los autores fungibles o intercambiables son los que van a
participar en el proceso de lavar los activos maculados. St alguno de
los participes decide no actuar, el autor mediato (que puede ser
también un colectivo de personas y no uno solo) busca un susti-
tuto porque el ejecutor es cambiable.

La objecion del Prof. ROXIN de que “Yas empresas no trabajan
por regla general desvinculadas del Derecho, en tanto no se proponen
desde un principio actividades criminales” puede tener aplicacion en
determinadas situaciones, pero en un caso como el planteado, es
perfectamente aplicable, tanto mas si el otro fundamento de que
“falta también la intercambiabilidad [Austauschbarkeit] de los que
estan dispuestos a acciones criminales”, al tratarse de delincuencia
organizada, tiene precisamente esa caracteristica en los ejecutores
materiales, de ser fungibles o cambiables.
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La finalidad de la organizacion criminal es la de legitimar al final
los activos maculados que ha conseguido u obtenido con cual-
quier conducta delictiva como trafico de drogas, armas, personas,
etc. Estas organizaciones nacieron como empresas criminales y
llegan a obtener activos que tienen un origen ilicito, de manera
que nunca actuaron dentro del derecho, sino al margen del mis-
mo desde su nacimiento. Por lo anterior la preocupacion del
Prof. ROXIN de que “tampoco se puede hablar de nna disponibili-
dad al hecho considerablemente elevada de los miembros de la empre-
sa”, no creemos que sea sostenible cuando se trata de empresas
criminales que desde su constitucion se encuentran al margen de
la ley, pues hay un proceso de organizacion que tiene el objetivo
de cometer delitos de variada indole, cuyos activos o ganancias
deben ser posteriormente /avados o blanqueados. Nuestra posicion
es que resulta pertinente aplicar en estos casos la teorfa del antor
mediato.

Responsabilidad del abogado defensor que recibe honora-
rios maculados

Por la importancia que tiene el tema y por la afectaciéon que pue-
de tener para el libre ejercicio no solo de la profesién de abogado
sino de cualquier otra actividad profesional, vamos a insertar
algunas reflexiones sobre la eventual responsabilidad penal del
abogado que recibe por concepto de honorarios profesionales,
activos, bienes o dineros maculados. Es decir con el conocimiento de
que los mismos provienen de la comisién de un delito, bien que
tuviese conocimiento con visos de certidumbre del origen ilicito,
o que deba presumir razonablemente tal antecedente delictivo.

De acuerdo con nuestra legislacion el Javado de activos es un tipo
penal abierto, y sus modalidades delictivas estan previstas en una
serie de verbos rectores como nucleo del tipo, que incluyen acti-
vidades como las de asesoramiento técnico entre las que bien
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pueden incluirse la del abogado que por ejemplo, crea compariias de
papel como medio para lavar activos maculados.

Cuando el articulo 14 de la Ley de /lavado de activos utiliza expre-
siones como las de sancionar a quien “se beneficie de cualguier
manera, de activos de origen ilicito”, puede incluir la figura del abo-
gado asesor o consultor que conociendo la necesidad de lavar acti-
vos mactlados, asesora las formas o maneras de datle visos de
licitud a determinadas transacciones o negociaciones.

El tema en discrepancia es si debe responder penalmente el abo-
gado que pudiendo conocer razonablemente que le estan pagan-
do sus honorarios con activos maculados, los acepta? Pensemos
que podria estar cubierto por una causa de justificacion que enerva
el juicio de antijuridicidad porque nos encontrarfamos frente al
ejercicio legitimo de un derecho, profesion u oficio, que es causa
que excluye el juicio de desvalor del acto™.

Pensemos por un momento en el caso de un ciudadano a quien
se encuentra con un gran alijo de cocaina y tiene antecedentes
por el mismo tipo de delitos, y decide contar como su defensor
con un abogado con quien pacta libremente un alto monto de
honorarios. Debe el abogado presumir razonablemente que le
esta pagando honorarios con dinero maculado y que con su inter-
vencion estarfa blangueando parte de los activos sucios ¢Y si fuese
clerto este razonamiento, debe abstenerse de intervenir por el
riesgo de ser procesado por lavado de activos?

El imputado tiene el derecho de elegir a un defensor de su con-
fianza y pagar los honorarios que estime justos en esa contrata-
cién profesional. La Constitucion de Ecuador del 2008, en el
articulo 75 garantiza el derecho a la defensa y a una tutela judicial

107 AMBRANO PASQUEL, Alfonso, Manual de derecho penal. Parte general, Corporacién de
Estudios y Publicaciones, Quito, 2008, pp. 243 y siguientes.
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efectiva, y en el articulo 76 numeral 7 garantiza 7 extenso el dere-
cho a la defensa, que se encuentra previsto igualmente en el arti-
culo 8 numeral 2 del Pacto de San José o Convenciéon Americana
de Derechos Humanos. A lo expresado agregamos, que tiene
plena aplicacion el principio de presuncion de inocencia, de manera
que para el abogado su patrocinado estd protegido constitucio-
nalmente por el principio de presuncion de inocencia mientras no
exista una sentencia condenatoria en firme. Establecer responsa-
bilidad del abogado por recibir un pago de honorarios que debe
asumir o presumir que son activos maculados significarfa un ade-
lantamiento de la punibilidad —que es una caracteristica del derecho
penal del enemigo- por un presunto delito de drogas por ejemplo, del
cual se va a presumir otro que es el de lavado de activos.

Lavado de activos y derecho penal del enemigo

El Catedratico de Derecho Penal de la Universidad Auténoma de
Madrid Manuel CANCIO MELIA, empieza por recordarnos que
la reintroduccién macabra de este “Derecho Penal del enemigo”
es consecuencia principalmente de los acontecimientos del 11 de
septiembre del 2001, Su propuesta se dirige a examinar este
concepto para encontrar su significado para la teorfa del Derecho
Penal y evaluar sus aplicaciones desde la politica- criminal, para
esto propone esbozar la situacion global de la politica criminal en
el momento actual, para luego abordar el contenido y la relevan-
cia del concepto de Derecho penal del enemigo. Como Derecho
positivo, este Derecho penal del enemigo, forma parte nominal-
mente del sistema juridico-penal real, afirmando que “Derecho
penal del ciudadano” es un pleonasmo, y “Derecho penal del
enemigo”, una contradiccién en los términos'.

m JAKOBS, Ginther, CANCIO MELIA, Manuel, Derecho Penal del enemigo, Thomson-
Civitas, Madrid, 2003, p. 60.
"2 CANCIO MELIA Manuel, op. cit., p. 61.
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Al referirse al estado actual de la politica-criminal, considera que
esta puede resumirse utilizando el concepto del profesor Jesus-
Maria SILVA SANCHEZ, de la Universidad Pompeu Fabra, que
caracteriza a la politica criminal de las sociedades postindustriales,
como la “expansion” del Derecho penal. Esto se corrobora por
la onda expansiva que caracteriza las nuevas formas de criminali-
dad que se van incorporando a los cuerpos normativos penales,
que llega en ocasiones a la propuesta de verdaderos cuerpos lega-
les calificados como antiterroristas, con supuestos de criminaliza-
cién de actos preparatorios, y lesiones a bienes juridicos con pe-
nalizaciones excesivamente rigurosas. CANCIO MELIA califica
tal postura como de un “Derecho penal de la puesta en riesgo”,
de caracteristicas antiliberales. Esta evolucion politico-criminal y
su onda expansiva, se resume en dos fenémenos: a) el derecho
penal simbdlico, y, b) el resurgir del punitivismo. Tanto la evolu-
ci6én simbolica como el aumento de la punibilidad constituyen el
linaje del Derecho penal del enemigo™. Hay que estar precavidos
de entender bien que el concepto de “simbdlico” no elude el
convencimiento de la dureza “muy real y nada simbdlica” de las
experiencias que sufre quien es sometido a un sistema penal “du-
ro”. Sin duda, tanto por la dureza como por las condiciones en
que es cumplida, la pena me parece en este caso un acto de ven-
ganza y la imposicién de un dafio concreto que tiene poco de
“simbolico”. En casos como este, en lo personal no encuentro
legitimacion en los predicados de la prevencion general o espe-
cial, y la tnica explicacion -no justificacion— debemos encontratla
en la ideologfa de la retribucién. Como bien expresa CANCIO
MELIA, cuando se usa en sentido critico el concepto de Dere-
cho penal simbodlico, hacemos referencia a que “determinados
agentes politicos tan silo persiguen el objetivo de dar la impresion tran-
quilizadora de un legislador atento y bien decidido”, agregando que el

3 CANCIO MELIA, Manuel, en op. cit., p. 65.
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Derecho penal simbolico tiene su descendiente, que es el Dere-
cho penal del enemigo™.

La expansion no se limita a incrementar los tipos penales de la
parte especial para amplificar el radio de aprehension del Codigo
Penal, sino que se completa incrementando las escalas punitivas,
con lo cual se destruyen los movimientos de reformas en la linea
de un Derecho penal minimo. Grave resulta comprobar que en esta
tendencia, no soélo participan los denominados sectores de la
derecha sino inclusive los calificados como de izquierda o progre-
sistas, esto se produce porque el discurso de /ey y orden es redi-
tuable politicamente, es el de menor esfuerzo y el de mayor acep-
tacion ciudadana. Resulta claro que no se pueden separar punibi-
lidad y derecho penal simbdlico, debiendo tener presente el rédi-
to politico que produce un uso instrumental de esta propuesta de
derecho penal simbolico, que es una propuesta que permite in-
cluso seguir manteniendo el ejercicio del poder politico.

En la opinién de JAKOBS™, el Derecho penal del enemigo se
caracteriza por tres elementos: a) Hay un adelantamiento de la
pena a estadios previos a la comision del delito, que ni siquiera
estan en el plano de la tentativa sino de los actos preparatorios, la
perspectiva del ordenamiento juridico-penal es prospectiva pot-
que toma como punto de referencia un hecho futuro, en lugar de
ser retrospectiva que es lo normal, es decir referida a un hecho
pasado o cometido. b) Las penas son desproporcionadamente
altas en esos estadios previos. ¢) Las garantias procesales son
recortadas y hasta suprimidas.

El catedré}tico de la Universidad Pompeau Fabra, Jesus- Maria
SILVA SANCHEZ", ha incorporado el fenémeno del Derecho

"4 Ibidem. p. 68.

15 CANCIO MELIA, Manuel, en op. cit., pp. 79-81.

16 SIL.VA SANCHEZ, Jesus- Maria, La expansion del derecho penal, Segunda edicién, Civitas,
Madrid, 2001, 167 paginas.
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penal del enemigo a su propia visién politico-criminal. En el mar-
co del ordenamiento juridico penal actual se diferencian dos ve/o-
cidades. La primera velocidad se refiere al Derecho penal en el que
se siguen imponiendo penas privativa del derecho a la libertad
como ha sido tradicional, aqui se mantienen vigentes los princi-
pios politico-criminales, las reglas de imputacion y los principios
procesales clasicos (como los del debido proceso). La segunda
velocidad esta constituida por aquellas infracciones en las que se
imponen penas pecuniarias o restrictivas de determinados dere-
chos (sanciones de inhabilitacién, de suspension, de clausura), las
propuestas de un derecho penal administrativo se vienen discu-
tiendo. Frente a estos planteamientos, el Derecho penal del ene-
migo se presenta como la tercera velocidad, en el que van a coexis-
tir la imposicion de penas privativas de la libertad, y la aplicacion
negativa de los principios politico-criminales y las reglas de impu-
tacion, porque se llegan a penalizar los estadios previos y a recor-
tar garantfas procesales.

Luis GRACIA MARTIN, coincide en identificar las regulaciones
tipicas de un Derecho penal del enemigo, sintetizadas en: 1) la
anticipacion de la punibilidad a actos preparatorios de hechos futu-
ros, como podtfa ser la sola pertenencia a una organizacion cti-
minal como en el caso del terrorismo; 2) desproporcionalidad de
las penas, con la imposicién de penas sumamente altas para actos
preparatorios o de tentativa, en comparaciéon con delitos consu-
mados, llegandose a agravaciones desmesuradas por la sola per-
tenencia a una organizacion calificada como delictiva; 3) recuerda
que hay la tendencia reconocida por el propio JAKOBS, de Ila-
mar a esta legislacion como “leyes de lucha, o de combate” , lo
cual representaria “pasar de una legislacién penal a una legislacion
de combate”; 4) que hay una restricciéon de garantias y derechos
procesales de los imputados, cuestionandose la presunciéon de ino-
cencia, dando paso a la licitud de la prueba prohibida, ampliando-
se plazos para la detencién policial, la intercepcion de las comu-
nicaciones sin resguardo alguno y hasta la legitimacion de la tor-
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tura; y, 5) se producen regulaciones en el Derecho penitenciario
que significan recorte de determinados beneficios, desde los que
tienen que ver con la clasificacién y ubicacion de los internos,
hasta las posibilidades de excarcelacién anticipada'”.

Este Derecho penal del enemigo, es una herramienta de merca-
dotecnia utilizada habilmente por los agentes politicos y sus se-
cuaces, que termina conduciéndonos a un nuevo derecho penal
de autor en pleno siglo 21, pues se busca identificar y definir pre-
viamente al enemigo a quien se debe destruir incluso por sus pen-
samientos, lo cual hace surgir la incompatibilidad del derecho
penal del enemigo con el principio del hecho', vale decir con un
derecho penal de acto. Debemos preguntarnos si esta gran cwza-
da contra el enemigo, ha destruido al enemigo o al menos limitado
su escalada de crecimiento?

Por nuestra parte decimos que el respeto al Estado de Derecho
debe ser total y sin limitaciéon alguna. No es posible concebir un
Estado de Derecho a medias, o es Estado de Detrecho o no es
Estado de Derecho'™.

Lavado de activos e imputacion objetiva

Podtria presentarse la situacion de un involucramiento a abogados
que reciben dineros para patrocinar defensas conociendo o de-
biendo presumir razonablemente que tales act/vos tienen un ofi-
gen delictivo. Pero podrfamos aplicar el mismo razonamiento para
incriminar o abrir un proceso penal por lavado de activos a un
médico cirujano plastico o estético, que recibe la visita de un “jefe
narco”, y el pago de 50 mil ddlares para embellecer a la novia

7 GRACIA MARTIN, Luis, Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado

“Derecho penal del enemigo”, publicado en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Crimi-
nologia (RECP) 07-02 (2005), p. 4. htp/criminet.ugr.es/recpc.

18 CANCIO MELIA Manuel, en op. cit., p. 100.

19 7 AMBRANO PASQUEL, Alfonso, Politica criminal, Derecho Penal del enemigo y la impronta
del terrorismo, Jutista Editores, Lima, 2009, pp. 249-281.
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joven del “jefe narco”. Igual podria ocurrir con el profesional que
crea companias para venderlas constituidas, o del agente inmobi-
liario que ofrece propiedades en venta, o del importador de vehi-
culos que ofrece o que vende sus carros a capos del narcotrifico, o a
los que lideran una red de prostitucion, de trafico de armas, de
trafico de migrantes, de pornografia infantil, etc. Probablemente
con tal razonamiento se paralizarfa cualquier actividad profesional
por el riesgo de una incriminacion.

Nuestro razonamiento se perfila en el sentido de sostener que ni
el abogado ni el médico se habrian apartado de sus roles propios
como abogado y como médico, en la sociedad de riesgo en que
vivimos; que su conducta es socialmente adecnada en la concepcion
de Hans WELZEL, y que siendo en verdad conductas neutras
por ser socialmente adecuadas, debe funcionar u operar a favor
de ellos la prohibicion de regreso de Gunther JAKOBS, no siendo
en consecuencia merecedoras de reproche desde la 6ptica penal.

El mismo JAKOBS, al referirse al tema de la imputacion objetiva
reconoce que “la causacién, aun como causacién adecuada o
dolosa, resulta de manera manifiesta insuficiente para fundamen-
tar por sf sola la imputacién. La causacion unicamente afecta al
lado cognitivo de lo acontecido y de ahi que no aporte orienta-
cién social. Si en todo contacto social, todos hubiesen de consi-
derar todas las consecuencias posibles desde el punto de vista
cognitivo, la sociedad quedaria paralizada. No se construirfa ni se
matricularfa ningun automavil, ni se producirfa ni se serviria alco-
hol, etcétera, y ello hasta el extremo que a la hora de pagar sus
deudas todo el mundo deberia prestar atenciéon a que el acreedor
no planease realizar algo ilicito con el dinero recibido. En conclu-
sibén la interaccién social se verfa afectada por funciones de su-
pervision y otras auxiliares™?.

120 JAKOBS, Gtnther, La imputacin objetiva en derecho penal. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1996,
pp. 19-20.
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Agregamos por nuestra parte que el ciudadano y en este caso el
abogado debe responder si se aparta de su 70/, pues cada persona
debe asumir el correspondiente rol y responder por el mismo
cuando se desvia. Como dice el mismo JAKOBS, “las garantias
normativas que el derecho establece no tienen como contenido el
que todos intenten evitar todos los dafios posibles -si asi fuese, se
producirfa una paralizacion inmediata de la vida social- , sino que
adscriben a determinadas personas que ocupan determinadas
posiciones en el contexto de interaccién —y no a todas las perso-
nas- determinados cometidos, es decir, aseguran standars perso-
nales, roles que deben ser cumplidos... con lo dicho creo que
queda claro lo que es objetivo en la imputacion objetiva del com-
portamiento: se imputan las desviaciones respecto de aquellas
expectativas que se refieren al portador de un rol. No son decisi-
vas las capacidades de quien actua, sino las de un portador de rol,
refiriéndose la denominacién 7o/ a un sistema de posiciones defi-
nidas de modo normativo, ocupado por individuos intercambia-
bles; se trata por tanto, de una institucién que se orienta con base
en personas”**',

En expresiones del mismo JAKOBS, “La responsabilidad juridico-
penal siempre tiene como fundamento el quebrantamiento de un rol”™*.
Admitiendo que hay dos clases de roles, el que llama roles especiales
que cuando adquieren relevancia juridica, siempre son segmentos
referidos a personas como en la relaciéon de padres a hijos, que
deben formar una comunidad. Los titulares de estos roles al que-
brantarlos deben responder como autores. En el otro grupo estan
los roles comunes, que aluden al rol de comportarse como una
persona en derecho, es decir el de respetar los derechos de los
demas como contrapartida al ejercicio de los derechos propios.

! Ibidem. pp. 21, 22.
122 JAKOBS, Gunther, La imputacion objetiva en derecho penal, op. cit. 71.
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Podemos relacionar lo dicho con las fuentes de posicion de garante,
como para responder a la interrogante de jcudndo se tiene la obli-
gacion juridica de impedir un acontecimiento? La exigibilidad de la
conducta y la posibilidad del reproche de culpabilidad son temas
de alto contenido doctrinatio, y hay mucho material para el deba-
te.

Hay que advertir que no es cierto, como en mas de una ocasion
jueces u otros operadores de justicia afirman, que la doctrina
penal es irrelevante en la toma de decisiones al momento de re-
solver, muy por el contrario y en el tema de la zzputacion objetiva
la aplicacion de la misma ya tiene un espacio consolidado en la
jurisprudencia colombiana y peruana', ni que decir en la juris-
prudencia y doctrina espafiolas y alemanas. En Ecuador en forma
expresa el Cédigo Organico de la Funcién Judicial del 9 de marzo
del 2009, sefala en el articulo 28 que consagra el Principio de la
obligatoriedad de administrar justicia, en el parrafo tercero:

“Los principios generales del derecho, asi como la doctrina y la juris-
prudencia, servirdn para interpretar, integrar y delimitar el campo de
aplicacion del ordenamiento legal, asi como también para suplir la
ansencia o insuficiencia de la disposiciones que regulan una materia”.

Para destacar la importancia de la zzputacion objetiva, recordemos
que hay delitos de mera actividad (caso de la injuria) en que el tipo
se consolida por la manifestacién de la conducta descrita, y los
delitos de resultado cuando se requiere la manifestacion de un re-
sultado apreciable de manera objetiva (un homicidio). Se podtia
decir en principio que realizada la conducta tipica en el primer
caso, o producido el resultado en el segundo, podemos afirmar la
tipicidad objetiva y verificar la tipicidad subjetiva para considerar
concluida la tipicidad y seguir al examen de la antijuridicidad.

' VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe, La imputacion objetiva en la jurispradencia pernana,
en www.alfonsozambrano.com



156 ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL

Pero realmente se presentan casos en que por la separacion entre
el acto y el resultado, surgen dudas acerca de la necesidad politi-
co-criminal de hacer responsable al autor por el hecho delictuoso
que se causa, tratando de determinar, que el causar el resultado
por la conducta del sujeto es juridicamente esencial.

Como dice el destacado jurista peruano don Manuel A. ABAN-
TO VASQUEZ, “desde hace algin tiempo y después de multi-
ples intentos por solucionar los problemas anipulando la teoria
de la causalidad, la doctrina ha venido considerando la necesidad
de agregar una exigencia mas de caracter normativo (no prevista
expresamente en la ley) dentro de la #picidad. Nos estamos refi-
riendo a la imputacion objetiva. Segin esta teorfa ‘para que un
determinado comportamiento pueda ser entendido como que
realiza el tipo, no basta la realizacion material del mismo, sino que
es preciso que dicha realizacion material sea imputable juridica-
mente a aquel comportamiento™. Es decir no basta por ejemplo
con haber causado, dolosa o imprudentemente, una muerte o una
lesion corporal para que el sujeto activo haya realizado el tipo; es
necesatio ademas que dicho resultado tipico pueda serle imputa-
do objetivamente a él, con base en determinados criterios... La
imputacion objetiva implica la admision en la tipicidad, en contra
de la doctrina clasica de un elemento de valoracién. Esto no es
incompatible con la comprensiéon moderna de la tipicidad, pues
se ha reconocido a esta, ampliamente un caracter de proceso de
atribucién valorativo™*. La teorfa de la imputacién Objetiva no
solamente ha encontrado aplicacién en los delitos dolosos de
comisioén. Su importancia es inclusive mas evidente en los delitos
de omision impropia (o de comisiéon por omision), donde el tipo
objetivo ni siquiera requiere una relaciéon de causalidad propia-
mente dicha, sino solamente que al sujeto activo le sea mzputable

2 puiG MIR, Santiago, Derecho Penal. Parte general. Barcelona, 1990, p. 229.
125 Cfr. BUSTOS RAMIREZ Juan, E/ delito culposo. Santiago de Chile, 1995, pp. 30y ss.
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objetivamente el no haber impedido el resultado cuando debid
haberlo hecho en virtud de su posicion de garante”*.

Para nosotros la teorfa de la zzputacion objetiva resultaba inobjeta-
ble en los delitos culposos, porque nos permite solucionar pro-
blemas como los relacionados con la infraccién del deber de cui-
dado, la previsibilidad, la evitabilidad del resultado. Es de tal rele-
vancia hoy la teorfa de la imputacion objetiva al punto que sélo
puede ser considerado autor del resultado tipico aquel a quien
puede imputarsele objetivamente tal hecho. El principio general
en que se basan los criterios de imputacion objetiva, exige que la
accion humana haya producido un riesgo que merezca ser
desaprobado legalmente, el cual debe ademas haberse producido
en el resultado y debe encontrarse comprendido por el fin de
proteccion de la norma.

El Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Claus ROXIN que tiene espacio pro-
pio en el tema de la imputacion objetiva nos recuerda que la teoria
de la imputacién habia caido en el olvido completamente en la
segunda mitad del siglo 19, en el curso del pensamiento causal
orientado en las Ciencias naturales se reactiva a partir de los afios
sesenta del siglo 20, expresando que “en la ciencia se impone
cada vez mas la concepcion de que la imputacion al tipo objetivo
tiene que realizarse segun dos principios relacionados entre ellos:

a) Un resultado causado por el actor sélo debe ser imputado al
tipo objetivo cuando la conducta del autor ha creado un peligro
para el objeto de la accién no cubierto por el riesgo permitido, y
ese peligro se ha realizado también en el resultado concreto...
Mientras que la ausencia de la creacién de un peligro lleva a la
impunidad, la falta de realizacion del peligro en una lesion tipica
del bien juridico solo tiene por consecuencia la desaparicion de la

126 ABANTO VASQUEZ, Manuel A. La imputacion objetiva en el derecho penal. Nociones
preliminares. Lima-Perd, Idemsa, 1997, pp. 14-16.
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consumacion, de tal manera que, dado el caso, puede imponerse
una sancion penal por tentativa.

b) Generalmente es imputable el resultado cuando constituye la
realizacién de un peligro creado por el autor, de tal manera que se
completa el tipo objetivo. Pero aun asi puede excepcionalmente
negarse la imputacién cuando el radio de accién del tipo no in-
cluye el impedir tales peligros y sus efectos... Resumiendo se
puede decir, entonces, que la imputacioén al tipo objetivo presu-
pone la realizacién de un riesgo creado por el autor, no cubierto
por un riesgo permitido y que se encuentra dentro del radio de
accion del tipo™"?.

Aqui entra en consideracion otro de los aspectos que se tienen en
cuenta para llegar a la imputacion objetiva que es €l riesgo socialmente
permitido y la determinacion en el caso concreto, si el sujeto actud
dentro del riego que estaba socialmente permitido o se excedié
del mismo, caso en el que se debe aplicar la imputacién objetiva.

La sola causacion de un resultado adecuada o dolosa es insufi-
clente para fundamentar por si sola la imputacién. La causacion
solamente afecta el lado cognitivo de lo acontecido sin ningun
aporte social. Si en toda manifestacion social se hubieren de con-
siderar todas las posibilidades y probabilidades desde el punto de
vista cognitivo simplemente se paralizarfa toda actividad de la
sociedad, desde la fabricacién de un automovil por el prondstico
posible de una causacién de victimas, la produccion de bebidas
alcoholicas por el peligro de muerte por intoxicacion, la interven-
cién quirdrgica por la posibilidad de que el paciente no soporte la
operacion o tenga problemas post operatorios, no se construirian
los aviones o los ascensores por el temor o riesgo de un acciden-
te, y un interminable etcétera.

27 ROXIN, Claus, La imputacion objetiva en el derecho penal. La imputacion ulterior al tipo objetivo,
IDEMSA, Lima, 1997, pp. 91-93.
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Como dice el mismo Giinther JAKOBS, el ciudadano que paga
una obligacién comenzara a pensar si el que recibe el pago va o
no a datle un buen uso al dineto, en conclusién, la interaccion
social se verfa asfixiada por funciones de supervision y otras auxi-
liares™"*. Lo que resulta cierto es que el fabricante de un avién, de
un automovil, de un ascensor, tiene que cumplir con los estanda-
res (requisitos, control de calidad, pruebas previas, etc.) sin que
tenga que estar preocupado por lo que pueda ocurrir luego con el
aparato construido. Las garantfas normativas que el derecho esta-
blece, “no tienen como contenido el que todos intenten evitar
todos los dafios posibles -si asi fuese se producirfa una paraliza-
ci6én inmediata de la vida social-, sino que adscriben a determina-
das personas que ocupan determinadas posiciones en el contexto
de interacciéon —y no a todas las personas— determinados cometi-
dos, es decir aseguran estandares personales, roles que deben ser
cumplidos. De este modo, posibilitan una orientacién con base
en patrones generales, sin necesidad de conocer las caracteristicas
personales de la persona que actia. Sélo de este modo son posi-
bles contactos andénimos, o al menos, parcialmente andénimos: no
es necesario averiguar el perfil individual de quien tenemos en
frente, pues dicha persona es portadora de un rol”*.

En su momento lo que se va a examinar es si el actor o sujeto no
se aparto de su 70/ en funcién del cargo o empleo o actividad que
desempefia en una sociedad de riesgo, apareciendo lo que luego
vamos a consignar como el riesgo socialmente permitido. Los ejem-
plos clasicos son ilustrativos, como el del panadero que cumple
con su 7/ siéndole ajeno que quien compra pan, luego lo envene-
ne para cometer un asesinato sin la participacién o cooperacion
del panadero, o el caso del taxista que cumple con su 7/ y hace
una carrera o servicio de taxi, pero ocurre que los ocupantes del
carro van a consumar un robo en el lugar del destino, tal aconte-

128 JAKOBS, Ginther, La imputacion objetiva en derecho penal. Ad-hoc, Buenos Aires, 1997, p.
20
2 JAKOBS, Giinther, en op. cit., p. 21.



160 ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL

cimiento es ajeno para el taxista que no se apart6 de su rol. Esto
es perfectamente aplicable para quienes transporten drogas ilega-
les sin conocimiento, en que estarfamos frente a #n error de tipo
pues falta el dolo que es el guerer de un resultado tipico, y ante la
inexistencia de un actuar en forma consciente y voluntaria, esto
es con conocimiento o representacion, y con la intencién de la
adecuacion de la conducta al acto tipico, el acto no sera tipico por
ausencia del dolo. Lo mismo deberfamos decir del abogado que
constituye compafifas y las vende, el ha actuado dentro de su 7/
su conducta es neutra o inocua, y debe aplicarse correctamente la
prohibicidn de regreso a su favor.

Lo que es objetivo en la imputacion objetiva del comportamiento
es que se imputan las desviaciones respecto de aquellas expectati-
vas que se refieren al portador de un r0/. No son decisivas las
capacidades de quien actta sino las de un portador de v/, defi-
niéndose la denominacién 70/ a un sistema de posiciones defini-
das de modo normativo, ocupado por individuos intercambia-
bles, se trata de una instituciéon que se orienta con base en perso-
nas. En los llamados delitos imprudentes esto resulta de mas facil
aplicacion, pues quien conduce un vehiculo a velocidad excesiva
asume el r7esgo de la causacion de un delito o infraccién de transi-
to, y si este hecho se produce debe responder porque se apartd
de su v/ de ciudadano, que debe conducir con la debida pruden-
cia y cuidado. Distinta es la situacién del mecanico que repara o
repone adecuadamente los dispositivos de freno, que cumple con
el encargo de revision de motor y cambio de llantas, pues 70 se
apartd de su rol, siendo para él indiferente lo que pueda ocurrir
después de que ha cumplido con el encargo atinente a su 70/ de
mecanico.

Le teotia de la smputacion objetiva es una herramienta para inter-
pretar adecuadamente si el suceso o acontecimiento puesto en
marcha por una persona debe ser apreciado como un acontecer
socialmente relevante o irrelevante, como socialmente extrafio o
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adaptado. Se busca que el acontecimiento deje de ser estrictamen-
te naturalista, esto es que vaya mas alld de ser una suma de datos
que no tienen ninguna relevancia juridica. Desde la 6ptica del
Derecho penal no se plantea la cuestion de lo que una acciéon o
acto ha producido de una manera objetivamente imputable, sino
si el acontecimiento por ser objetivamente imputable, constituye
en realidad una accion juridico-penalmente relevante'.

En palabras del propio JAKOBS se puede resumir:

1.- Los seres humanos se encuentran en el mundo social en con-
dicién de portadores de un rol, esto es, como personas que han
de administrar un determinado segmento del acontecer social
conforme a un determinado estindar.

2.- Entre autor, victima y terceros, segun los roles que desempe-
fien, ha de determinarse a quien compete, por si solo o junto con
otros, el acontecer relevante, es decir, quien por haber quebran-
tado su rol administrandolo de modo deficiente responde juridi-
co-penalmente —o si fue la victima quien quebranté su rol, debe
asumir el dafio por si misma-. Si todos se comportan conforme al
rol, s6lo queda la posibilidad de explicar lo acaecido como des-
gracia.

3.- Esto rige tanto respecto de hechos dolosos como de hechos
imprudentes; sélo que en el ambito de hechos dolosos frecuen-
temente el quebrantamiento del rol es tan evidente que no necesi-
ta de mayor explicacion- lo cual es menos habitual en los hechos
imprudentes™*",

Para nosotros el 7o/ del ciudadano o ciudadana se convierte en
esencial, pues debemos determinar si ha quebrantado o no el 7o/

130 JAKOBS, Giinther, en op. cit. p. 24. Quien agrega: “Sin el esquema objetivo de inter-
pretacién no se alcanza el ambito de lo social”.
131 1. -

Ibidem. p. 25.
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que le era propio, para concluir si hay lugar a la imputacion objet:-
va. St el actor se comporta dentro de su 70/ como ciudadano la
conducta resulta adecuada a derecho y en consecuencia surge la
probibicidn de regreso. Veamos un caso sencillo: el médico inter-
viene en una operacion cuyo resultado prima facie es bueno, y
luego durante el post operatorio el o la paciente deliberada o ne-
glicentemente no cumple con las prescripciones médicas, a con-
secuencia de lo cual se enferma y muere. Resultarfa injusto que se
le pretenda imputar objetivamente el resultado al médico que
cumplié con su 70/ como tal, y en este caso el resultado es atri-
buible estrictamente a la victima. Si en el mismo caso, el paciente
fallece a consecuencia de un accidente de la ambulancia que lo
traslada a su domicilio, todos habrian cumplido con su 70/ y nos
encontrarfamos con un hecho fortuito o una desgracia.

Queremos intentar respuestas en funcioén de las distintas modali-
dades de adecuacion tipica que prevé la Ley de lavado de activos de
Ecuador del 2005, que contempla figuras como las de asesora-
miento técnico, asi como de organizacion de sociedades o em-
presas que tengan el propésito de lavado de activos, conforme
prevé el articulo 1 de la referida Ley. Prima facie podtia aplicarse
la Ley, al abogado que le vende una Compaiiia a quien tiene acfz-
vos macnlados que los va a blangquear a través de las Companias
compradas, al importador que le vende vehiculos incluso a pre-
cios mayores que los del mercado, al constructor que le vende un
edificio, al ingeniero o arquitecto que le hace el disefio de un pro-
yecto inmobiliario, al asesor financiero que le sugiere en que sec-
tor hacer una inversién con una rentabilidad mayor, como en
linea de supermercados o grandes tiendas de productos varios, al
médico que asesora para que se hagan inversiones en la construc-
cién de centros hospitalarios, de edificios para atencion de médi-
cos, o venta en propiedad horizontal, en la industria farmacéutica,
en la compra o creacion de una cadenas de boticas, etc.
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Si todos los hechos precedentes se diesen, siendo parte de una
organizacion criminal en la que hay reparto de trabajo, parece
razonable que la mputacion objetiva abarque a todos porque los
actores son parte de una estructura de delincuencia organizada,
en la que hay una divisién de trabajo. Si no fuese asi no tiene por
qué responder el abogado, el importador, el asesor financiero, el
ingeniero, el arquitecto, el médico o cualquier otro profesional,
que actua dentro de su 7o/ propio. ¢Por qué debe preocuparle al
abogado o a cualquiera de los otros profesionales, el destino que
se le dé finalmente a la compania, empresa o negocio? Esa situa-
cién escapa al 7o/ propio de cada uno de los actores que prestaron
un servicio en el ambito de su competencia funcional o profesio-

nal.

Si no se aplica correctamente la imputacion objetiva seguramente
N0s vamos a encontrar con situaciones injustas, como la ocurrida
a algin abogado ecuatoriano, que vendi6 compaiias, que luego
asumi6 la gerencia de las mismas y que recibi6 transferencias de
banco a banco, y las utiliz6 para pagar obligaciones pendientes o
que se contrafan. El abogado fue apresado y condenado por aso-
clacion criminal y lavado de activos que provenian presumiblemente
de trafico de drogas ilegales, no obstante que jamas recibi6 dinero
en efectivo sino que el dinero provenia de transferencias de ban-
co a banco. Jamas se llamo a juicio y menos se condené a alguno
de los banqueros que transfirieron dineros presumiblemente 7a-
culados o sucios.

Recordemos lo que nos dice el propio JAKOBS con respecto al
tema de la zmputacion objetiva, recordando que hay determinados
limites a los roles, al igual que sucede con las posiciones de garan-
te, sin cuya superacion no debe imputarse un curso lesivo aunque
haya sido causado de modo que fuese perfectamente evitable. El
ilustre Dr. Dr. h.c. mult. Gunther JAKOBS enuncia lo que él
denomina cuatro instituciones que le dan soporte a la imputacion
objetiva, advirtiendo que se trata de posibles configuraciones co-
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herentes para construir la zzputacion objetiva, es decir que no se
trata de conceptos irreductibles sino que deben ser racionalizados
en el momento de examinar el caso.

1.- Con respecto al riesgo permitido, dice el profesor JAKOBS,
“no forma parte del rol de cualquier ciudadano eliminar todo
riesgo de lesion de otro. Existe un riesgo permitido™ .

Como ilustracién mencionemos ejemplos como los de disefio de
un automovil, de un avién, de una intervenciéon quirdrgica, que
deben responder a un estandar, de manera que cualquier riesgo
residual es ajeno al rol del ciudadano que hace el disefio o del
médico. Allf entra en consideracion el riesgo socialmente permitido
que asume quien conduce un automovil o viaja en un avion, o se
somete a una intervencioén quirargica. No es valido pensar en la
posibilidad de prohibir cualquier puesta en peligro, pues de ser asi
se paralizarfa toda actividad social. Como dice JAKOBS, “no es
la propia praxis, sino las normas que determinan la practica las
que conforman el riesgo permitido. Sin embargo, resulta evidente
que con frecuencia una praxis consolidada modifica las normas
rectoras de la practica hacia una regulacién mas laxa o mas estric-
ta. El Derecho no puede desvincularse de la evolucién de la so-
ciedad en la que ha de tener vigencia™*.

Por mucho cuidado que tengan los padres con respecto a los
hijos, ponerlos a salvo de todo tipo de peligros es simplemente
imposible.

2.- “Cuando el comportamiento de los seres humanos se entrela-
za, no forma parte del rol del ciudadano controlar de manera
permanente a todos los demas; de otro modo, no serfa posible la
division del trabajo. Existe un principio de confianza.

B2 JAKOBS, Giinther, en op. cit., p. 28.
'3 Ibidem. p. 29.



LAVADO DE ACTIVOS 165

En determinados ambitos —pero sélo en determinados ambitos-
también se puede vincular el principio de confianza a la idea de
proteccion de bienes juridicos. Quien permanentemente esta
controlando a otros no puede concentrarse plenamente en su
propia tarea y de ahi que en la mayoria de las ocasiones pierda
mas respecto de la realizacion de la propia tarea de lo que obtiene
a través del control de los demis. Pero esto no es ni la unica
razén, ni siquiera la razén fundamental. Por el contrario la razén
fundamental estriba en que los demads son a su vez, sujetos res-
ponsables. La idea de responsabilidad quedaria destruida si los
demas fuesen concebidos de modo exclusivamente cognitivo y
no, también, como sujetos responsables™,

Es valido lo que sostiene el jurista aleman JAKOBS pues el prin-
¢ipio de confianzga es también importante, pensemos en el ejemplo
del dueno del vehiculo que lo deja en reparacion y lo retira, el
duefio no tiene razones para dudar de la confianza que le merece
el mecanico aunque en un caso concreto pueda haber actuado de
mala fe o con negligencia o descuido. Si se produce un hecho
lamentable por parte del conductor, atribuible a las malas condi-
ciones del vehiculo, se puede llegar a determinar que él no in-
cumplié con su ro/ y que el principio de confianza lo llevé a supo-
ner que el mecanico también habia actuado dentro de su v/ aun-
que en realidad no hubiese sido asi.

El principio de confianzga hace factible la division de trabajo y per-
mite en un momento dado comprobar quien se apart6 de su 7o/,
Quien conduce un vehiculo puede confiar en que el otro conduc-
tor va a respetar el derecho de preferencia aunque en un momen-
to dado eso no ocurra asi, pero el principio de confianza es impot-
tante para la supervivencia de una sociedad civilizada. Aplicado al
tema de Javado de activos podriamos sostener que el abogado que
recibe el encargo de una defensa, confia en el origen /icito de los

134 JAKOBS, Giinther, en op. cit., p. 30.
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dineros que recibe como pago justo por su trabajo, al igual que el
médico, el economista, el ingeniero, etc. El profesional no tiene
porque ir a averiguar el origen de los dineros con el que se le hace
el pago de honorarios, pues esta actuando dentro del cumpli-
miento de su 70/, y en el ejercicio legitimo de una profesion, arte u
oficio.

3.- Para mantener coherencia en el comentario, si un sujeto o
actor no se aparta de su 7o/ ni defrauda la confianga, que los de-
mas tienen en su actuacion, resultarfa injusto que se le zmpute
objetivamente el resultado que puede ser lesivo de bienes juridicos
de terceros, siendo esta situacion resuelta mediante la denomina-
da probibicion de regreso. Como dice el profesor JAKOBS, “el carac-
ter de un comportamiento no puede imponerse de un modo
unilateral-arbitrario. Por tanto, quien asume con otro un vinculo
que de modo estereotipado es inocuo, no quebranta su rol como
ciudadano aunque el otro incardine dicho vinculo en una organi-
zacion no permitida. Por consiguiente, existe una probibicion de
regreso cuyo contenido es que un comportamiento que de modo
estereotipado es inocuo no constituye participacion en una orga-
nizacién no permitida”"*.

Como hemos dicho a favor del profesional, abogado, médico,
ingeniero, arquitecto, economista, etc., debe funcionar y aplicarse
correctamente la probibicidn de regreso. No obstante lo que parece
justo y coherente, hemos comentado la mala e injusta experiencia
del abogado ecuatoriano condenado por haber vendido com-
panfas de papel, y haber actuado en el cargo de gerente o repre-
sentante legal de las mismas. En ese caso no se encontré drogas,
sino que habfan inversiones de dineros cuyo origen se llegd a
reputar como maculado aunque se trataba de dineros llegados a
Ecuador mediante transferencias de banco a banco.

B35 JAKOBS, Giinther, en op. cit., p. 31.
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Aqui es valido insertar algunos ejemplos como el del panadero
que cumple con su 70/ de vender el pan, o del taxista que conduce
a sus pasajeros, o del abogado a quien se le consulta la constitu-
cién y compra de una compafifa, o del asesor financiero a quien
se le consulta sobre determinadas inversiones. Aunque el tercero
pudiera sospechar lo que va a hacer quien lo consulta, o que los
activos pudiesen tener un origen maculado esto no es de incum-
bencia de quien presta la asesorfa o consultorfa. “A diferencia de
lo que sucede respecto del principio de confianza, la prohibicién
de regreso rige incluso cuando la planificacion delictiva de la otra
persona es palmaria, y ello porque se trata de casos en los que un
comportamiento estereotipado carece de significado delictivo™.

Se pueden discutir los limites de /a prohibicion de regreso pero este
principio debe ser aceptado por quienes sostenemos que es fun-
damental garantizar la libertad de respetar los fines que persegui-
mos honestamente, y que no sean absorbidos en la marafia de los
contactos sociales. Cada quien debe responder por lo que hace y
por lo que deja de hacer, no tiene que responder por el hacer de
los demas.

4.- El reparto de roles y el principio de confianza no puede estar al
margen de la actuacion de la victima. Puede ocurtir que la propia
victima deliberadamente se coloque en situacion de riesgo en ejer-
cicio de su propio v/, caso en el que se le debe imputar objetiva-
mente el resultado producido. Si se trata de un curso lesivo que no
es cognoscible para ninguno de los intervinientes hay que pensar
en la desgracia. No escapa al comentario la posibilidad del derecho
de la victima a su libre disposicion.

En expresiones del profesor JAKOBS mas alla de los ejemplos o
casos de laboratorio, mayor importancia tienen “aquellos otros
supuestos en los que la victima con su propio comportamiento

B JAKOBS, Giinther, en op. cit., p. 33.
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da la razén para que la consecuencia lesiva le sea imputada; casos
en los que, por tanto, la modalidad de explicacién no es la ‘des-
gracia’, sino la ‘lesién de un deber de autoproteccion incluso la de
la propia voluntad’; las infracciones de los deberes de autoprotec-
cién y la voluntad se agrupan aqui bajo el rétulo de ‘accion a pro-
pio riesgo”™".

Los llamados deberes de autoproteccion son de libre disponibili-
dad de los interesados, los mismos que los pueden vulnerar de
manera dolosa o intencional o de manera imprudente. Si la victi-
ma asume un 70/ imprudente o temerario, como consecuencia de
su actuacion debe soportar las consecuencias de la misma. Como
fruto de su comportamiento las consecuencias conforme a un
prondstico objetivo son previsibles.

Si alguien le pide a quien esta ebrio que conduzca un vehiculo,
asume el 7zesgo de la produccion de un resultado que le resulte
lesivo, y en consecuencia debe asumir (o adscribirse) al menos en
parte, a las consecuencias negativas resultantes. En el caso de
quien boxea como dice JAKOBS “no tiene derecho a no resultar
lesionado”, o en el caso de quien tiene relaciones sexuales con una
persona drogodependiente o que vive de la prostitucion, actia a
propio riesgo ante la posibilidad de un contagio con VIH. Aqui
habria una probabilidad superior a la media de que esté presente tal
enfermedad. Otro tema interesante es el de la compensacion de
culpas juridico-penalmente relevantes que puede disminuir la
responsabilidad del autor sin eliminarla por completo. Esa es la
tarea del juez a resolver en una situaciéon concreta.

A decir verdad no tenemos reglas claras para decir bajo qué con-
diciones exactas la competencia de la victima excluye de manera
absoluta la del autor. Sirve para este efecto poder decidir si se ha
producido o no un guebrantamiento del rol también en la optica de

BT JAKOBS, Giinther, en op. cit., p. 35.
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la victima. Puede ser util examinar si la victima en verdad desem-
pend su 7o/ como tal o ha actuado a propio riesgo, asumiendo deli-
beradamente las consecuencias que eran previsibles.

Concluimos estas breves reflexiones recordando que el traslado
de la idea del comportamiento social, como comportamiento
vinculado a roles, puede ser respondido con cuatro instituciones
juridico-penales: 1) El riesgo permitido. 2) Bl principio de confianza.
3) La prohibicion de regreso; y, 4) La competencia de la victima.

Nos alineamos con la idea de no poder decir de manera categori-
ca que una institucion excluye a otra, porque esto depende del
caso o situacion. Estos son los fundamentos para entender y
aplicar la smputacion objetiva en un caso concreto como el relacio-
nado con el Javado de activos en lo que fuese pertinente. Pues como
dice con sabidurfa JAKOBS ™, “En este marco, en el que tan solo se
trata de asentar los fundamentos, queda sin discutir la cuestion acerca
de si la subdivision presentada es necesaria o si cabe contentarse con un
menor nivel de detalle”.

La idea central en que con los supuestos antes analizados o lla-
mados znstituciones, que me inclino por llamarlos principios toda

vez que el principio se antepone a la regla, podemos construir
mejor una respuesta para saber cuando se debe o no wzputar obje-
tivamente un resultado a la actuacion de un actor o ciudadano que
no se apart6 de su ro/. Si no se aparta de su ro/ debe operar en su
beneficio la prohibicion de regreso, y si se aparta de su 7o/ la victima
debe asumir las consecuencias del resultado cuando la victima es
la que se aparta del 70/ y produce el resultado.

El profesor Percy GARCIA CAVERO para muchos -entre los
que me incluyo- el mas importante y erudito penalista peruano de
su generacion, con estudios superiores en la Universidad de Na-

8 JAKOBS, Giinther, en op. cit., p. 38.
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varra (Espafia), becario de la fundacién Alexander von Hum-
boldt de la Universidad de Bonn (Alemania), y brillante discipulo
del Profesor Dr. Dr. h.c. mult. Guinther JAKOBS, es autor de la
mas importante publicacion en materia de Derecho Penal
Econémico en la América hispanoparlante, con dos volumenes
dedicados a la Parte General (segunda edicién 2007:1112 paginas)
y Parte Especial (primera edicion 2007: 806 paginas), y aborda el
caso de los negocios socialmente adecuados, en especial el pago de hono-
rarios profesionales del abogado con bienes de procedencia delictiva™,
empezando por expresar, “La prohibicién de regreso excluye la
responsabilidad penal de quien realiza una prestacion generaliza-
da e inocua a otra persona que hace uso de ella para la materiali-
zacion de un delito. En estos casos tiene lugar una comunidad
con el autor, pero esta comunidad se encuentra limitada a la pres-
tacion de un servicio socialmente permitido que el beneficiario
no puede ampliar unilateralmente. La ausencia de una imputacion
del comportamiento tendra lugar aun cuando el que realiza la
prestacion pueda suponer los planes delictivos del autor, ya que
objetivamente no se ha producido una conducta dirigida a favo-
recer un delito, sino una prestacién consistente en la entrega de
bienes, en la realizacion de servicios o en el suministro de infor-
macion a la que cualquiera puede acceder”.

Luego, el brillante profesor peruano GARCIA CAVERO reco-
noce que existe un sector de la doctrina que pretende inaplicar la
probibicidn de regreso cuando se trata del Javado de activos porque se
trata de aislar al autor del delito previo y a sus ganancias ilicitas
con la finalidad de que no sean aptas para la circulaciéon. Como
manifestamos por nuestra parte esta es una variante del derecho
penal del enemigo aplicada a la delincuencia econdmica que pretende
dejar en indefension al sujeto delincuente al acular los honora-
rios que pretenda cobrar un profesional. Se busca en definitiva

13 GARCIA CAVERO, Petcy, Derecho Penal Econdmico, Parte Especial, Primera edicién,
Editora juridica Grijley. E.LR.L., Lima Pert, 2007, pp. 523-526.
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que ninguna persona de las que ofrecen bienes o servicios nor-
males pueda recibir dinero a sabiendas de que han sido obtenidos
mediante la comisién de un delito.

El profesor Percy GARCIA CAVERO™, nos dice de manera
enfatica: “En nuestra opinién, no consideramos correcto pres-
cindir o restringir la aplicaciéon de la prohibicion de regreso en el
ambito del lavado de activos. No vemos una razén de peso para
mantener la vigencia de la prohibiciéon de regreso en conductas
relacionadas con el bien juridico vida y negatla en el caso del la-
vado de activos. En consecuencia, también respecto de conduc-
tas de lavado de activos habra que excluir la tipicidad objetiva de
prestaciones socialmente estereotipadas o inocuas, a no ser que se
enmarquen en un contexto marcadamente delictivo.

Ademas de esta consideracién de principio, podria recurrirse a
una interpretacion integral del tipo penal de lavado de activos,
para llegar a la misma conclusién. Tal como hemos visto, las
conductas tipificadas como delito de lavado de activos constitu-
yen actos enmarcados en un proceso mas general de lavado de
activos. En este sentido para poder afirmar la tipicidad de un acto
de conversién, transferencia, ocultacién o tenencia es necesario
que este acto se encuadre objetivamente en un proceso de lavado
de activos. Es evidente que en el caso de simples pagos de servi-
cios profesionales el poseedor de los activos ilicitos actia sola-
mente como un cliente o consumidor. La situacién resulta com-
pletamente distinta si quien recibe los bienes por un trabajo pro-
fesional busca reintegrar luego los bienes a las personas de las que
proviene el dinero ilicito (actos de inversion)”.

Nos quedan claras las reflexiones del profesor peruano de nues-
tra dltima cita, pues si un ciudadano no se aparta de su 70/ y su

M40 GARCIA CAVERO, Percy, Derecho Penal Econdmico, Parte Especial. Primera edicién, op.
cit.
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conducta es socialmente adecnada debe ser reputada como neutra o
inocua, y debe por ende funcionar la prohibicion de regreso que
impide la imputacioén objetiva. Diferente es el caso del ciudadano
que presta su nombre para un acto de supuesta inversion o trans-
ferencia, conversion u ocultacién, conociendo el origen delictivo
del activo maculado, y luego de tenerlo bajo su custodia se lo de-
vuelve al duefio o propietario, pues en este caso habria actuado
como festaferro prestando su nombre a sabiendas para tratar de
blanguear el activo maculado.

Al mencionar que se pueden presentar una constelaciéon de casos,
como nosotros mencionamos el del médico, el del importador,
del constructor, el del abogado, etc., que prestan sus servicios
licitos que deben ser remunerados, el profesor Percy GARCIA
CAVERO" dice que hay que tratar especialmente el supuesto
pago de honorarios profesionales al abogado con fondos proce-
dentes del delito. “La importancia no es simplemente teorica,
sino que ha tenido incidencia practica por el procesamiento y
condena de abogados que recibieron como pago de sus servicios
de defensa dinero procedente de la actividad delictiva del delin-
cuente. Una linea jurisprudencial someti6 el posible castigo de los
abogados al principio de proporcionalidad, concluyendo que
dicho castigo no se ajustaba al juicio de necesidad y proporciona-
lidad en sentido estricto respecto de la limitacién que se producia
sobre el libre ejercicio de la profesion y la institucion de la defen-
sa penal. Otra linea jurisprudencial consider6 que el castigo de los
abogados no implicaba restriccion de derecho fundamental algu-
no, pues, por un lado, el libre ejercicio de la profesion no incluye
la facultad de ser retribuido a sabiendas con dineros provenientes
del delito y, por el otro, el derecho de defensa no alcanza a per-
mitir el pago de abogados con el dinero de procedencia delictiva.
En la medida que el profesional conozca el origen de dichas fon-

141 GARCIA CAVERO, Percy, Derecho Penal Econdmico, Parte Especial. Primera edicién, op.
cit.
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dos, debera castigarsele igualmente por el delito de lavado de
activos”.

De acuerdo con las lineas jurisprudenciales antes expuestas, por
una parte habria sustento constitucional para enervar la penaliza-
cién del abogado que recibe honorarios maculados porque se en-
cuentra ejerciendo su profesion, es decir actuando dentro de su
ro/ siendo el derecho de defensa una garantia inviolable, y el mas
importante de los principios del constitucionalismo moderno que
ha recogido nuestro pais en el articulo 75 de la Constitucién del
2008. A esto sumamos el principio constitucional de la presuncion de
inocencia que protege al cliente del abogado. Por otra parte y en la
posicion extrema se sostiene que el libre ejercicio profesional
tiene limites, que estarfan dados por los honorarios maculados o
que tienen un origen delictivo, y que la defensa estarfa impedida
de ser cubierta con tales activos maculados.

Si pensamos en algunas posibilidades nos podemos encontrar
con los casos de traficantes de drogas, de armas, de los que lide-
ran redes de prostitucion, de pornografia, de traficantes de mi-
grantes, de abusadores de dineros publicos, hasta con casos de
secuestradores de personas, de asaltantes de bancos, de estafado-
res, de defraudadores tributarios, de contrabandistas y un largo
etcétera, a quienes se tratarfa de aislar para evitar que puedan
ejercer garantfas constitucionales que establecen la znviolabilidad
del derecho de defensa y el principio de presuncion de inocencia.

En acertadas expresiones del profesor GARCIA CAVERO™,
“sin negar la importancia de las consideraciones constitucionales,
la solucion a la problematica del cobro de los honorarios profe-
sionales del abogado con dinero proveniente del delito debe or-
denarse en un plano juridico-penal. Podria seguirse la discusion

42 GARCIA CAVERO, Percy, Derecho Penal Econdmico, Parte Especial. Primera edicién, op.
cit.
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sobre las conductas neutrales y tratar de encontrar la respuesta en
el ambito de la tipicidad (objetiva o subjetiva) o considerar que
esta actuacion estarfa justificada, pues existirfa el ejercicio regular
de un derecho, cargo u oficio. En nuestra opinién hay que cen-
trar la discusion en el tipo objetivo y concretamente en la linea de
argumentacion planteada por RAGUES I VALLES, en el sentido
de responder a la cuestion aqui debatida desde la finalidad de
castigo del delito de lavado de activos. En efecto solamente con-
siderando el sentido del delito de lavado de activos podra decirse
st la interpretacion del tipo penal permite abarcar el pago de dine-
ros profesionales con dinero sucio”.

Percy GARCIA discrepa con RAGUES Y VALLES en cuanto al
bien juridico protegido, pues mientras para el jurista peruano el
lavado de activos garantiza una condicion especial en el mercado: la
legalidad del trafico de bienes; para el jurista espafiol, el /avado de
activos no tiene un bien juridico auténomo sino que evita sim-
plemente la consolidacién de la capacidad econdémica conseguida
por el delito previo.

Culmina en este segmento sus comentarios el profesor GARCIA
CAVERO'", diciendo: “Por lo tanto, la pregunta que habra que
hacerse aqui es si el abogado que recibe los honorarios con cono-
cimiento cierto o eventual de su origen participa en un circuito
orientado a reintroducir el dinero sucio en el trafico econémico
legal. La respuesta es negativa, siendo la tnica excepcion el caso
en que se simule un honorario con la finalidad de datle apariencia
de legalidad a los fondos recibidos como retribucion”.

Sostenemos nosotros, que el abogado se desvia de su 7o/ en el
momento que es parte de la organizacién criminal pues su con-
ducta dejara de ser socialmente adecuada, y ya no setfa neutra o

43 GARCIA CAVERO, Percy, Derecho Penal Econdmico, Parte Especial. Primera edicién, op.
cit.
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inocua, desapareciendo en esas circunstancias la prohibicion de
regreso en su beneficio. Si como parte de su trabajo en una orga-
nizacion criminal para el lavado de activos o blanqueo de capita-
les, el abogado debe constituir empresas de papel para luego utili-
zatlas en el blangueo de capitales, el profesional del derecho va a
ser parte de la empresa criminal, en la que le corresponde un 7o/
impropio de su profesion de abogado, y consecuentemente es
procedente formular en su contra un juicio de imputacion objetiva
referido al /avado de activos. .o mismo pasaria si recibe dineros o
activos como un pago supuesto de honorarios, cuyos montos
luego debe restituir, quedandose con una parte por el frabajo
sucio, aqui ya no podra sostener que ha actuado en el ejercicio
legitimo de la profesion, pues habria en verdad un ejercicio abu-
sivo de la profesion que es constitutivo del delito de /avado de
activos.

La conducta del abogado sera neutra o neutral, y habria lugar a la
probibicidn de regreso si en verdad en ejercicio de la profesion y en su
gestion como defensor, recibe honoratios aunque fuesen acula-
dos -porque tendrfan antecedente o provendrian de la comision
de un delito-, aqui no se apartaria de su ro/. Ademas, y como
hemos examinado #p supra hay soélidos argumentos constitucio-
nales para sostener que su conducta es aZ/pica por no ser constitu-
tiva de delito, o que media una causa de justificacién que impide
que la conducta pueda ser reputada como antijuridica, o merece-
dora de un reproche de ilicitud.

El caso de los abogados en Alemania
El catedratico y profesor de Derecho Penal y Derecho Procesal

Penal de la Universidad de Miunster en Alemania, Eberhard
STRUENSEE, en un importante trabajo monografico'* nos dice:

144 STRUENSEE, Ebethatd, Lavado de dinero a través de la aceptacion de los honorarios para la
defensa penal.
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“Durante mucho tiempo, el paragrafo de lavado de dinero no
desempefié en Alemania ningun papel trascendente. Hay que
tener en cuenta que casi todo hecho penal de infraccion a la ley
de estupefacientes constituye, segun las reglas de derecho positi-
vo alemin, un caso de lavado de dinero. Esta circunstancia es
sencillamente pasada por alto en la jurisprudencia. Sin embargo,
la disposicion fue sacada de la galera como un “deus ex machina”
como si se tratara de la cuestion de como se podria eliminar al
defensor fastidioso y perturbador del curso acostumbrado del
proceso.

En la exposicion que sigue me referiré a un caso que, a principios
del nuevo milenio, fue sentenciado con fundamentos considera-
blemente extensos por el Tribunal Estadual Superior de Ham-
burg (06.01.2000, NJW 2000, 673). Este, y los fallos que le suce-
dieron, dispararon en Alemania una amplia discusion.

El fallo al que me refiero decide un supuesto que tiene caracter
de “caso modelo”. Se trata, formulandolo de manera simplifica-
da, del siguiente hecho. El abogado, que luego resulté acusado,
acepté la defensa de una traficante de drogas que se encontraba
detenida. Como anticipo de honorarios recibi6 5.000 marcos
alemanes. Tal como result6 comprobado con posterioridad, el
dinero provenia de los ingresos por hechos penales vinculados
con los estupefacientes. No pudo establecerse si el abogado tenia
conocimiento de esta circunstancia o bien si, con ligereza, cerrd
los ojos. El Tribunal Estadual Superior de Hamburg opiné que
no era necesario continuar investigando el hecho pues no podria
condenarse al abogado inclusive cuando se pudiera establecer que
tenfa conocimiento seguro del origen del dinero. El Tribunal
interpret6 que el abogado no serfa punible por lavado de dinero
aun cuando se verificaran de esas circunstancias, para ¢l desfavo-
rables.
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El fallo tuvo lugar en el denominado procedimiento intermedio
en el que se comprueba si la acusacion ha de ser admitida para el
procedimiento principal. Con un desarrollo muy extenso en
cuanto a los fundamentos, el Tribunal Estadual Superior denegd
la punibilidad del defensor y rechazé la admisibilidad de la acusa-

cion.

Poco tiempo después el Tribunal Superior Federal se encontro,
en un caso similar, frente al mismo problema juridico. Los abo-
gados acusados defendfan a un matrimonio al cual se le atribuia
haber cometido estafas por sumas millonarias. Cado uno de los
abogados recibid, en efectivo, la suma de 200.000 marcos alema-
nes como adelantos en concepto de honorarios mas el derecho a
que les sea entregada a ellos la caucion constituida para suspender
la ejecucion del auto de prision preventiva, por un monto de
500.000 marcos. El Tribunal Regional de primera instancia con-
denod a los abogados como autores de lavado de dinero en razéon
del cobro del dinero en efectivo y los absolvié en lo referente a la
adquisicion del derecho a reclamar la entrega de la caucion.

El Tribunal Superior Federal confirmé la condena pero revoco la
absolucion sobre la base de que crefa correcto, también en ese
punto, aplicar una condena conforme el § 261 StGB. La senten-
cia dedica muy poca atencion a los argumentos de la doctrina y a
los fundamentos del Tribunal Estadual Superior.

Contra esta sentencia del BGH y contra dos sentencias del Tri-
bunal Regional de Frankfurt fueron interpuestos recursos consti-
tucionales. La Sala Segunda del Tribunal Constitucional Federal,
bajo la presidencia de Hassemer, decidié todos ellos de modo
unificado (BVerfG 110, 226). Se llegd, en lo relativo al derecho

penal material, a la siguiente conclusion:

“El paragrafo 261, inc. 2, n° 1 del Cédigo Penal es compatible
con la ley fundamental, siempre y cuando los defensores penales
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sean amenazados con penas tnicamente cuando hubieran tenido
al momento de la recepciéon de los honorarios, conocimiento
seguro de su procedencia”.

El fallo del Tribunal Constitucional Federal tiene fuerza de ley.
Esto significa que la disposicion del § 261 inc. 2 n° 1 StGB de ahi
en mas posee un contenido diferente, mas estrecho, respecto del
texto expreso de la ley que continua vigente. Quien aplica el dere-
cho, sea el juez, el fiscal, el funcionario policial o bien cualquier
otra persona que se ocupe de estas cuestiones, tiene la obligacion
de respetarlo.

Con esta conclusion se podria dar por terminado el debate del
problema. No obstante, vale la pena examinar con mayor dete-
nimiento las cuestiones que han recibido tratamiento expreso —
con consideraciones de /ege /ata o de lege ferenda—. Cuando se
observan las discusiones sobre la aplicabilidad del tipo de lavado
de dinero a los honorarios del defensor se advierte con claridad
que ciertas preguntas han quedado sin ninguna contestacion. La
problematica es en realidad altamente compleja de modo que,
aqui, tan solo pueden escogerse algunos aspectos”.

Otro extraordinario jurista aleman, Kai AMBOS, Catedratico de
Derecho penal, Derecho procesal penal, Derecho comparado y
Derecho penal internacional en la Universidad Georg-August
Gottingen; consultor cientifico del Instituto Max Planck de De-
recho penal extranjero e internacional, plantea el problema de la
siguiente manera:

“Si un abogado defensor acepta como adelanto de honorarios
doscientos mil marcos alemanes en dinero efectivo provenientes
de una cartera de acciones, si ademas su patrocinado ha gestiona-
do operaciones de inversion como Presidente de una Asociacion
cuyo nombre es Ewuropean Kings Club, ;debe saber entonces que
dicho dinero no pudo ser obtenido licitamente? El Tribunal Re-
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gional de Francfort no tiene dudas al respecto y el Tribunal Su-
premo Federal opina lo mismo. Bien entendido, el Tribunal Re-
gional no ha recurrido a la propuesta legal de temeridad relativa-
mente al verdadero origen del dinero (§ 261, V, del Cédigo penal
3). Es decir, que los procesados hubiesen actuado sélo por una
imprudencia grave, o lo que es igual, con indiferencia o gruesa
desatencion de las circunstancias en cuya virtud el origen real del
dinero se hubiera impuesto directamente.

En vez de ello, el Tribunal Regional es deferente con la defensa,
en tanto que ha seguido la solucién del dolo o de la justificacion
subjetiva sustentada en la doctrina. Incluso tiene en cuenta “el
perfil profesional del abogado defensor |[...], merced a una inter-
pretacion restrictiva del tipo penal del § 261”5, El Tribunal Re-
gional Superior de Hamburgo habfa sustentado anteriormente
una interpretacioén restrictiva (conforme a la Constitucion). El
Tribunal Federal Supremo no esta de acuerdo: “siguiendo el te-
nor literal del § 261 inc. 2 del Cédigo penal no se excluye ni al
abogado penalista como autor ni sus honorarios como objeto del
tipo penal de lavado de dinero”. Puede que ésta haya sido la solu-
cién correcta i concreto, pero no hace justicia en un plano abs-
tracto al significado del instituto de la defensa. Pues, en conse-
cuencia, hoy en dia, un abogado penalista debe preguntar prime-
ro a un patrocinado sospechoso con mucho efectivo, si ese dine-
ro lo ha conseguido legalmente y si lo declararfa bajo juramento.
Con ello, el abogado, que también es un empresario, estropea su
negocio, y los potenciales autores anteriores del lavado de dinero
buscaran por mucho tiempo inutilmente hasta que encuentren un
abogado defensor que no formule ninguna pregunta “tonta”.
Detras de toda esta construccion se introduce una reduccioén de
complejidad, que trae al recuerdo ideas del Derecho penal del
enemigo: la criminalidad organizada y sus lavadores de dinero
como enemigos de la sociedad civil, para quienes la presuncion
de inocencia tendrfa una validez condicionada y que gozan, por
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ende, de un detecho condicionado a la defensa, incluso la de
oficio.

Con estas deliberadamente aguzadas observaciones debiera que-
dar en claro la relevancia del tema, tanto mas alta en la discusién
en los planos nacional e internacional, dramaticamente agravada
desde el atentado de 19 de septiembre de 2001: por una parte,
dado el vasto incremento en Europa de los deberes de identifica-
cién y de registro de los llamados “juristas independientes”; por
otra, a raiz del fraude fiscal como hecho previo al lavado de dine-
ro y por el control electronico de todas las cuentas bancarias’™#.

El § 261 del StGB y el defensor penal

Dice el jurista y catedratico aleman STRUENSEE en comentatio
relacionado, “en este punto me ocuparé de las consecuencias
generales que produce la aplicacion irrestricta del § 261 a la acep-
tacion de los honoratios para la defensa penal. Enumeraré algu-
nos aspectos que se resaltan en el cuidadoso fallo del OLG
Hamburg (NJW 2000, 673) y en cuantiosas contribuciones de la
literatura”.

1. Mediante una prohibicién amplia de aceptar dinero manchado
en concepto de honorarios se restringen gravemente, respecto del
imputado a quien se le atribuye uno de los hechos del catalogo,

las posibilidades de elegir un defensor y de pagatle.

2. El defensor resultara significativamente petjudicado en la ob-
servacion de sus tareas. Ello asi, pues para cumplir el tipo subjeti-
vo del § 261 serfa suficiente con la posibilidad de que el pago de
los honorarios sea provisto con medios que procedan del hecho
reprochado al mandante.

145 AMBOS Kai, La aceptacién por el abogado defensor de honorarios “maculados”:
¢lavado de dinero? El penalista liberal, libro homenaje a Rivacoba y Rivacoba. Buenos Aires
(Argentina) 2004, pp. 55-94.
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3. Los abogados estan especialmente expuestos a la sospecha de
comisién de lavado de dinero por ligereza (§ 261, inc. 5) y, con
mayor intensidad, alli donde ya exista una acusacién por alguno
de los hechos del catalogo del § 261 inc. 1 en contra del imputa-
do al que se defiende. Ellos asi, pues para plantear una acusacion
se exige que concurran “motivos suficientes” (§ 170 inc. 1 StPO)
y el motivo suficiente esta satisfecho, conforme el § 230 StPO,
cuando: “a partir de los resultados del procedimiento preparato-
rio el imputado aparezca suficientemente sospechoso de un
hecho penal”. A mas tardar en este estadio procesal ya deberfan
surgirle al defensor las sospechas correspondientes (OLG Ham-
burg, NJW 2000, 676; Katholnigg, NJW 2001, 2043).

Este peligro existe también en el caso del articulo 277 del Codigo
Penal argentino. El inciso 1 n° 2. Sanciona los supuestos (que se
superponen en gran medida con el lavado de dinero previsto en
el Art. 278 del Cédigo Penal), de adquisicion, recepcién u ocul-
tamiento de dinero, cosas o efectos provenientes de un delito
cuando: “de acuerdo con las circunstancias, el autor podia sospechar
que provenian de un delito”.

4. La relacion de confianza entre el defensor y su mandante sufre
multiples perjuicios. Esta relacion se caracteriza tradicionalmente
mediante numerosas reglas: deber de silencio, derecho a negarse a
testificar, derecho a examinar las actas, a tratar con el mandante
sin que haya vigilancia (inclusive cuando éste se encuentre dete-
nido), prohibiciéon de vigilar las telecomunicaciones, etc. El de-
fensor y el mandante tienen motivos para temer que estos privi-
legios decaigan si es que pesa sobre el defensor la sospecha de

lavado de dinero.

5. El defensor, en miras de su propio interés (econémico), de-
berfa evitar los esfuerzos por recibir de su mandante la informa-
cién mas amplia posible para desarrollar una estrategia efectiva de
defensa. Antes bien, él deberfa, por el contrario, preocuparse por
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no perder su buena fe. Resulta manifiesto que ésta no constituye
ninguna base idénea para fomentar una defensa en juicio apro-

piada.

6. El defensor podria —para sortear dificultades— rechazar los
honorarios que se le ofrezcan y resignar al mandante electivo,
para dar lugar a ser, posteriormente, solicitado como defensor de
oficio. Condicién de ello es, entre otras, que el hecho previo sea
un crimen o bien que por la gravedad del hecho o la dificultad de
la cuestion factica o juridica aparezca como obligatoria la presen-
cia de un defensor (cfr. § 140 StPO). Estas condiciones no se
presentan en todos los procesos seguidos por los hechos previs-
tos en el catalogo.

Mas alla de ello, la resignacion del mandante podtfa despertar la
impresioén de que su conservacion le resulta al defensor demasia-
do arriesgada y que, luego, él parte de la base de que el dinero del
mandante esta incriminado. De este modo, él se verfa obligado a
un comportamiento procesal que permitirfa extraer inferencias
petjudiciales para si mismo y para su mandante.

7. El defensor sobre el que recae la sospecha de lavado de dinero
corre peligro de ser extorsionado por su mandante. Un mandante
insatisfecho podria acusar a su defensor de haber aceptado a sa-
biendas dinero manchado. Podria inclusive llegar a la idea de
reclamar la devoluciéon de una parte del dinero entregado, con el
justificativo de que proviene de uno de los hechos establecidos
en el catalogo. Podria declarar como testigo en un proceso poste-
rior que se siga a contra el defensor, etc.

8. Remitirse a un defensor oficial puede provocar petjuicios
econémicos y también prolongados procesos penales (cfr. Mu-
ller, StraFO 2004, 4). Puede generar, como consecuencia, una
reduccién de los honorarios del defensor y una derogacion par-
cial del acuerdo libre sobre los honorarios.
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9. El defensor oficial, en comparacién con el defensor electivo,
esta sometido a multiples limitaciones. El no posee la misma
independencia respecto del Tribunal ni la misma libertad para
negociar que el defensor electivo. Para mencionar algunos puntos
algidos: El defensor oficial depende en cierta medida del Tribunal
pues es éste quien lo designa. El Tribunal puede decidir la finali-
zacion de su mandato. El defensor asi nombrado pierde la liber-
tad de dar por terminada la representacion juridica por propia
decisién, etc.

Aqui no se trata de averiguar si y en qué extension son fundados
los temores referidos. (Ello ha sido discutido ampliamente, entre
otros, por el BGH 47, 68, 73, ss.). Tan sélo he querido expresar
una serie razones que dan motivo para pretender una limitacion
del § 261 en los casos de la actuacién del defensor”.

Para efectos de la aplicabilidad de los comentarios del profesor
STRUENSEE, y en el caso de la legislacion ecuatoriana, las dife-
rentes modalidades tipicas no admiten un comportamiento cul-
poso o negligente, sino que requieren un actuar doloso aunque
fuese a titulo de dolo eventual como elemento subjetivo del tipo penal.
Como dice el articulo 14 de la Ley de /avado de activos en su pri-
mer parrafo, “Comete delito de lavado de activos el que dolosa-
mente, en forma directa o indirecta:...”.

Posteriormente el profesor STRUENSERE se refiere a la subsun-
cion bajo el § 261 StGB, manifestando: “Recordemos el caso
descripto al comienzo, en el que el defensor habia recibido un
adelanto de los honorarios por la suma de 5.000 marcos alemanes
que provenian de un hecho previo idéneo segin el § 261 inc. 1.

La disposicion penal alemana es bastante complicada. A partir de
ella se prohiben las relaciones con ciertos “objetos” cuando ellos
provienen de alguno de los hechos penales enumerados en el
catalogo del § 261 inc. 1 segunda frase. A los denominados
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“hechos previos” pertenecen todos los delitos graves —en sentido
técnico, los crimenes— y una variedad de delitos menos graves.
Este catalogo, por cierto, ha sido ampliado en varias oportunida-

des.

El articulo 278 del Cédigo Penal argentino no posee, en cambio,
ningun catalogo de hechos previos idéneos; él abarca cualquier
delito ejecutado por otro sujeto. En comparaciéon con el Cédigo
Penal aleman es mucho mas amplio.

Los comportamientos tipicos —esto es, los casos prohibidos de
relacién con los objetos “incriminados” o bien “manchados”- se
encuentran descriptos del siguiente modo: disimular su proce-
dencia, frustrar o peligrar el conocimiento de su procedencia o
ubicacién, su hallazgo, su comiso o su secuestro. Dado que el
inciso 2 del § 261 tan sélo amplia el circulo de las acciones prohi-
bidas me concentraré, de aqui en mas, en los casos del numeral 2.
Conforme éste es punible quien se proporciona “para si o para
un tercero” uno de los objetos incriminados en el inciso 1.

1. Tentativas de solucion en el marco del tipo objetivo

El texto de la ley —proveerse un objeto manchado— abarca segin
opinién casi unanime también a la aceptacion de dinero incrimi-
nado en concepto de honorarios de la defensa (cfr. BGH 47, 68,
71,72;...).

Ciertamente, algunos autores sostienen que ese acto de recepta-
cién de dinero sucio no realiza ya el elemento tipico de “proveer-
se”” (Salditt, Strafverteidiger Forum 2002, 181, 184). Este elemen-
to tipico ha sido extraido del delito de “receptacion” (§ 259
StGB) y se interpreta, en aquél contexto, como la “adquisicion en
colusion”, es decir, con el acuerdo del poseedor previo en cuanto
a que el adquirente obtiene poder de disposicion auténomo sobre
la “cosa” que proviene de un delito contra la propiedad. (El con-
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cepto de “cosa’” es mas estrecho que el de “objeto”, en particular,
¢l abarca también pretensiones y derechos, es decir, objetos no
corporales). Si se vuelve la vista sobre la conducta del defensor
penal, hasta ahora no se advierte cual es el elemento en el que
fallarfa la subsuncion.

Los esfuerzos subsiguientes de negar ya la realizacion del tipo
objetivo recurren a los planteos generales destinados a limitar el
ambito de aplicacién de una disposicion penal. Me referiré con
brevedad tan sélo a dos aspectos.

En primer lugar, se trae a colaciéon a la “adecuacion social” que
representa un principio de interpretacion discutido una y otra vez
y que se remonta a Welzel. Con ayuda de la adecuaciéon deben
eliminarse, en lo esencial, dos grupos de casos que en parte se
superponen. Por un lado, se trata de la exclusion de las bagatelas;
por otro lado, de formas de comportamiento “neutrales” o “co-
rrientes” de la vida cotidiana en su mayorfa ejecutadas de modo
masivo. El panadero que, a sabiendas, le vende panecillos a un
traficante de drogas y acepta que (posiblemente) éstos sean paga-
dos con las ganancias provenientes del trafico de estupefacientes
cumple, de acuerdo con el texto expreso de la ley, el tipo de lava-
do de dinero. El farmacéutico que le vende pastillas para dormir a
un cliente y cuenta con que habran de ser utilizadas para la comi-
sién de un hecho penal (homicidio, lesiones corporales, secues-
tro, etc.), es complice de esos hechos. La enumeracién de ejem-
plos similares puede extenderse a voluntad.

Resulta manifiesto que los honorarios del defensor no caen
dentro de la categoria de las bagatelas. (Por lo demas, es discutido
si los casos de bagatelas deben ser resueltos ya en el ambito del
derecho material o bien recién en el marco del derecho procesal;
obsérvense las diferentes posibilidades de sobreseer un proceso
por “bagatela” que prevén los §§ 153 y ss. StPO aleman). En lo
relativo a los modos de conducta de la vida cotidiana, forma par-
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te de este tipus, en tanto no sea caracterizado con mayor preci-
sién, también la aceptacion del pago por la prestacion de un ser-
vicio. Cuando se pasa revista a la historia dogmatica de esta ley, se
advierte que los casos de actividades socialmente corrientes nun-
ca han merecido una excepcion. El legislador se ha pronunciado
expresamente en contra de las propuestas que plantean excluir
del tipo de lavado de dinero determinadas actividades como la
defensa penal, el tratamiento médico, la venta de panecillos, etc.
(cfr. BGH 47, pag. 68, 72y s., con mas citas bibliograficas).

Con ello se demuestra que el topos de la adecuacion social, inclu-
sive cuando se la considere en general admisible y necesaria, no
conduce a la consecuencia interpretativa que se pretende, esto es,
excluir a los honorarios del defensor del ambito de aplicacion del
§ 261.

A continuacién, se examina el método de interpretacion teleolo-
gica. Segun este método, la interpretacion ha de orientarse en el
sentido y el objetivo de la ley, la ratio legis. Con frecuencia, la ratio
legzs tan solo puede precisarse de un modo muy vago. También
alli donde si se puede establecer con mas detalle, muchas veces
no es provechosa. Asi, por ejemplo, la punibilidad del homicidio
sirve, segun la interpretacion general, a la proteccion de la vida
humana. Si uno se encuentra frente a la pregunta acerca de qué
fenémenos son abarcados por el concepto de ser humano, es
decir, la cuestién del comienzo y el final de la vida humana, la
citada ratio legis no presta ninguna colaboracion; es que ella pre-
supone que se conozca qué fenémenos pertenecen al concepto
de vida humana.

En principio, de modo muy general, se menciona que el § 261
tiene como meta combatir a la delincuencia organizada ya que ha
de evitar que el dinero sucio ingrese en el circulo econémico legal
y, asi, resulte “lavado”. El logro de este objetivo no es puesto en
peligro por el cobro de los honorarios manchados.
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Este objetivo y la consecuencia que se infiere de él para los hono-
rarios del defensor pueden ser acertados. Pero ellos se relacionan
sin embargo unicamente con el inciso 1 del § 261 mientras que en
lo relativo a la punibilidad del defensor entra en consideracion el
inciso 2, cuyo ambito de aplicacion es esencialmente mas extenso
—proveerse de objetos incriminados—. Es evidente que esta dispo-
siciébn no puede legitimarse sobre la base de la ratio designada
para el inciso 1. Como fundamento adicional al ofrecido por el
mismo legislador se indica que el objetivo de la ley es provocar
un extenso aislamiento del autor del hecho previo, quien ha de
ser dejado sin recursos en relacion con la utilizacién de los bienes
patrimoniales (cfr. BGH 47, 68, 72; ...). Con el propésito de re-
forzar ese aislamiento se aceptan, para la realizacién del tipo sub-
jetivo de lavado de dinero, todas las formas de dolo (dolo directo
de primer y segundo grados y dolo eventual -§ 15 StGB-) asi co-
mo la ligereza (imprudencia grave) prevista en el inciso 5 del §
261.

Si se parte de la base de esta ratio legis resulta manifiesto que de
ella no puede inferirse ninguna excepcion para la situacion del
defensor. Adicionalmente, como se ha dicho, el anilisis historico
de la ley revela que no puede considerarse ninguna excepcion
para los casos de actividades socialmente corrientes.

Esta conclusiéon también es reconocida, de modo expreso o taci-
to, sobre la base de que los partidarios de una restriccién de la
punibilidad fuerzan aqui encumbrados principios para limitar el
tipo a través del denominado: camino de interpretacién confor-
me con la Constitucién. Volveré especificamente sobre este ins-
trumento mas adelante. En relacién con el intento de reducir el
tipo objetivo ya se puede concluir los siguiente: tales “interpreta-
ciones”, desde el punto de vista metddico, ya no constituyen
ninguna “interpretacion”.
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Para fundamentar esto con mas claridad es necesario analizar con
mayor detenimiento la argumentaciéon basada en la ratio legis.
Cuando uno llega a la conclusiéon de que una constelacién de
casos si esta comprendida por el texto de la ley pero no quebran-
ta su objetivo, no es necesario, por razones metodicas, detenerse
en este estadio de la argumentacion. Ello asi, pues también en el
caso de la “interpretacion teleologica” se trata de una “interpreta-
cién de la ley” que debe desembocar en las definiciones concep-
tuales de su texto. De ser necesario, sus elementos particulares
deben definirse con mayor amplitud. De ello se sigue que el re-
sultado de la interpretacién debe cambiar sitios dentro de las
descripciones conceptuales del contenido de la ley. Por ejemplo:
“cosa” en sentido legal (hurto, robo, dafios) es cualquier objeto
corporal; un objeto es corporal cuando, desde el punto de vista
fisico, posee una masa; masa es, y asi sucesivamente.

Este paso hacia la definicién de los elementos tipicos, a veces, no
es efectuado cuando se recurre directamente a la ratio legis para
determinar el ambito de aplicaciéon de una ley. Sin embargo, su
consideracion es insoslayable desde el punto de vista metédico
dado que, en primer lugar, la ratio legis no constituye un elemento
tipico y, en segundo lugar, la aplicacién de la ley requiere un con-
cepto bajo el cual pueda efectuarse una subsuncion.

Dirigiendo de nuevo la mirada hacia los honorarios del defensor
se comprueba que ni siquiera se efectua el intento de integrar las
restricciones inferidas a partir de la ratio Jlegis —cualquiera sea la
forma que adopten— en un elemento del tipo legal. Tal como
resulta de las reflexiones previas, esto no es posible y semejante
intento evidenciarfa de inmediato que las consecuencias que se
pretende extraer sobrepasan los limites de la interpretacion y
representan una modificacion de la ley.
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2. Limitacion del tipo subjetivo

Mas arriba se ha mencionado que para el tipo subjetivo son sufi-
cientes todas las formas de dolo (dolo directo de primero y se-
gundo grados y dolo eventual). El inciso 5 del § 261 extiende la
punibilidad, por fuera de ello, a los casos en los que el autor “no
reconoce, por ligereza, que el objeto proviene de uno de los
hechos antijuridicos nombrados en el inciso 17

Los esfuerzos de interpretacion tienen como meta reducir el tipo
subjetivo a los casos de “dolo directo”, esto es, no someter a
pena la actuacién con ligereza o bien con dolo eventual.

(Sefalo, de modo marginal, que la ligereza —que es una clase de
imprudencia— se aprecia en este contexto de manera irreflexiva y
sin inhibiciones como elemento del tipo subjetivo en sentido
estricto; la doctrina dominante discute, no obstante ello, que el
delito imprudente posea un tipo subjetivo y se corresponda con
la estructura del delito doloso).

No siempre queda claro lo que se quiere decir aqui con “dolo
directo” y “conocimiento”. El dolo directo de primer grado (in-
tencién) abarca también los supuestos en que el autor tan sélo
tiene por posible la concurrencia o realizacién de una circunstan-
cia tipica (componente intelectual del dolo). Probablemente, lo
que en realidad se pretende es una limitacion de la punibilidad a
los supuestos de actuacion deliberada, que exige la representacion
de que la circunstancia tipica ha concurrido o concurrira con
seguridad. Pero ello tendrfa la consecuencia de que, asi, también
caerfan dentro del ambito de la punibilidad ciertos casos de in-
tencién que no poseen en absoluto relevancia practica: segura-
mente nunca sera determinante para el defensor penal el que sus
(justos) honorarios provengan de bienes patrimoniales incrimina-
dos.
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Existe acuerdo en cuanto a que la punibilidad por ligereza en
relaciéon con el origen del dinero va demasiado lejos. El legislador
ha motivado la amenaza penal tan sélo en que, con frecuencia, la
prueba del dolo en el proceso presenta dificultades. Ello significa
que los casos de ligereza, en realidad, no se estiman merecedores
de pena. La disposicién tan sélo debe posibilitar una persecucion
y castigo ante la duda de que se haya actuado con dolo, alli donde
la prueba del dolo no pueda ser corroborada. Sin embargo, una
prohibicién penal de ninguna manera puede legitimarse suficien-
temente sobre la base de que posibilita la imposicion de una pena
ante la sospecha.

Las objeciones en contra de tal prohibiciéon no existen sélo para
los casos de cobro de los honorarios del defensor sino que valen,
sin mas, para movimientos patrimoniales de todo tipo efectuados
por cualquier ciudadano.

Quien hoy en dia ingresa en Alemania en una pizzeria italiana o
un restaurante chino sabe o puede saber que esos locales proba-
blemente son gerenciados por organizaciones criminales y que la
bebida y la comida alli servidas posiblemente proviene de hechos
previos correspondientes con el catalogo del § 261 inc. 1. Todos
los huéspedes serfan sospechosos de haber completado, por lo
menos, el tipo objetivo del § 261 inc. 5 (ligereza). Existen estima-
ciones (presunciones) de que en pocos afios cerca del 90 % de
todo el patrimonio  circulante  estara  contaminado
(Trondle/Fischer, StGB, ed. 51, afto 2003, § 261 nimero margi-
nal 4c).

La voluntad de excluir, por causa de una extension despropor-
cionada del tipo penal, la punibilidad de los comportamientos
efectuados con ligereza no puede limitarse a los defensores pena-
les pues ellos no constituyen el tnico grupo de personas que se
dedica a actividades remuneradas o que participa en el circulo
comercial de la vida cotidiana. Ello demuestra que, observado de



LAVADO DE ACTIVOS 191

modo general, el tipo penal que prohibe la ligereza no es acepta-
ble. Es evidente que su eliminaciéon no puede lograrse a través del
arte de la interpretacion. El § 261 inciso 5 deberfa ser declarado
inconstitucional.

Nada diferente resulta para la cuestion acerca de si la punibilidad
de acuerdo con el § 261 inc. 2 puede restringirse por interpreta-
cién en los casos de aceptacion de honorarios que sean “justos”
(asi el OLG Hamburg, NJW 2000, 673) o bien limitarse a los
casos de conciencia segura (asi el BVerfG 110, 226). En primer
lugar, no existe en la ley ningun indicio que permita tratar de un
modo diferente a determinadas personas o profesionales en lo
relativo al tipo subjetivo y en segundo lugar, el tipo subjetivo esta
determinado con claridad a través del § 15: s6lo es punible la
accion dolosa salvo que la ley amenace expresamente con pena el
actuar imprudente. El § 15 no ofrece ningun punto de referencia
para efectuar aqui diferenciaciones entre formas de dolo.

Coincidiendo en mucho con lo que expresa el profesor
STRUENSEE, y confirmando algunas de nuestras apreciaciones
sobre el tema, el profesor Kai AMBOS", dice:

La situacion del Derecho aleman

Un abogado penalista es punible al tenor del tipo penal sobre
adquisicion ilegal del § 261, 11, N° 1, o también el N° 2, cuando
recibe como honorarios un “objeto” que “procede” de uno de
los llamados hechos previos del § 261 I, por ejemplo, dinero en
efectivo generado por aquellos hechos. El abogado defensor se
procura los honorarios, cuando adquiere efectivamente poder de
disposicién sobre éstos (§ 261 11 N° 1); los conserva, cuando ejet-

146 AMBOS, Kai, La aceptacion por el do defensor de honorarios “maculados”: ;lavado de dinero?
El penalista liberal, libro homenaje a Rivacoba y Rivacoba, op. cit.
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ce custodia sobre ellos; los ezplea, cuando hace uso de ellos (§
261 IIN° 2).

Las dificultades s6lo se presentan en los casos de “contaminacion
parcial” o confusion, es decir, cuando el capital del anterior autor
solo es parcialmente de origen ilicito y, por consiguiente, también
s6lo una parte de los honorarios “procederia” posiblemente de
un hecho anterior. En estos casos, se puede operar con una solu-
cién de sumas de valor, a partir de la cual sélo se sanciona al ad-
quirente cuando recibe mas dinero que el “limpio” existente. Por
tanto, hay que partir de la duda acerca de si sus honorarios pro-

vienen de capital “limpio”. Cierto es que esta solucién no es irre-
futable.

El tipo penal de adquisicién estd concebido con tal amplitud,
como alguna vez ha sefialado Bottke acertadamente, que con ¢l
cada ciudadano, como oferente potencial de bienes o servicios,
tiene que sentirse invitado “o bien a renunciar a la satisfaccion de
la pretension a través del dinero incontrolado, o a desistir él mis-
mo del trato”. Se trata precisamente, como ya se puede leer en
todas partes, del aislamiento del capital sucio y del aislamiento
econémico del autor antetior. El debe, en todo el sentido de la
expresion, “quedarse sentado” sobre el capital “sucio”.

Una sancién en virtud del tipo penal de ocultacién o bien del tipo
de frustraciéon (261 I) pudiera regularmente fracasar por la colu-
sién faltante entre el abogado defensor y el defendido, o subjeti-
vamente —refiriéndonos por lo menos al tipo penal de oculta-
cién— por la intencién faltante de ocultar.

En el aspecto subyetivo es suficiente, en general, el dolo eventual.
La acciéon de custodia y empleo del inc. 2, N° 2 requiere, sin em-
batgo, conocimiento del origen ilegal en el momento de establecer-
se la custodia, y para el inc. 5 es suficiente, como se mencion6 al
principio, la femeridad. Asi, la accién de procurarse del inc. 2, N°
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1, especialmente relevante en nuestro contexto, no exige expre-
samente conocimiento alguno.

El criterio de la temeridad deja intacto, por supuesto, el requisito
general de dolo referente a las acciones de lavado de dinero.
Tampoco puede anular el requisito de conocimiento del inc. 2,
N° 2, ni siquiera reducirlo a un do/us eventualis. Quien quiere fun-
damentar esto combinando el inc. 2 N°, 2, y el inc. 528, no sélo
contradice el univoco tenor literal del inc. 2 N° 2 —que “ha cono-
cido”—, sino desatiende también los antecedentes internacionales.
Si bien el legislador nacional puede pasar sobre ellos, entonces
también deberfa llamar las cosas por su nombre, es decir, hablar
de dolus eventnalis en vez de conocimiento. Después de todo, sin
embargo, esto no viene al caso, pues un abogado defensor puede,
en todo caso, ser sancionado por la imprudente aceptaciéon de
honorarios maculados en virtud de la accién de procurarse del
inc. 2 N° 1 -también sin conocimiento-.

De las causas excluyentes de la penalidad contenidas en el § 261,
sélo la posibilidad de la llamada adquisicién de paso quitando la
macula de la procedencia, conforme al § 261 VI, servira de ayuda
al abogado, cuando los honorarios adeudados no se pagan en
efectivo, sino a través de una transferencia bancaria. Entonces se
puede argumentar que el banco, como “tercero”, “obtiene” el
objeto del hecho de buena fe antes que el abogado defensor y asi
no ha cometido ningun hecho penal (de lavado de dinero) y, con
ello, se ha interrumpido la cadena de este delito. Por cierto, esto
depende especialmente, y con ello la impunidad del abogado
defensor como el dltimo beneficiado con la transferencia banca-
ria, de las contingencias del caso individual, es decir, de que el
competente empleado bancario no haya subestimado por lo me-
nos imprudentemente el origen ilegal de la suma depositada y, en
consecuencia, sea sancionable segun el § 261, II, N° 1. En todo
caso, teniendo en cuenta las obligaciones de mayor diligencia que
se establecen a través de la legislacion de lavado de dinero para
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las instituciones de crédito, una sospecha inicial (§ 160 de la Or-
denanza procesal penal) que desencadena investigaciones en el
proceso penal no se puede excluir sin mas ni mas.

La situacion juridica descrita conduce a una colision de intereses
entre la necesidad irrecusable de la lucha penal contra el lavado
de dinero y el derecho del inculpado a una defensa efectiva a
través del llamado a un abogado de su eleccion. Si el defensor
designado libremente por el inculpado o acusado se expone, en
los casos de los hechos previos del § 261, a un resgo permanente
de persecucion penal, en la practica sera dificil para quien quiera
que sea — jno solo para el autor anterior en el sentido del § 261!
encontrar un abogado de confianza que esté dispuesto a asumir
este riesgo. El instituto de la libre eleccion de la defensa (Wab/ver-
teidigung), como tal, peligra. Si el inculpado encuentra, sin embar-
go, un abogado de su eleccién, la relacién de confianza entre
ambos se ve afectada por el riesgo de una investigacion y el trato
libre, en el sentido del § 148 de la Ordenanza Procesal Penal
(Strafprozefordnung, en adelante “OPP”), se ve cuando menos
facticamente perjudicado.

La posibilidad de asignacion de un abogado de oficio (Pflichtverteidi-
gung, §§ 140 y 141 de la OPP) no altera en nada el perjuicio del
derecho a la libre elecciéon de la defensa. En primer lugar, no
existe en todos los supuestos del § 261 I, segun el § 140 I de la
OPP, un caso de defensa necesaria. Si, por ejemplo, se trata del
delito de trafico de estupefacientes, para el que son competentes
en principio los juzgados de primera instancia (§§ 24, 74 de la Ley
organica de los tribunales -Gerichtsverfassungsgeset3), la designa-
cién esta entregada al arbitrio judicial, segun el § 140 1I de la
OPP, y, como es sabido, esto se ejerce de diferente forma a nivel
regional. En el sumario, la designaciéon de un abogado de oficio
depende generalmente de una mocion de la fiscalia (§ 141 III
OPP). Pero la defensa de oficio es, ademas, algo distinto de la
defensa elegida por la parte. La OPP concede un derecho de libre
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eleccion de defensa (§§ 137 y 138), que esta garantizada en térmi-
nos de derechos fundamentales (Art. 6 [3] [c] de la Convencion
Europea de Derechos Humanos), y la figura juridica ideal de la
defensa (§ 143 de la OPP). La defensa de oficio cumple una fun-
cién sélo subsidiaria, pensada para un inculpado sin recursos, y si
el inculpado dispone de medios suficientes, no la necesitara y
podra contratar hasta tres abogados a su eleccién (§ 137 de la

OPP).

Naturalmente, no existe ningin derecho a elegir defensor con
dinero “sucio”. Pero no se trata de esfo. Se trata, antes bien, del
posible socavamiento del instituto de la libre eleccién de defensa,
el que, como se ha dicho, no sélo puede corresponder a los efec-
tivamente culpables, sino a cualquiera persona. Finalmente: los
honorarios del abogado de oficio se pagaran del capital maculado
en el caso de condena del cliente, pues las costas del proceso,
incluyendo el abogado defensor, se imponen al condenado (§ 465
de la OPP). El Estado, pues, interviene entre el patrocinado y el
abogado defensor y “se procura” los medios para pagar a éste.
Sus organismos habran actuado por lo menos con temeridad
respecto a la procedencia (261 V). Por lo mismo, nada se opone a
la imposicién de la sancién del § 261 II N° 1, como tampoco,
particularmente, a la intencién de la adquisicion de paso quitando
la macula de la procedencia, pues ésta ya supone una adquisicion
previa impune. A pesar de todo esto, en esze caso, la sancion va a
ser negada, aludiendo a la accién estatal en interés publico, la
“salvaguardia de intereses predominantes” y el empobrecimiento
del autor, es decir, en general, con argumentos teleolégicos. En
otras palabras, se utiliza argumentos que, no han sido reconoci-
dos a favor del autor privado por el mismo Estado”.

Por nuestra parte sostenemos que si el abogado o el profesional
en general cobran honorarios por la prestacion de un servicio lcito
su conducta no se aparta del 70/ que le corresponde a cada uno en
el ejercicio de una profesion por la que incluso tributan al Estado.
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Aqui debe aplicarse correctamente la prohibicion de regreso y admi-
tir que el profesional actda en funcién del principio de confianza
que le merece su cliente o paciente cuando fuese del caso. Por el
cobro de honorarios profesionales hay rubros como de impuesto
ala renta y del IVA que pueden significar un 20% del valor de los
honorarios. Con el razonamiento de negar la existencia de una
causa de justificacion que enerva el juicio de antijuridicidad, nos
encontrarfamos con que al final de la jornada el propio Estado
habria coparticipado en el avado de activos.

En nuestra Ley de /avado de activos del afio 2005, en las disposi-
ciones generales encontramos la CUARTA, que dice. “En ningin
caso, los sujetos obligados a informar, podran invocar el sigilo o
reserva bancarias, ni el secreto profesional o fiscal, para negar el
acceso o demorar la entrega de la informacion solicitada, espe-
cialmente cuando lo requieran las autoridades judiciales”.

Puede ser que exista la finalidad larvada de obligar al profesional
para que proporcione informacién con lo cual lo coloca en situa-
cién de un conflicto de intereses con su cliente o consultor. Si no da
informacién bajo el argumento de la reserva profesional podtia
ser involucrado en el proceso por lavado de activos en que que-
darfa inhabilitado para actuar como defensor, aunque no encon-
tramos norma expresa de exclusion. Lo interesante del tema es
que es un mecanismo para llegar a producir una confrontacion
por ejemplo entre el imputado y su defensor con lo cual facil-
mente lo /nhabilita frente a su cliente, y se consigue la eliminacion
de un buen defensor.

Sobre el tema de los abogados en Alemania y en general de quie-
nes prestan servicios, la profesora Teresa MANSO PORTO ad-
mite que hay la propuesta de producir un aislamiento social del
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delincuente, vale decir, dejarlo incluso sin la asistencia legal nece-
saria'”:

“La misma tendencia se confirmé en Alemania en relacién al
discutido supuesto de los honorarios de abogados. E1 BGH con-
dend en su sentencia de 4 de julio de 2001 a dos abogados por
recibir honorarios a sabiendas de que procedian de un negocio
fraudulento, contradiciendo asi sentencias antetiores de los tribu-
nales superiores de los Ldnder. Precisamente amparaba su inter-
pretacion en el objetivo legal de lograr el progresivo aislamiento
del autor del delito, objetivo que no permitirfa excepciones ni en
el caso de abogados ni en el de otras profesiones. Finalmente,
tampoco el Tribunal Constitucional aleman'* ha puesto objecio-
nes a la tipicidad de la conducta cuando el abogado tenga cono-
cimiento seguro de la proveniencia de los bienes de uno de los
delitos que se contienen en catdlogo que acompafia al tipo penal
aleman.

Por mi parte, he de reiterar que considero esencialmente erréneo
el incriminar conductas que se incardinan de tal manera en el
entramado social de las acciones cotidianas que es practicamente
imposible el deslinde entre la materia penal y no penal, o que
conllevan el riesgo potencial de criminalizar aspectos basicos de
la configuracion social a los que en una sociedad regida esencial-
mente por contactos andénimos no se quiere renunciar.

Por dltimo, también continda siendo problematica la interpreta-
cién de un supuesto elemento tipico intencional. Digo supuesto,
porque en el caso de delito de blanqueo tal y como se ha recogi-
do en la legislacién espafiola no existe siquiera acuerdo sobre la
existencia del mismo. El articulo 301.1 CP, en la redaccion segin
la O 15/2003 de 25 de noviembre, establece que:

7 MANSO PORTO, Teresa, en op. cit., pp. 14-18.
8 BLarfGE, pp. 110, 226 ss.
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“Articulo 301

1. El que adquiera, convierta o transmita bienes, sabiendo que
éstos tienen su origen en un delito, o realice cualquier otro acto
para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la perso-
na que haya participado en la infraccién o infracciones a eludir las
consecuencias legales de sus actos, sera castigado con la pena de
prision de seis meses a seis afos y multa del tanto al triplo del
valor de los bienes. En estos casos, los jueces o tribunales, aten-
diendo a la gravedad del hecho y a las circunstancias personales
del delincuente, podran imponer también a éste la pena de in-
habilitacién especial para el ejercicio de su profesion o industria
por tiempo de uno a tres afios, y acordar la medida de clausura
temporal o definitiva del establecimiento o local. Si la clausura
fuese temporal, su duracién no podra exceder de cinco afios.

La pena se impondra en su mitad superior cuando los bienes
tengan su origen en alguno de los delitos relacionados con el
trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropi-
cas descritos en los articulos 368 a 372 de este Codigo.

En estos supuestos se aplicaran las disposiciones contenidas en el
articulo 374 de este Cédigo.

2. Con las mismas penas se sancionara, segun los casos, la oculta-
cién o encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen, ubica-
cién, destino, movimiento o derechos sobre los bienes o propie-
dad de los mismos, a sabiendas de que proceden de alguno de los
delitos expresados en el apartado anterior o de un acto de partici-
pacion en ellos.

3. Si los hechos se realizasen por imprudencia grave, la pena sera
de prision de seis meses a dos afos y multa del tanto al triplo.

4. El culpable sera igualmente castigado aunque el delito del que
provinieren los bienes, o los actos penados en los apartados ante-
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riores hubiesen sido cometidos, total o parcialmente, en el extran-

jero.

5. Si el culpable hubiera obtenido ganancias, seran decomisadas
conforme a las reglas del articulo 127 de este Codigo™.

La variante tipica del apartado primero del articulo 301 CP se
refiere, de acuerdo con los contenidos del Tratado de Viena, a las
conductas de adquisicién, conversiéon o transmision de bienes a
sabiendas de que tienen su origen en un hecho delictivo. A ello se
le afiade la comision de cualquier otro acto para encubrir su ori-
gen ilicito. Pues bien, un sector de la doctrina establece que el
tipo no exige un animo especifico, y que por tanto, es indiferente,
por ejemplo, si el autor actud para eludir el pago de tributos, para
ocultar el origen del bien o para perjudicar a un tercero'. El ar-
gumento de mayor peso para negar la existencia de tal elemento
intencional es la consideracion del peligro que supone dejar en
manos de las meras finalidades subjetivas del individuo la signifi-
cacion juridica de la conducta.

Personalmente he sostenido el punto de vista de que la conside-
racién de la existencia de tal elemento intencional que por lo
demas esta fuera de discusién en otros tipos penales, ademas de
que por supuesto es objeto de elaboracién dogmatica en la parte
general la existencia de estructuras tipicas con un plus de inten-
cionalidad en el tipo subjetivo la consideracion, como decia, de
un elemento intencional, no tiene que implicar dejar en manos
del individuo la significaciéon delictiva del comportamiento. La
definicién del animo sustentador de una conducta debe, mas
bien, hacerse desde una perspectiva normativa que parta de la
funcién que cumple este elemento tipico. En un plano mas con-
creto, cabria interpretar, por tanto, con un criterio individual-
objetivo, que el animo es algo que caracteriza a una cierta feno-

Y Vives Anton/ Gonzdlez Cussac, Comentarios al Cidigo Penal de 1995, V. 11, Art. 301, p. 1464.
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menologfa de conductas que son las que se consideran tipicamen-
te relevantes o constitutivas de blanqueo.

Como resultado de esta postura, se disolveria el aparente abismo
existente entre quienes interpretan un tipo penal que castiga a
quien realice una conducta “con animo” o “con el propédsito” de
ocultar el origen ilicito de un bien (en el caso del tipo penal espa-
fiol en su primer apartado se habla de “acto para ocultar”) y entre
quienes interpretan un tipo que en una formulacién, si se quiere
mas directamente objetiva, sancione a quien “oculte” el origen el
bien (como sefiala por ejemplo el paragrafo 261 I del CP aleman
al utilizar la expresion “dessen Herkunft verschleiert”). Sintomas
de esta disolucion de elementos intencionales en lo objetivo pue-
den verse ademas en las posturas doctrinales de quienes negando
que se precise una finalidad definen los diferentes supuestos con-
cretos recurriendo a ella, como por ejemplo cuando se subsume
el caso de quien actia por medio de un testaferro argumentando
que los “actos” de éste estarfan siempre “dirigidos a la ocultacion,
encubrimiento o auxilio”™®. Y por dltimo cabe sefialar que curio-
samente la tercera Directiva de la Unién Europea ha abordado
también expresamente este problema al sefialar que el conoci-
miento, la intencién o la motivaciéon que han de darse en las acti-
vidades de blanqueo o de financiacion del terrorismo, “podran
establecerse basandose en elementos de hecho objetivos”.

Tomando en consideracion lo que ya prevé la Convencion de
que ya p

NN.UU de 1988 de Viena y otros instrumentos internacionales el

profesor Kai AMBOS"!, refiere el tema de los honorarios profe-

sionales, comentando:

130 SOUTO, Abel, Normativa internacional sobre el blanqueo de dinero y su recepcién en

el ordenamiento penal espafiol (PDF), <http://cervantesvirtual.com/ FichaObra.html? Ref
=5351> p. 384.

51 AMBOS, Kai, La aceptacion por el abogado defensor de honorarios “maculados”: ;lavado de dinero?
El penalista liberal, libro homenaje a Rivacoba y Rivacoba, citado.
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“Derechos internacional y extranjero

La aceptacién de honorarios maculados cae sin mas bajo el tipo
penal de adquisicién o de posesion, como fue codificado origi-
nalmente en la Convencién de Viena sobre las Drogas, de 1988,
en cierto modo la “convenciéon madre” para la sancién del lavado
de dinero, a saber, como adquisicién, posesion, o uso del capital
maculado (en su art. 3 [1] [c] [i]). No hay restricciones en el nivel
del tipo objetivo, por ejemplo, a partir del catdlogo de hechos
previos. Desde el punto de vista su#bjetivo, la posibilidad de lavado
imprudente de dinero estd contemplada, pero sélo en el plano
regional, en la Convencién europea de 1990 (art.6 [3] [a]); en el
plano internacional-universal, se exige el conocimiento referido al
origen ilegal, a saber, en la Convencién de Viena (art. 3 [1] [b] y
[c]), la Ditectiva europea sobte lavado de dinero 91/308, de 10 de
junio de 1991, asi como en la recientemente aprobada Conven-
ci6n de las Naciones Unidas contra el Crimen Transnacional
Organizado (“UN-Convention against Transnational Organized
Crime”) de 15 de diciembre de 2000.

Con respecto al Derecho extranjero —he investigado todos los Es-
tados de la Unién Europa, asi como un grupo seleccionado de
otros Estados (Colombia, Croacia, Polonia, Rusia, Suiza, Turquia
y Estados Unidos)-, resulta que el abogado defensor queda en
mejor posicion en los Estados que no sancionan aparte el tipo
penal de adquisicion, sino colocan la ocultacion manipulada del
origen ilegal en el centro de su regulacion penal (Francia, Grecia),
e incluso, yendo mas alla, exigen una adecuacién determinada de
la acciéon respecto del ocultamiento (Suecia, Italia). En estos Es-
tados la sancién del abogado defensor supondria por lo menos
que la aceptacién de los honorarios sirvié objetivamente al ocul-
tamiento o bien —segun el tipo penal de intencién— debid servir a
ésta.
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En el aspecto subjetivo, en aquellos Estados que exigen por lo
menos dolo general la punibilidad esta limitada, de suerte que en
especial la imprudencia y la simple negligencia respecto del origen
ilegal tampoco son suficientes. Esto acontece en siete de doce
Estados de la Unién Europa que prevén en general un tipo penal
de lavado de dinetro, asi como en el caso de Polonia, Rusia, Co-
lombia, Turquia y los Estados Unidos; en Inglaterra y Gales se
solicita especificamente el conocimiento respecto del tipo penal
de adquisicién”.

La inconstitucionalidad del procesamiento por lavado de
activos en contra del abogado defensor

Un argumento que planteamos para sostener que es inconstitu-
cional un pretendido procesamiento penal por el delito de /avado
de activos en contra del abogado defensor, es el que tiene que ver
con el respeto al principio de la inviolabilidad de la defensa que en-
tre las garantfas del derecho al debido proceso es el de mayor
rango constitucional, pues esta previsto en el articulo 75 como
parte del derecho a la tutela judicial efectiva, al igual que en el
articulo 76, n. 7. Letras a. b. y siguientes, asi como en el articulo
8.2 del Pacto de San José o Convencién Americana de Derechos
Humanos.

Luis PRIETO SANCHIS ha sefialado que el neo constituciona-
lismo o constitucionalismo contemporaneo alude a una nueva
cultura juridica y se identifica por cuatro acepciones principales'.

En primer lugar, se trata de cierto estado de derecho que define
institucionalmente una determinada forma de organizacién poli-
tica. Dicho modelo proviene de dos ramas del derecho constitu-
cional: la norteamericana —la que vale aclarar, cre6 una Constitu-

152 PRIETO SANCHIS, Luis, Justicia Constitucional y derechos fundamentales, Trotta Espafia
2003, p. 101.
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cién sin contenidos normativos- y la europea: con un denso con-
tenido normativo pero sin dotarle garantias. A partir de alli
podriamos afirmar que el neo constitucionalismo armoniza tales
modelos y deriva como consecuencia de ello un sistema de cons-
tituciones normativas garantizadas en ultima instancia por el con-
trol de constitucionalidad, descansando, en forma exclusiva, en el
Poder Judicial la tltima palabra en la definicién de aquéllas cues-
tiones controvertidas que se susciten dentro del referido modelo.

En este ambito conceptual el neoconstitucionalismo presenta una
faz estructural, presupuesto esencial de dicho modelo, que persi-
gue los siguientes elementos caracterizadores. 1) caracter norma-
tivo o fuerza vinculante de la constitucion; 2) supremacia de la
constitucion dentro del sistema de fuentes; 3) eficacia o aplica-
cién directa de la ley fundamental; 4) Garantfa judicial; 5) presen-
cia de un denso contenido normativo que tiene como destinata-
rios a los ciudadanos en sus relaciones con el poder y con los
particulares, integrados por principios, derechos y directrices mas
O menos precisos, pero que siempre que resulten relevantes, lla-
mados a ser aplicados s6lo en aquéllas cuestiones concretas; 6)
rigidez constitucional, esto es cuanto mas costosa sea la posibili-
dad de alterar el texto fundamental por la mayoria legislativa,
mayor fortaleza tendra el modelo constitucional.

Recordemos que de acuerdo con el articulo 75 de la misma Cons-
titucion, ““Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justi-
cia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e
intereses, con sujecion a los principios de inmediacién y celeri-
dad; en ningun caso quedara en indefensién. El incumplimiento
de las resoluciones judiciales sera sancionado por ley”’. Como ha
senalado la Corte Constitucional de Ecuador, el principio del dere-
cho de defensa previsto en el articulo 75 es una garantfa constitu-
cional inviolable, preeminente por sobre cualquier otro principio,
pues como sefiala el mismo articulo en ningrin caso quedard en
indefension, significa decir que nunca. Cuando se han presentado
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casos de conflicto de principios constitucionales como el de la celeri-
dad procesal frente al de la inviolabilidad del derecho de defensa nues-
tra Corte Constitucional ha utilizado acertadamente el principio de
la ponderacion del profesor Robert ALEXY de la Universidad de
Kiel, para concluir que el principio constitucional de la inviolabilidad
de la defensa es el mas importante de todos los principios consti-
tucionales que hacen efectivo el respeto al debido proceso.

El profesor Kai AMBOS, al comentar la pretendida solucion
(objetiva del tipo) en Alemania', nos ilustra diciéndonos:

“Bajo la nocién de soluciéon del tipo se reunen todas las propues-
tas que quieren excluir la punibilidad de la aceptacion de los
honorarios ya en el plano del #po objetivo. Puesto que hay que
diferenciarlas de las soluciones subjetivas en el campo del dolo
(“solucion del dolo™), parece mas acertado hablar de una solucion
objetiva del tipo penal. En esto entran en discusion una reduccion
conforme a la Constitucion y teleologica, asi como reducciones
basadas en la doctrina de la imputacioén objetiva.

La reduccion del tipo penal conforme a la Constitucion (verfassungs-
konforme Reduktion), se encuentra en el punto central de la argu-
mentacién del Tribunal Regional Superior de Hamburgo: La
punibilidad de la aceptaciéon de honorarios incidirfa en la libertad
profesional del abogado (Art. 12 I de la Ley fundamental) y en el
derecho del inculpado a elegir un abogado (§ 137 de la OPP). En
los casos de pago de honorarios siz una tendencia interna de
beneficiar al autor o de dafar a la victima, estas intervenciones no
se presentarfan como necesarias ni como proporcionales, por lo
que el tipo penal debiera ser objeto de una reduccién. De ese
modo, el Tribunal deja intacta la punibilidad en los casos en que
el abogado defensor abusa del vinculo del mandato para ocultar
—en cierto modo como cémplice del defendido— el capital

133 AMBOS, Kai, op. cit.
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ilicito en el sentido del § 261, I (actuacién colusiva conjunta), o en
los casos donde el hecho anterior se dirige contra una victima
concreta y esta victima hace valer demandas de indemnizacion
por dafios y perjuicios. Por cierto, en la mayorfa de los hechos
previos de lavado las demandas de indemnizacién del lesionado
no vienen al caso, pues se trata de uno de los llamados delitos sin
victima.

En el especialmente importante campo de las drogas, el hecho
anterior se basa generalmente sobre la relacién de intercambio, en
donde la presunta victima, el consumidor de drogas, recibe por
su prestacion pecuniaria la “mercancia” como contraprestacion,
es decir, exactamente lo que él ha querido. De cualquier manera,
la sentencia, no obstante estas excepciones a la no punibilidad, se
ha topado, segin es sabido, con una vehemente contradiccion:
desde un punto de vista metodico-formal se critica que el Tribu-
nal Regional Superior habria infringido las fronteras de la inter-
pretacion, porque el tenor literal del § 261 II abarca claramente la
aceptacion de los honorarios. El juez no podria ponerse en el
lugar del legislador, ante la duda sobre la constitucionalidad de
una norma clara, sino debiera presentarla a la Corte Constitucio-
nal Federal segin el articulo 100 de la Ley fundamental. En esta
materia los criticos consideran la norma como constitucional. El
argumento propuesto pot Grimner/ Wasserburg es convincente, en
el sentido de que en el derecho a la defensa de parte no se trata
en absoluto de un derecho fundamental originario del abogado
defensor, sino sélo de un “reflejo de los intereses estatalmente
protegidos del inculpado”, es decir, que depende unicamente de
los intereses eventualmente lesionados del inculpado.

El abogado serfa, segun famosas palabras de Be/ing, s6lo un asis-
tente del sujeto procesal. Sin embargo, con ello sélo queda dicho
que una lesion del derecho fundamental del abogado defensor no
viene al caso. Queda pendiente, si el menoscabo del derecho a la
elecciéon de un abogado, acertadamente constatado por el Tribu-
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nal Regional Superior de Hamburgo, no afecta el derecho fun-
damental y humano del inculpado a un proceso penal justo, espe-
cialmente el derecho a la igualdad de armas. En todo caso, aun
los criticos de dicho Tribunal reconocen que las posibilidades de
trabajo de los abogados defensores de libre eleccion pueden ex-
perimentar debido a la criminalizacién “una reduccion persisten-
te”’; asimismo, incluso los defensores del paragrafo 261 II admi-
ten que el tipo es demasiado amplio y, por ello, debiera ser limi-
tado de algin modo.

Sin razén se reprocha continuamente al Tribunal Regional Supe-
rior haber practicado “una reducciéon teleologica”. En realidad, el
Tribunal opina que “una reducciéon puramente teleologica del
tipo penal” estarfa “ampliamente descartada del terreno”, porque
el legislador quiso precisamente registrar todas las formas de
comportamiento posibles de aceptacion del capital maculado en
el § 261 II. Esto corresponde a la opinién general de la doctrina,
segun la cual el legislador renuncié conscientemente a la exonera-
cién penal prevista en un anterior proyecto de ley de la Camara
de los Ldnder (Bundesrat), referente a determinados negocios
socialmente usuales y a derechos especiales para los abogados.
Con ello, queda claro que una interpretacion historica (subjetiva)
orientada por la voluntad legislativa, prohibe una reduccién del
tipo penal en favor de determinados pagos o negocios usuales. Si
esta voluntad tan clara se desprende de los debates parlamenta-
rios, y tratindose ademas de una ley reciente, no hay espacio para
una interpretacion correctiva de caracter teleologico-obyetivo. No
hace falta dirimir aqui otra vez la clasica disputa entre las interpre-
taciones objetiva y subjetiva; la clara voluntad legislativa no puede
ser excluida por un contenido normativo teleolgico-objetivo,
que, por lo demas, ni siquiera puede ser determinado con seguri-

dad.

Los representantes de la solucion del tipo rechazan la zeoria de la
adecunacion social, por considerarla en general como muy indefini-
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da, y recurren en este tema a consideraciones de la doctrina de la
imputacion objetiva, en el amplio sentido de ésta, es decir, de nue-
vo a consideraciones normativo-teleologicas. Asi, se considera la
realizacion de la defensa contra un honoratio adecuado (§ 3 del
Arancel federal de abogad — Bundesrechtsanwaltsgebiibrenordnung,
BRAGO) como prestacion usual y comun de servicios profesio-
nales, que no tocarfa el fin de proteccion del § 261 por cuanto en
la aceptacion de los honorarios no habria que ver “infiltraciéon”
alguna en el circulo econémico legal. También los intentos de
concrecion o bien restriccion del término “procede” del § 261 1,
igualmente basados sobre consideraciones normativas de imputa-
cién objetiva, pueden ser fructiferos para una reduccion teleold-
gica del § 261 II N° 1. Si con esto se niega una procedencia en la
subsiguiente elaboracién econémica del objeto, es decir, una pos-
terior prestacion autbnoma —como también en la Exposicion de
motivos de la ley-, entonces se podtia argumentar en nuestro
contexto que los honorarios del abogado defensor son produci-
dos por la prestacion de servicios independientes en la defensa
penal y que en consecuencia el ordenamiento juridico tiene que
tolerarlos como contraprestacion adecuada del asesoramiento
juridico.

Finalmente, también “la solucién de la derogacién” propuesta
por Liderssen conduce a una reduccion teleolégica del § 261 11
N° 1, si bien se basa en figura de la “derogacién modificativa”,
conocida en la metodologfa juridica: la punibilidad del lavado de
dinero segun el § 261, y el derecho a la eleccién de defensa segin
el § 137 de la OPP se encuentran entonces en una relacién con-
cursal, limitando reciprocamente sus campos de aplicacion. Si se
decide por la prevalencia de uno de los preceptos (aqui, el § 137
de la OPP), pues este precepto deroga en definitiva parte del
ambito del otro (§ 261).

Problemitica es, por clerto, en estos intentos de restriccion not-
mativa del tipo penal, no sélo su contradiccién con el tenor literal
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de la ley y la indeterminacién de los criterios empleados —un co-
nocido problema de las reducciones normativas del tipo penal
con ayuda de la doctrina de la imputacién objetiva-, sino también
la ausencia de unidad sobre el bien juridico protegido por el tipo
del lavado de dinero. Puesto que en todo caso la fuerza de con-
vencimiento de una reduccion del tipo penal orientada al bien
juridico, depende decididamente de una determinacion del bien
juridico correspondiente. Esto se sumerge, como ocurre en el
lavado de dinero, en un mar de opiniones diferentes, y falta en
cierto modo una premisa que consienta la reduccién del tipo.
Ademas, se puede fundamentar tal reduccion 7z concreto, sola-
mente cuando se parte de bienes juridicos universales amplia-
mente concebidos, como la seguridad interna, el orden publico
econémico o la Administraciéon de Justicia. Es entonces que se
puede argumentar que ningun peligro para un bien juridico concre-
to deriva de la aceptaciéon de honorarios maculados, aunque son
conocidos los principales argumentos contra tales bienes juridi-
cos indeterminados en vista de los limites juridico-
constitucionales del Derecho penal. O bien se ve el fin del § 261
menos en alguna proteccién de bienes juridicos susceptibles de
concrecidn, y mas en la posible satisfaccién de muchos principios
de investigacion, en el sentido de un extensivo “tipo penal de
persecucion”. Asi se llega por cierto al resultado de que la acepta-
ci6én de los honorarios del abogado no constituye un injusto pu-
nible, pues se trata efectivamente de combatir los hechos anterio-
res.

Si, por otro lado, se trata de un aislamiento del autor anterior, su
exclusion del circulo econémico legal, esto se va a perseguir y
alcanzar, naturalmente, no sélo con la criminalizacién de la com-
pra de bienes de lujo, sino también con la prohibicion de aceptar
honorarios maculados. Pues con ello el autor es excluido justa-
mente de foda actividad econdmica, incluso la cotidiana social-
mente usual. Por cierto que existe una manifiesta contradiccion
valorativa en la comparacién entre la compra de un Ferrari y el
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pago hecho al —legalmente garantizado y también necesario (§
140 de la OPP)- abogado defensor. No es sélo que el autor ante-
rior no ha obtenido su capital ilegalmente con el objetivo de pa-
gar a su abogado; también se ve privado del uso de este capital
por la cancelacion de los honorarios del abogado, y no le queda —
como en la compra de un bien lujoso- la posibilidad del uso y
aprovechamiento del sucedaneo.

Al respecto, se llega al mismo resultado que en el comiso (§ 73
CP) y en la confiscacion (§ 74 CP) o —como ya hemos menciona-
do- en el pago estatal del abogado de oficio con el patrimonio del
condenado segun el § 465 de la OPP. Por lo demas, la posibilidad
de confiscacion segun los §§ 261 VII 1, 74, ofrece precisamente
un argumento (adicional) a favor del abogado defensor: si se par-
te de que el abogado defensor tiene una pretension de honorarios
por el patrocinio derivado del contrato de servicios, el capital
producido por un hecho anterior puede ser confiscado en el sen-
tido del § 261 sé6lo hasta donde alcanza esta pretensiéon de hono-
rarios. Pues una confiscacion solo es admisible segun el § 74 11
N° 1, cuando el objeto afectado pertenece o corresponde al autor
o participe —es decir, en este caso, al patrocinado-, lo que implica
que ningun derecho de terceros —en este caso, el del abogado
defensor sobre la base del contrato de servicios— va a ser afecta-

do.

Una confiscacién por extension, sélo es admisible segun el § 261
VII 2 y en el sentido del § 74, cuando el abogado defensor ha
contribuido por lo menos imprudentemente para que el objeto
confiscado haya sido el medio u objeto del hecho (§ 74 a N° 1), o
haya sido adquirido por el abogado defensor con conocimiento
de las circunstancias que posibilitan la confiscacién en forma
reprobable (§ 74 a N° 2). Puesto que la primera posibilidad gene-
ralmente se excluye, los honorarios del abogado defensor sélo
pueden ser confiscados, cuando éste ha obrado reprobablemente.
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Esta clausula de reprobacién podria también servir como limite
de la adquisicion de paso en el sentido del § 261 VI”.

Para nosotros en el ejercicio profesional del abogado defensor
penal, hay el ejercicio legitimo de una profesiéon, que debe ser
pagado pues a nadie se puede obligar a prestar un servicio sin ser
remunerado. Limitamos el comentario al defensor penal, pero igual
podria ser el caso de una defensa civil como para el cobro de
deudas, juicio de alimentos, de liquidaciéon de una sociedad, etc.
Desde la 6ptica constitucional —como lo mencionamos en otros
momentos- esta prevista como una garantia inviolable el derecho a
la defensa que es parte del derecho a una tutela judicial efectiva,
tanto que la Corte Constitucional se pronuncia porque este prizn-
cipio de la inviolabilidad del derecho a la defensa es el mas importan-
te y el de mayor preeminencia constitucional frente a cualquier
otro. Tal vez de lo que se trata en verdad es de una expresion
mas del derecho penal del enemigo, dirigido en contra del acusado
para tratar de aislarlo incluso del ejercicio del derecho a la defen-
sa, y al mismo tiempo dirigido en contra del defensor penal para
tratar de impedir que fome el caso por el riesgo de ser penalizado
port lavado de activos a través de su intervencion profesional.

Para el caso de Ecuador destacamos que la tipificacién demanda
un actuar doloso o con el guerer de un resultado tipico bastado
como elemento subjetivo del tipo el dolo eventual. El lavado de
activos al que se llegue por conducta imprudente, neglicente o
descuidada, es decir por comportamiento cx/poso es atipica y por
ende no es constitutiva de delito de acuerdo con la ley del 2005.

Nos reconducimos a lo expresado precedentemente en cuanto a
la correcta utilizacion de la feoria de la imputacion objetiva pues el
abogado que actia en ejercicio de su profesion, lo hace amparado
en una causa de justificacion, que por lo demas actia dentro de su
ro/ como abogado, frente a su cliente que esta amparado tanto
por la garantfa constitucional que reconoce como principio, /a
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inviolabilidad del derecho a la defensa previsto igualmente en not-
mativa internacional vinculante para el Estado ecuatoriano, como
es el Pacto de San José de Costa Rica.

Con respecto al defendido hay que pensar en la correcta aplica-
cion del principio de confianzga tanto mas si el patrocinado goza del
principio constitucional de presuncion de inocencia. Para nosotros la
conducta del abogado entra en el ambito de las conductas neutrales
o inocuas (podria incluso expresarse que es socialmente adecnada) y
debe también aqui funcionar correctamente en su favor la prohibi-
cion de regreso.

Recordemos que mantenemos también la tesis de la ausencia de
dolo pues el abogado defensor no tiene la finalidad de /avar act:-
vos, y ante la ausencia de este elemento subjetivo del tipo penal,
no hay plena adecuacion tipica. Es diferente la situacion del abo-
gado que es parte de una organizacién criminal para la comision
de diferentes delitos, cuyo producto debe ser finalmente lavado o
blanqueado para darle visos de licitud. Aqui el abogado es parte
de la estructura de la organizacién delictiva y debe responder

penalmente.

Sobre el tema de la causa de justificacion en la actuacion del aboga-
do defensor, nos dice el profesor Kai AMBOS™, “De acuerdo
con la solucién de la justificacion, propuesta por primera vez por
Bernsmann, de la relacién de defensa y de la presuncion de ino-
cencia se puede deducir una causa de justificacion procesalmente
cimentada. Como las autoridades de la investigacién pudieran
adoptar medidas de coaccion en el proceso penal con la sola sos-
pecha de un hecho penal, y con ello justificar la realizacion del
tipo penal ocurrido por medio de la sospecha, es decir, por medio
de una sospecha de culpabilidad, asi también la presuncion de

154 AMBOS, Kai, La aceptacion por el do defensor de honorarios “maculados”: ;lavado de dinero?
El penalista liberal, libro homenaje a Rivacoba y Rivacoba, citado.
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inocencia representa para el abogado defensor un bono de justifi-
cacion asegurado por la relacién de patrocinio. Asimismo, como
el funcionario de la investigacion se justifica con la sospecha del
hecho, el abogado defensor puede justificar la aceptacion tipica
de honorarios con lo opuesto, la presuncién de inocencia corres-
pondiente a su patrocinado; ello inclusive deberfa asegurar la
defensa tranquilamente. El principio del interés predominante,
inmanente en las causas de justificacién, quedaria a salvo, pues el
interés de un proceso penal justo prevalece sobre el interés de
someter a pena al abogado defensor. Hamm ha complementado
la justificacion con una doble presuncion de credibilidad —del aboga-
do defensor frente a su patrocinado, y de las autoridades de per-
secucion penal frente al abogado defensor-. Esta presuncion sélo
serfa refutada, cuando el abogado defensor estuviera convencido
de la culpabilidad de su patrocinado, especialmente si éste le
hubiera evidenciado el origen ilegal de su capital. Mientras éste no
sea el caso, la presuncion de credibilidad se presentarfa como
contra fuerza /ega/ que desbarata la tipicidad.

También Hefendehl ha certificado recientemente la solucién de
la justificacion como “cierto reflejo estético”. Ademas, Liderssen
primero la ha acogido —del todo convencido- con la reflexion
paralela a la justificacion de las intervenciones estatales de investi-
gacion y a la posible frustraciéon de pena por el abogado defensor
segun el § 258, asi como con la relacién regla-excepcion de tipici-
dad y antijuridicidad, pero luego la ha rechazado con los argu-
mentos contrarios a favor de su ya mencionada solucion de la
derogacion. Ahora la argumentacion de Liiderssen reza que de la
presuncion de inocencia no se podria sacar mas que la justifica-
ci6én de una frustracion abogadil de pena segun el § 258, pues el
privilegio de una defensa adecuada no llegarfa mas alld”.

Creemos que la solucién para que resulte idénea la conducta del
abogado defensor que recibe dineros maculados la encontramos
en el error de tipo cuando media una ausencia de un actuar doloso,
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esto es cuando cree que los honorarios que esta percibiendo co-
mo retribucion justa por la prestacion de un servicio que es licito
—la del ejercicio profesional- y que hace efectivo el principio de la
inviolabilidad del derecho a la defensa tienen una fuente licita, pues
no habrfa el dolo del conocimiento del delito fuente de sus hono-
rarios. Como sabemos, si no hay dolo no hay delito porque fal-
tarfa el elemento subjetivo del tipo penal.

Puede igualmente intentarse la tesis de la causa de justificacion,
caso en el que nos encontrarfamos con el ¢ercicio legitimo de una
profesion y por ende con el egercicio legitimo de un derecho. Como
conocemos, si media una causa de justificacion la conducta es ajus-
tada a derecho, y en consecuencia no hay delito porque falta el
predicado de la élicitud o de la antijuridicidad. Cuando estudiamos
la teorfa del delito hemos admitido el criterio de que una conduc-
ta ademas de tipica debe ser antijuridica, de lo contrario si faltare
la antijuridicidad no podemos afirmar la presencia de un delito,
pues si no hay reproche de ilicitud la conducta es 7ure es decir ajus-
tada a derecho.

En un sistema legal o normativo que aceptare el comportamiento
culposo o temerario, como forma modal del Javado de activos el ries-
go para el abogado defensor es sin duda mayor, y abria que re-
cordar las reflexiones del profesor Kai AMBOS'™, “para llegar a
una solucién convincente se tiene que diferenciar entre las exi-
gencias juridico-materiales planteadas al conocimiento del abogado
defensor, y la demostracion procesal de dichas exigencias. Desde
el punto de vista juridico-material, es claro que la representacion
como probable del origen ilegal de los honorarios no constituye
un conocimiento seguro. Fste requiere “que el autor reconozca y
prevea la realizacion del tipo penal como consecuencia segura de
su accién”, mientras que la representaciéon como probable, en el
sentido de ignorancia digna de reproche, mas bien pudiera ser

135 AMBOS, Kai, op. cit.



214 ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL

atribuida a la temeridad o, a lo sumo, al do/us eventualis. Si, en este
caso, se aceptara el conocimiento seguro, entonces se exigirfa al
abogado defensor apreciar determinados indicios de lo alegado
por la fiscalfa como carga contra su patrocinado, e invertir en su
petjuicio la presunciéon de inocencia y de credibilidad, que en
ellos se basa. Y es que entonces el abogado defensor deberfa
partir de la base de la culpabilidad e inverosimilitud de su repre-
sentado, en vez de su inocencia y credibilidad. Como sea, se pue-
de considerar como refutada la presunciéon de inocencia, sélo
bajo la forma de una presuncion debilitada de credibilidad, en el
caso de un saber seguro sobre la culpabilidad del patrocinado.

Ahora bien, ¢cémo adquiere el abogado defensor ese conoci-
miento seguro, o como puede ser demostrado procesalmente? Pu-
diera quedar fuera de discusiéon que el abogado defensor tiene
conocimiento en el caso de una declaracién de confesién del
patrocinado. Entonces puede setle razonablemente exigido que se
dirija contra su patrocinado y renuncie al patrocinio. Que,
ademas, el abogado defensor pueda poseer un conocimiento
fundado en determinadas circunstancias, que para juzgar el esta-
do de su conocimiento se tenga que, por decitlo asi, sacar aquello
que ocurre dentro de su cabeza cara a cara con su patrocinado, y
que se deba poder deducir estos sucesos internos de las circuns-
tancias exteriores, son preguntas del caso concreto, sometidas a las
normas generales de apreciacion de la prueba. Entretanto, apenas
se podra objetar que el abogado defensor puede también obtener
el conocimiento sobre la base de determinadas circunstancias
facticas objetivas y, en consecuencia, no sélo “de boca o la pluma
del patrocinado”. Y de tales circunstancias objetivas (indicios)

puede derivarse también una prueba sobre el lado interno del
hecho.

Otra pregunta, distinta, es a qué objeto tiene que referirse exac-
tamente el conocimiento. Si se “subjetiviza” el § 261, V, el abo-
gado defensor tiene que advertir que los honorarios derivan de
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uno de los hechos antijuridicos anteriores. Con todo, irfa dema-
siado lejos si se quisiera exigir que él tenga que conocer con exac-
titud la ocurrencia de todos los elementos tipicos del correspon-
diente hecho previo. Esto harfa practicamente imposible una
prueba de su conocimiento. Por eso ha de ser suficiente que el
abogado defensor tenga un conocimiento e# general de lo macu-
lado de los honorarios, en especial, por la declaracién del patroci-
nado Si bien la solucién de la subjetivizacion de la justificacion
procede de un modo convincente con la mala fe del abogado
defensor, dificil se presenta su integracion en el sistema de las
causas de justificacion. En efecto, con ello se construye una causa
sui generis de justificacion dependiente del dolo, y la solucion de la
justificaciéon se aproxima a la solucién del dolo. Con ello queda
expuesta a la misma incertidumbre con respecto a la investigacion
que afecta a aquélla. En ambos casos es suficiente que los 6rga-
nos de la investigaciéon deduzcan de la objetiva sospecha factica
relativa al patrocinado, el conocimiento del defensor respecto del
origen antijuridico del honorario. De todos modos, puede ser de
consuelo que una interpretacion consecuente de los requisitos del
conocimiento llevara en muchos casos a una pragmatica solucion
procesal, que detendra a los 6rganos de la investigacion incluso
desde el comienzo de las indagaciones. A la luz de los argumen-
tos expuestos y especialmente por la correcta idea central de la
solucion del dolo -el aislamiento del defensor de mala fe-, hay que
aceptar la restante incertidumbre con respecto a la investigacion.

RESUMEN Y CONCLUSION

La punibilidad como lavado de dinero de la aceptaciéon por el
abogado defensor de honorarios maculados, entra en considera-
cién dondequiera que existe —basado en el Derecho internacio-
nal— un amplio tipo penal de adquisicion, carente de restriccio-
nes objetivas o subjetivas. El r7esgo asociado a ello de una perse-
cucion penal del abogado defensor es contemplado, también en
el Derecho comparado, como un sensible menoscabo del dere-
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cho a la eleccion de defensa y de la relacion de confianza entre
abogado defensor y patrocinado.

En esta situacion juridica, la colision entre el legitimo interés de la
lucha contra el lavado de dinero (como un elemento de la lucha
contra la criminalidad organizada) y el derecho del inculpado a
una efectiva eleccién de defensa, puede ser equilibrada sélo a
través de una solucidn subjetivizada de la justificacion. Frente a la
solucion (objetiva) del tipo, esta solucion tiene la ventaja de dejar
intacto el tipo penal de la adquisicién y, con ello, viene al encuen-
tro de los partidarios de la criminalizacion, siquiera al mismo
tiempo sosiega ademas a los adversarios de ésta a través de la
retirada del reproche del injusto. Ella se corresponde con la so/u-
cidn del dolo, en la medida en que condiciona la justificacion del
abogado defensor a su buena fe en el momento de la aceptacion
de los honorarios. Cierto es que una solucion puramente objetiva
de la justificacion, si bien serfa admisible desde el Derecho inter-
nacional, no se la puede fundar convincentemente de lege lata,
porque implica una preponderancia del derecho a la eleccién de
defensa frente a la punibilidad del abogado defensor y, con ello,
contradice la valoracion legislativa. Resta por hacer constar, de /ege
ferenda, que una cabal proteccién del instituto de la eleccién de
defensa sélo puede ser garantizada a través de una solucion obyeti-
va —sea en el plano del tipo penal o en el de la antijuridicidad—
207. Pues solo ésta toma el § 261, II, N° 1, al inicio de toda inves-
tigacion y con ello establece una znmunidad de investigacion para el
abogado elegido, siquiera, por cierto, al precio de soportar la im-
punidad de los abogados de mala fe”.

Nos apartamos de algunas afirmaciones del profesor Kai AM-
BOS, porque encontramos respuestas desde los principios consti-
tucionales frente a ese conflicto de intereses, o colisidn entre el
legitimo interés de la lucha contra el lavado de dinero (como un elemen-
to de la lucha contra la criminalidad organizada) y el derecho del in-
culpado a una efectiva eleccion de defensa, pues de nuestra propia
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cosecha sostenemos que principios constitucionales como el
relacionado con la inviolabilidad del derecho a la defensa, previsto
en los articulos 75 y 76 n. 7 de la Constituciéon del Ecuador del
2008, el principio de presuncion de inocencia previsto en el articulo
76 n. 2, asi como el principio pro homine en el articulo 427, nos
deben llevar a la conclusién de que la conducta del abogado que
recibe dineros maculados en el ejercicio de su actividad licita como
abogado defensor, no es constitutiva de delito de lavado de activos.

Sumemos a lo expresado y en apoyo de nuestro planeamiento,
que el Ecuador se proclama con la Constitucion del 2008, como
Estado constitucional de derechos y justicia (Art. 1), que los dere-
chos son de aplicacién inmediata y plenamente justiciables (Art.
11. n. 3), que ninguna norma juridica podra restringir el contenido
de los derechos ni de las garantias constitucionales (Art. 11.n. 4) y
que el mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer
respetar los derechos garantizados en la Constitucion (Art. 11. 1. 9).

Como en nuestro pais tienen carta de ciudadania y son preemi-
nentes los principios constitucionales frente a cualquier ordena-
miento normativo, la correcta aplicacién de los principios consti-
tucionales invocados y una adecuada ponderacion entre los fines
que pretenda la ley de lavado de activos y el ejercicio legitimo de la
profesion y de un derecho como es el del abogado defensor, su-
mado a la inviolabilidad del derecho a la defensa de su patrocinado
a quien le asiste el principio de presuncion de inocencia, deben ener-
var una pretendida responsabilidad penal por delito de /avado de
activos, pues el abogado no se ha apartado de su 7/, su conducta
es socialmente adecuada y por ende neutral o inocua, y debe ope-
rar en su beneficio la probibiciin de regreso.
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Sentencias de la Corte Constitucional de Ecuador por viola-
cion del derecho de defensa'*

En los dos fallos que se van a insertar, la Corte Constitucional de
Ecuador ha declarado la nulidad de un senalamiento para audien-
cia de juicio y de un auto resolutorio de llamamiento a juicio,
porque se dejo en situacion de indefension a los justiciables. La
Constitucion de la Republica del Ecuador garantiza en el articulo
76 n. 7 el principio de la inviolabilidad del derecho a la defensa que
no puede ser sacrificado ni invocando el principio de la celeridad
procesal. El principio de inviolabilidad del derecho a la defensa, el
articulo 76 lo consigna en los literales a) nadie podri ser privado del
derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento. b)
contar con el tiempo y los medios adecuados para la preparacion de su
defensa. ©) ser escuchado el momento oportuno y en igualdad de cond:-
ciones. Igualmente se consagra en la letra h) e/ derecho al contradic-
torio.

Este principio de la inviolabilidad de la defensa esta reconocido en
el articulo 11 del Cédigo de Procedimiento Penal. El articulo 8
del Pacto de San José o Convencién de Costa Rica de 1969 vin-
culante para el Estado ecuatoriano por mandato del articulo 424
y 425 de la Constitucion del 2008 igualmente prevé el principio de
la inviolabilidad de la defensa. Nuestra Constitucion sefiala en el
Art. 424 segundo inciso: “La Constitucion y los tratados interna-
cionales de derechos humanos ratificados por el Estado, que
reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Cons-
titucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto
del poder publico”. Y en el Art. 425 de la Constitucion, se esta-
blece una prelacion para la aplicacién de la normativa constitu-
cional, sefialando: “El orden jerarquico de aplicacion de las nor-
mas sera el siguiente: La Constitucion; los tratados y convenios
internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las normas

156 . L.
Se pueden revisar los fallos en nuestra pagina en www.alfonsozambrano.com
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regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos;
las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones y los demas actos
y decisiones de los poderes publicos. En caso de conflicto entre
normas de distinta jerarqufa, la Corte Constitucional, las jueces y
jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores
publicos, lo resolveran mediante la aplicacién de la norma jerar-
quica supetior”.

La Corte Constitucional de Ecuador, ha resuelto en sentencia que ante
la colision de principios, la inviolabilidad de la defensa es principio
preeminente y debe ser aplicado.

La Corte Constitucional de Ecuador viene dando ejemplo de una
racional utilizacion del derecho y de la correcta aplicacion de princi-
pios como los de proporcionalidad y de ponderacion.

El 19 de mayo de 2009 dicta la sentencia No. 09-09-sep-ce, en el
caso: 0077-09-ep. El proponente de la Accién Extraordinaria de
Proteccion sostiene que fundamentado en las normas contenidas
en el articulo 437 de la Constitucién de la Republica vigente, asi
como en lo dispuesto en las Reglas de Procedimiento para el
Ejercicio de las Competencias de la Corte Constitucional para el
Periodo de Transicién, plantea accion extraordinaria de protec-
cién del auto ampliatorio del 23 de enero de 2009 dictado por el
senor Juez Décimo Octavo de lo Penal del Guayas, con asiento
en Duran, dentro del proceso penal de transito N.° 026-2007. El
accionante, en su demanda, manifiesta lo siguiente: “Que la ac-
cién extraordinaria de proteccioén tiene por objeto preservar o
restablecer cualquier derecho fundamental de libertad o de pro-
teccion referido al debido proceso de toda persona. El articulo
437 de la Constitucion de la Republica es claro al establecer los
requisitos para la accion extraordinaria, indicando que el supuesto
de procedibilidad es la existencia de una sentencia, un auto o una
resolucién firmes o ejecutoriados, por lo que se trata de una
accion subsidiaria, pues previamente existe una decision judicial,



220 ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL

sentencia, auto o resolucion firme, inimpugnable mediante recur-
sos procesales, lo que produce, en forma directa, la vulneracion al
derecho constitucional que se exige preservar o reparar a la Corte
Constitucional”.

En lo principal dice el accionante, que el auto impugnado es,
pues, directamente contrario a lo prescrito en el articulo 75 de la
Constitucion de la Republica, pues se decidié ponderar como de
mayor peso para la justicia procesal, el principio de celeridad an-
tes que la norma que consagra el derecho de defensa, y por el
ejercicio de esa discrecionalidad, se lo enrumba ilegitimamente a
una condena, pues se coarta su derecho a probar los hechos que
lo absuelven (sic). Dice el reclamante, que el principio de celeri-
dad procesal ha sido utilizado como pretexto en el auto impug-
nado, casi sugiriendo que las postergaciones producidas en el
proceso obedecerfan a actuaciones del accionante, lo que no es
verdad puesto que el articulo 76 numeral 7 de la Constitucion
senala que el derecho a la defensa de las personas incluye ciertas
garantias, entre las cuales consta la de “Quienes actrien como testigos
0 peritos estardn obligados a comparecer ante la jueza, jue o autori-
dad, y a responder el interrogatorio respectivo”.

El legitimado activo solicita que la Corte Constitucional en sen-
tencia motivada anule el auto impugnado, y disponga que, en su
lugar, el Juez Décimo Octavo de lo Penal del Guayas dicte otro
que preserve y proteja el derecho a la tutela judicial con respeto al
ejercicio pleno del derecho de defensa del acusado y a la total
practica de las pruebas trascendentes para el caso. De igual for-
ma, amparado en el contenido del articulo 87 de la Constitucion
de la Republica, pide que en el auto de calificacioén de la demanda
se disponga, como medida cautelar, la suspensiéon inmediata de
los efectos juridicos del auto impugnado.
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Argumentos y fundamentos de la Corte al resolver

En este caso se habfa pedido ya ampliacion del auto de convoca-
toria para la audiencia del juicio por lo cual no se podia interpo-
ner recurso alguno, y con este antecedente dice la Corte Consti-
tucional: siendo la providencia impugnada (del 23 de enero de
2009) un auto en el que se resuelve un incidente de ampliacién y
que, por tanto, al no ser legalmente posible interponer, respecto
de tal auto, nuevos recursos verticales por expresa prohibicion
del articulo 291 del Cédigo de Procedimiento Civil, tal auto del
23 de enero de 2009 quedd ejecutoriado y, en consecuencia, la
Accion Extraordinaria de Proteccion es objetivamente proceden-
te conforme al articulo 437, 1°, de la Constitucion de la Republica
(sic). Al aplicar correctamente el principio de ponderacidn, dice la
Corte Constitucional: “Es evidente para esta Corte que el auto
judicial impugnado pretende aplicar el principio de celeridad pro-
cesal consagrado en el articulo 75 de la Constitucién de la Re-
publica. Pero también resulta evidente que ese auto considera que
el principio de celeridad debe aplicarse con supremacia sobre
otros principios y garantias relativos al debido proceso que estan
igualmente establecidos en la Constitucion de la Republica. Y es
en ese punto en el que esta Corte considera que el auto judicial
impugnado infringe la Constitucion, pues si bien ésta establece en
su articulo 75 que la celeridad es un principio que hace parte de la
tutela judicial efectiva, también establece claramente que ese prin-
cipio -el de celeridad- no puede jamas sacrificar el derecho a la
defensa. Por eso, ese mismo articulo 75 agrega que es derecho de
las personas “en ningun caso” quedar en indefensioén. La locu-
cién “en ningun caso” es tajante: si en un caso concreto debe
ponderarse el derecho a la defensa versus el principio de celeri-
dad, este ultimo debe ceder en beneficio del primero. El auto
judicial impugnado valord las cosas a la inversa y de ahi su in-
constitucionalidad”. Continda en sus razonamientos nuestro tri-
bunal de control constitucional, y expresa:
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“Como anteriormente se ha dicho esta Corte afirmé que el auto
judicial impugnado es violatorio del derecho a la defensa y de ahi
su inconstitucionalidad. Corresponde profundizar en la cuestion:
a) El articulo 76, 7°, de la Constitucion de la Republica dice que
el derecho a la defensa de las personas incluye ciertas garantfas,
entre las cuales, esta, segun el literal j, la de que “Quienes actien
como testigos o peritos estaran obligados a comparecer ante la
jueza, juez o autoridad, y a responder el interrogatorio respecti-
vo”; b) La norma constitucional citada consagra, pues, como
parte de derecho a la defensa de una persona, que los testigos y
peritos tengan la obligaciéon de comparecer a responder los inter-
rogatorios que planteen las partes procesales. Derecho de la parte
y correlativa obligacion del testigo o perito; ¢) Empero, para que
surja la obligacién constitucional del testigo o perito de compare-
cer -derecho de la parte- es indispensable un acto instrumental
previo: la notificacién oficial al testigo o perito para que compa-
rezca. Ese acto instrumental previo -notificacion- puede hacerse
en las diversas formas previstas por la ley, pero lo fundamental es
que el sujeto notificador no es la parte procesal, sino el sistema
judicial.

Este es un principio irrebatible, consignado en el Cédigo de Pro-
cedimiento Civil (Art. 73), aplicable supletoriamente a los proce-
sos penales. El indicado articulo 73 establece que la “Notificacion
es el acto por el cual se pone en conocimiento de las partes, o de
otras personas o funcionarios, en su caso, las sentencias, autos y
demas providencias judiciales, o se hace saber a quién debe cum-
plir una orden o aceptar un nombramiento, expedidos por el
juez”. Y el articulo 74 del mismo Cddigo, inciso final, agrega que
el acta de notificacion “sera firmada por el actuario”; d) Corolario
de todo lo expuesto hasta ahora es que la obligacion que la Cons-
titucion impone, en beneficio de las partes procesales, para que
los testigos o peritos comparezcan ante el juez y respondan los
interrogatorios de las partes, solo se hace exigible cuando el sis-
tema judicial, a través de las diversas formas previstas en la ley,



LAVADO DE ACTIVOS 223

notifica al testigo o perito la providencia judicial que dispone su
comparecencia. Hasta que la notificaciéon no se realice en debida
forma no se produce la obligacion de comparecer del testigo o
perito y por tanto no es exigible. En el caso concreto del proceso
en que se expidio la providencia impugnada, la notificacion a los
testigos o peritos residentes en el extranjero debe hacerse me-
diante exhorto, conforme al articulo 130 del Codigo de Procedi-
miento Penal; e) Lo dicho en el literal precedente demuestra por-
qué la providencia judicial impugnada en esta causa es violatoria
del derecho a la defensa: segin la providencia impugnada, la au-
diencia oral y publica de prueba y juzgamiento sefialada para el 15
de abril de 2009 a las 09h40, dentro del proceso penal de transito
N° 026-2007, “se llevara a cabo con la presencia de los testigos y
peritos que a ella concurran, por cuanto esta judicatura considera
que no se puede dilatar en exceso la celebracion de la referida
audiencia de juzgamiento”. Luego, segin esa providencia, la refe-
rida audiencia pudiera celebrarse aun cuando no se hubiese noti-
ficado legalmente a los peritos y testigos para que comparezcan a
ella; es decir, celebrarse antes de que se hubiese tornado exigible
la obligacion de tales peritos o testigos de comparecer; o, dicho
de otro modo, se la pudiese realizar vulnerando el derecho de la
parte a exigir su comparecencia, que solo se activa con la notifi-
cacion apropiada. Eso coloca en indefension al accionante, cues-
tion que “en ningun caso” puede suceder conforme al articulo 75
de la Constitucién de la Republica, ni siquiera en beneficio del
principio de celeridad procesal”.

Haciendo efectivo el derecho a la tutela y a la accion extraordina-
ria de proteccién, la Corte Constitucional al sustanciar la deman-
da, de conformidad con el articulo 87 de la Constitucion de la
Republica, dispuso la suspension inmediata de los efectos juridi-
cos del acto impugnado en la causa. Al resolver decidid, aceptar
la Accién Extraordinaria de Proteccién deducida por el doctor E
C 'V, y dejar sin efecto la providencia dictada el 23 de enero de
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2009 por el Juez Décimo Octavo de lo Penal del Guayas, dentro
del proceso penal de transito N.? 026-2007.

A mas del fallo citado precedentemente, mencionamos la senten-
¢cia No. 0010-10-sep-cc caso No. 0502-09-¢p de la corte constitucio-
nal para el periodo de transicion: Este fallo es del 14 de abril de
2010, y dice la Corte: “se termind por vulnerar una serie de ga-
rantfas inherentes al derecho a la defensa, consagrado en el nu-
meral 7 del articulo 76 de la Constitucion, entre ellos los siguien-
tes: a) nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ningu-
na etapa del proceso. b) Contar con el tiempo y con los medios
adecuados para la preparacion de su defensa. ) Ser escuchado en
el momento oportuno y en igualdad de condiciones. d) Los pro-
cedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por la
ley. Las partes podran acceder a todos los documentos y actua-
ciones del procedimiento. h) Presentar de forma verbal o escrita
las razones o argumentos de los que se crea asistida y replicar los
argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir
las que se presenten en su contra. i) Las resoluciones de los pode-
res publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si en la
resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en
que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los
antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o
fallos que no se encuentren debidamente motivados se conside-
raran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran san-
cionados.

En virtud de lo expuesto, y de conformidad con el principio de
interdependencia de los derechos constitucionales reconocido en
el numeral 6 del articulo 11 de la Constitucién, dicha vulneracion
al tramite previsto en la ley ha terminado por vulnerar otros tan-
tos derechos, entre ellos, aquellos previstos en las garantias del
debido proceso, en concreto, el numeral 1 del articulo 76 de la
Constitucion atinente a la responsabilidad de toda autoridad ad-
ministrativa o judicial de garantizar el cumplimiento de las nor-
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mas y los derechos de las partes. Y lo mas preocupante, la omi-
sién en la celebracion de las audiencias correspondientes ha le-
sionado seriamente el derecho a una tutela judicial efectiva, im-
parcial y expedita en los términos previstos en el articulo 75 de la
Carta Fundamental. Como consecuencia de estas omisiones en
las que incurri6 la Tercera Sala de lo Penal de la Corte Provincial
de Justicia del Guayas, —plenamente comprobables en la motivacion
del anto de llamamiento a juicio— el presente caso se adecua perfec-
tamente al ambito material de proteccién de esta garantia juris-
diccional de derechos constitucionales, puesto que lejos de anali-
zar asuntos de mera legalidad, esta Corte se ha limitado a consta-
tar aquellas vulneraciones a derechos constitucionales y debido
proceso plasmadas en el auto, objeto de la presente accion.

Asimismo, justifica plenamente el porqué un auto de estas carac-
teristicas merece ser objeto de una accién extraordinaria de pro-
teccion. Por otro lado, cabe sefialar que aun en el evento no con-
sentido de que se arguyere por parte de los accionados que dichas
audiencias si se celebraron conforme a la ley, el hecho de no re-
mitirse a ellas en su decision convierte a la misma en un auto
carente de motivacién y por consiguiente, contrario al derecho al
debido proceso reconocido en el articulo 76 de la Carta Funda-
mental...”. En la parte resolutiva dice la sentencia que reproduci-
mos: “En virtud de ello, y al constatarse la vulneracién de dere-
chos constitucionales y debido proceso en el momento de la sus-
tanciacién del recurso de nulidad, esta Corte deja sin efecto el
auto de llamamiento a juicio dictado por la Tercera Sala de lo
Penal de la Corte Provincial de Justicia del Guayas y retrotrae sus
efectos al momento de la interposicion de los recursos de nulidad
y apelacion. Por otro lado, ordena que los mismos sean conoci-
dos y sustanciados nuevamente por los conjueces de la Tercera
Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia del Guayas,
puesto que, como es evidente, los seflores jueces que se pronun-
ciaron en la causa, han hecho publico su criterio, aspecto que
privaria al accionante del derecho a una tutela judicial efectiva e
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imparcial. IIL DECISION En mérito de lo expuesto, adminis-
trando justicia constitucional y por mandato de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, la Corte Constitucional, para el
petriodo de transicion, expide la siguiente: SENTENCIA: 1. Con-
ceder la accién extraordinaria de proteccion interpuesta por la
Dra. M P F B contra el auto de llamamiento a juicio dictado por
la Tercera Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia del
Guayas, dentro del juicio Penal N.? 299 — B — 2009 del 26 de
junio de 2009, en los siguientes términos: a) Se deja sin efecto el
auto de llamamiento a juicio dictado por los sefiores jueces de la
Tercera Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia del
Guayas y se retrotraen los efectos del mismo al momento de la
interposicion de los recursos de nulidad y apelacion del auto de
sobreseimiento definitivo. b) Los sefiores jueces que conozcan la
causa deberan sustanciar los recursos de nulidad y apelacion, de
conformidad con los articulos 335, 336 y 345 del Cédigo de Pro-
cedimiento Penal vigente”.

Conclusiones

1.- Siendo el derecho de defensa una garantia constitucional inviola-
ble, la mas importante de las garantias que conforman el derecho
al debido proceso, a la que sumamos la existencia del principio de
presuncion de inocencia, nos parece irracional un pretendido enjui-
clamiento penal en contra del abogado defensor que recibe como
parte de sus honoratios, activos maculados constituido por dinero
o bienes que provengan de una actividad delictiva, pues existe
normativa constitucional que sienta el principio de la inviolabilidad
del derecho de defensa, mismo que viene siendo reconocido por la
Corte Constitucional de Ecuador que ha aplicado correctamente
los principios de proporcionalidad y de ponderacion.

2.- Otro tanto ocurre en el caso del abogado que constituye y
vende compariias de papel que luego pueden ser utilizadas para el
lavado de activos que tienen origen en la comision de delitos, pues
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no se ha apartado de su 70/ como abogado, apareciendo una cau-
sa de justificacion que enerva el juicio de antijuridicidad, que es el
ejercicio legitimo de su profesion. Debe funcionar adecuadamen-
te aqui la prohibicidn de regreso porque su conducta es neutra o ino-
cua. Consecuentemente aqui no es procedente una zmputacion
obyetiva.

3.- Diferente es al caso del abogado que forma parte de una orga-
nizacion criminal o que es parte de una asociacion delictiva, pues su
actividad es parte de la division del trabajo que se hace en la en-
presa criminal, y en este caso puede asesorar, aconsejar, instigar,
inducir, etc., para utilizar los mecanismos que permitan el blan-
queo de capitales o lavado de activos. Aqui si se habria apartado de
su 79/ como abogado y debe responder como parte de una organi-
gacion criminal.

Lavado de activos y defraudacion tributaria

Recordamos que el precedente para el delito de lavado de activos
estuvo en la ley de drogas (de sustancias estupefacientes y psi-
cotrépicas), habiendo conocido en nuestra realidad mas de un
caso en que se procesaban a ciudadanos a quienes se les imputa-
ban algunas de las diferentes formas modales previstas en la Ley
108 de 1990, bajo la acusacion de trafico de estupefacientes, te-
nencia, asociacion ilicita, testaferrismo, corretaje, etc., y se llega-
ban a iniciar procesos por lavado de activos o eran tratados en el
mismo proceso como delitos conexos, sin importar el preceden-
te. Destacamos que en mas de un caso el sujeto o sujetos eran
imputados por lavado de activos siendo igualmente procesados por
cualquiera otra de las formas modales previstas en la ley de dro-

@as.

Cuando se trata de otros delitos y tomando en cuenta que el deli-
to previo puede ser cualquiera sin estar sujeto a delitos previa-
mente senalados, pensamos por ejemplo en delitos como los de
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contrabando en que quien se beneficia con la defraudacion adua-
nera luego va a lavar esos activos para tratar de dartle apariencia
de licitud, y aunque el proceso puede demorar la finalidad es la de
blanguearlos o lavarlos. Nosotros hemos asumido que el mismo
sujeto que se dedica al delito previo o precedente como el de
drogas o el gran contrabandista o defraudador, o el que comete
peculado abusando de los dineros o bienes publicos que le han
sido entregados en razoén del ejercicio del cargo, es el que poste-
riormente va a tratar de /avar activos que tiene un origen maculado,
y puede ser procesado sin ningun obstaculo o presupuesto de
procedencia que limite el ejercicio de la accién penal.

Como hemos expresado no es necesario que exista una sentencia
condenatoria en firme con respecto al delito de donde proviene
el activo maculado y a ratos la doctrina utilizada expresiones como
indicios vehementes u operaciones inusuales o injustificadas, en el caso
de drogas ilegales se ha dado el precedente de la condena previa
por trafico ilegal o se han tratado en el mismo proceso el trafico
de drogas y el lavado de activos que provienen de dicha conducta
delictiva. Para otros delitos precedente o antecedente porque es en
donde tiene su origen el activo maculado como en los casos de
personas dedicadas al contrabando y que llegan a hacer fortunas
cuyo origen en el momento de ser investigados no van a poder
justificar, o el de los abusadores de dineros publicos bajo la forma
modal de peculado aunque atn no se han hecho propuestas serias,
o no hay la decision politica de investigatlos por lavado de activos
no encontramos obstaculo o impedimento para que ello ocurra.

Completamos algunas reflexiones con los comentarios del con-
notado jurista argentino, Prof. Marcelo SANCINETTI" quien
recoge una interrogante de una nota de prensa de Juan Félix
MARTEAU en Cronista.com, bajo el titulo ;Se puede castigar el

57 SANCINETTI, Marcelo, en trabajo monografico, Por qué razin y en qué medida la defran-

dacidn tributaria puede ser “hecho previo” del delito de lavado de dinero? Publicado en el periédico
digital, www.eldial.com
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lavado de dinero? en que inclinaria acaso por la opinién de la doc-
trina a la que alude, en el sentido de que el dinero no tributado,
retenido en su haber por el contribuyente defraudador, no puede
ser objeto de lavado de activos. Sefiala el profesor SANCINET-
TI que MARTEAU se plantea fugazmente la cuestion de si el
delito de defraudacién tributaria reprimido en el articulo 1 de la
ley 24.769 puede configurar un hecho previo en el sentido del delito
de lavado de activos, es decit, la cuestion de si, cuando el articulo
278, inc. 1, a, CP, reprime el acto de aplicar “dinero u otra clase
de bienes provenientes de un delito”, también alcanza, bajo la
expresion “proveniente de un delito”, al dinero que un contribu-
yente habria debido tributar al fisco, 57 #o /o hubiera defrandado.

MARTEAU dice, “La respuesta no deja de ser controvertida por
una parte de la doctrina cuando se observa que en muchos su-
puestos facticos el evasor obtiene el dinero de una actividad licita:
es dinero limpio que se ensucia con la accién fraudulenta en per-
juicio del fisco. Esto permite preguntar si el dinero evadido o
solo la renta que se obtiene luego de la evasion es lo que puede
constituir el objeto (dinero sucio) del lavado”. El Profesor SAN-
CINETTT al tiempo de sefialar que el planteamiento aparece
confuso, expresa'™, “Algo le sugiere al lector, con todo, que
MARTEAU se inclinarfa acaso por la opinién de la doctrina a la
que alude, en el sentido de que el dinero no tributado, retenido en
su haber por el contribuyente defraudador, no puede ser objeto
de lavado de activos. Sea que MARTEAU piense efectivamente
asi o que atn no haya podido tomar una decisién, en todo caso
quiero expresar y fundar aqui mi posicién contraria al criterio

aludido™.

Al dar respuesta a la interrogante, dice SANCINETTI, “Paso,
pues, al tema del interrogante que plantea MARTEAU y lo con-

158 SANCINETTI, Marcelo, en trabajo monografico, Por qué razin y en qué medida la defran-

dacion tributaria puede ser “hecho previo” del delito de lavado de dinero?



230 ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL

testo positivamente: dado que en la ley argentina no hay ninguna
limitacién —y a mi juicio es correcto que asi sea (al respecto, v.
infra, IV)— respecto de la naturaleza del delito previo, para que
pueda haber delito de lavado de activos, fambién el dinero prove-
niente de haber defrandado al fisco cae bajo la prevision legal del delito
de lavado”.

El tema se vuelve complicado cuando se trata de atribuirle la
calidad de dinero sucio al evadido y al que se ha obtenido de mane-
ra legitima, pues SANCINETTI expresa que el argumento que
insinta MARTEAU, como dado por parte de la doctrina, relativo
a que el dinero no tributado en el hecho previo no estarfa “sucio”
sino que en todo caso so6lo lo serfa su renta, es zncorrecto. Agre-
gando que™: “En primer lugar, la distincién en sf entre la natura-
leza del capital y 1a de la renta es arbitraria. En principio, lo acce-
sorio sigue la suerte de lo principal. Mas este argumento no con-
figura la razén determinante. Pues, si hubiera argumentos racio-
nales para tal distincién, podria darse una solucion diferenciadora
entre capital y renta, de modo similar a como, en ciertos ambitos
del Derecho, lo producido por un bien no tiene la misma natura-
leza que el bien mismo; por ejemplo, los bienes propios de un
conyuge producen una renta de caracter ganancial.

Pero el dinero no tributado, que el contribuyente tiene por via de
una defraudacion tributaria (no por el mero hecho de “no pagar”),
es tan “sucio” como el que se queda consigo un administrador
infiel de bienes ajenos. Verdad es que el dinero no tributado no
llegd a ser nunca de/ Estado, pero también es verdad que, segun el
Derecho, deberfa haber pasado al fisco y 7o estar en el patrimo-
nio del defraudador. Esto es especialmente asf si se acepta la opi-
ni6én de los autores que afirman que, en el delito de defraudacion
tributaria del articulo 1 de la ley 24.769, la estructura tipica es en si

159 SANCINETTI, Marcelo, en trabajo monografico, Por qué razin y en qué medida la defran-
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la del delito de estafa simple del articulo 172 del Cédigo Penal.
¢Es que la estafa tampoco podtia dar lugar al delito de lavado de
aquel dinero producto de la estafa?

No hace falta, con todo, estar de acuerdo en que la defraudacion
tributaria coincide con la figura de estafa, para que el delito de
defraudacion tributaria habilite, como hecho punible, el lavado de
su producto. Lo determinante es que el dinero no tributado es
justamente producto del delito”.

Agrega luego el profesor Mario SANCINETTT, “Un argumen-
to distinto en contra de ello —que se podria emplear, pero que
serfa equivocado—, consistitfa en decir que 70 es lo mismo que un
dinero se tenga por no haber cumplido con la obligacion de tri-
butar, que decir que ese dinero, por eso solo, “es proveniente de
esa accién”, dado que su origen en cabeza del contribuyente es la
actividad licita anterior que habrfa motivado el tributo y que, por
ende, 70 se origina en la defraudacion.

Quien asi argumentara sélo revelarfa dificultades paralelas a las
que en general se perciben en la doctrina argentina para interpre-
tar verbos tipicos de accidn como aplicables a omisiones, por no
haber en el Codigo Penal argentino una clausula de conversion
de acciones en omisiones. Al respecto, hay que acotar que, antes
de que existieran cldusulas de conversion explicitas en ninguna
legislacion, se interpreté durante siglos que los delitos de accion
también podian ser cometidos por omision, si el sujeto tenfa el
deber especial de evitar el resultado. Asi lo decia, por ejemplo,
Feuerbach, respecto del homicidio por omisién: “El crimen de
homicidio puede ser cometido:... tanto mediante acciones posi-
tivas como negativas; pero esto ultimo presupone la obligacion
de realizar una accion positiva, cuya omision haya sido la causa de
la muerte de otro”. De modo correspondiente, el dinero retenido

1 SANCINETTI, Marcelo, op. cit.
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merced al acto defraudatorio es, en ese sentido, tan “proveniente
del delito”, como lo serfa si hubiera sido obtenido por el “apro-
vechamiento indebido de subsidios”, reprimido en el articulo 3
de la Ley 24.769. Pues en ambos casos la razén por la que el suje-
to tiene el dinero consigo es su delito previo”.

Lo antes trascrito aparece como sumamente drastico pues el di-
nero obtenido o ganado con una actividad licita no debe ser re-
putado como delito de /avado de activo, sino aquella parte que
correspondiéndole tributar no la ha pagado al Estado sino que la
ha invertido en bienes con apariencia de tener un origen licito,
cuando en verdad es dinero evadido.

No obstante lo dura que aparece la solucién del profesor SAN-
CINETTI, le da la raz6n a MARTEAU en un tema central como
en el que trascribimos': “Verdad es, y aqui se registra ## acierto
de MARTEAU, que si el autor del lavado es el mismo sujeto que
cometi6 el hecho previo, él (personalmente) 7o realizara el tipo
del delito de lavado, porque éste presupone, al igual que el encu-
brimiento simple, que el sujeto 7o baya intervenido en el hecho pre-
vio; de otro modo se puniria el auto-encubrimiento. Al respecto,
la ley parte de la base, con razén, de que la pena por el delito
precedente ha tenido en miras que el sujeto, normalmente, tratara
de sacar un provecho del dinero mal habido, con lo cual la pena
por el hecho previo ya contiene un juicio de reproche por la ac-
cién de aprovechamiento posterior, que esta contenido en el
disvalor del delito de origen. Por ello, la cuestion en discusion se
cifie a los casos en que al menos #70 de los autores del acto de
lavado no ha tenido responsabilidad en el hecho previo. En esto
coincido con MARTEAU.

Aun as{ hay que reparar en que la ley usa verbos tipicos de awto-
ria, sin contener una prevision similar a las que abundan en la Ley

11 SANCINETTI, Marcelo, op. cit.
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de Estupefacientes, en las que también actos de participacion
estan reprimidos —al estilo anglosajéon”— en la propia descripcion
de la conducta prohibida. Por ende, si de lo que se trata es de un
mero acto de complicidad, inclusive si ésta fuera necesaria, en
favor de un autor que s7ha sido responsable del hecho previo, se
podria concluir en que, dado que el autor de este “hecho princi-
pal” (aparente) no cumple la condicién negativa de 70 haber par-
ticipado en el hecho previo, el acto de ayudatlo a que él “lave” el
producto no cumplirfa tampoco el tipo del lavado de dinero, en
razén de la falta de tipicidad del hecho principal. El hecho, pues,
de quien, por ejemplo, le extiende a otro una factura falsa para
que el dinero mal habido por defraudacion tributaria tenga luego
la apariencia de haberse originado en un negocio juridico poste-
rior, s6lo cumplirfa el tipo —segin esa interpretacion, fijada al
principio de accesoriedad— del encubrimiento simple (Art. 277,
inc. b, CP), puesto que como minimo ese sujeto “ayudarfa al au-
tor o participe” a “ocultar, alterar o hacer desaparecer los rastros
del delito”.

Serfa preferible, sin embargo, una interpretacién divergente,
viendo en el caracter negativo de la tipicidad, de la condicion de s7
haber participado en el hecho previo, 7o un elemento negativo de
la realizacion del tipo en si misma, sino una mera causa de exclu-
sién “personal” de la tipicidad, que por ello no serfa 6bice para la
punicion, como participe de lavado, de quien hubiera sido ajeno al
hecho previo. Dicho de otro modo: la conducta prohibida es en
sf la de lavar el dinero, que puede realizarla también el participan-
te del hecho precedente, s6lo que resulta personalmente atipica
para éste = atipicidad estrictamente personal del auto-lavado +
punicion de quienes tomasen parte en ese auto-lavado, sin haber
sido participes del hecho previo, como participes en sentido es-
tricto”.

Para nosotros el responsable del delito precedente —la evasion
tributaria- puede llegar a cometer posteriormente el delito de
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lavado de activos que aqui es mas palmario o evidente pues se trata
del mismo defraudador de tributos o contrabandista que va a
blanguear el dinero mal habido, e igualmente hay la posibilidad de
procesar al tercero que no particip6 en la defraudacion tributaria
o en el ilicito aduanero o contrabando, pero que es protagonista
del Javado de activos. En el caso de una empresa o empresas puede
haber una verdadera organizacién criminal con una divisiéon de
trabajo que asegure un resultado final bifronte, por una parte la
evasion tributaria y por la otra, que lo que no es tributado puede
ser destinado a otras operaciones legitimas, como podtia ser un
negocio inmobiliatio o automottriz, cuyo capital de inversion ten-
ga un origen delictivo producto de ilicitos aduaneros o tributa-
rios. Al tratarse de delincuencia organizada van a responder los
duefios de las empresas y sus asesores, economistas, ingenieros,
abogados, etc. Que conociendo el origen ilicito o mwaculado de los
activos trabajan para blanquearlos o lavarlos.

Puede llegar un momento en que empiece a funcionar la znversion
de la carga de la prueba de manera que los grandes empresarios de
los ilicitos adunaneros tengan que justificar el origen de sus enormes
fortunas ya blangueadas o lavadas. Otro tanto podria ocurrir con
los grandes evasores de tributos al Estado, mas en este caso nos
podemos encontrar con situaciones que no tienen facil solucion,
como determinar con objetividad en verdad a cuanto ascienden
los activos lavados? Puede servir como un parametro cuantificador
el monto de la evasion tributaria de manera que esto no signifi-
que un castigo injusto sobre los bienes que ha adquirido de ma-
nera licita sino de los que son fruto de la evasién tributaria. No
conocemos casos en marcha de procesamiento a evasores tribu-
tarios o responsables de ilicitos aduaneros por el delito de /avado
de activos, cuya ley esta vigente desde el afio 2005.
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Lavado de activos vs. Legalizacion de las drogas

En varias oportunidades y desde hace muchos afios hemos veni-
do proponiendo frente al incremento de la criminalidad de con-
tenido violento asociada con las drogas ilegales, frente al naci-
miento y crecimiento de la delincuencia organizada trasnacional,
la legalizacion de las drogas'?, y lo hemos vuelto a sostener en
trabajo de reciente aparicion'®.

El hecho cierto es que hay mas drogas ilegales listas para un mer-
cado de consumo siempre creciente, pues la producciéon de co-
caina ya es superior a las mil toneladas métricas por afio, los
grandes carteles en Colombia como los de Medellin (con Pablo
Escobar, con Rodriguez Gacha “El mejicano”, con los hnos.
Ochoa), o los de Cali (con los hnos. Rodriguez Orejuela) han
sido liquidados y reemplazados por cientos de carteles hormiga; y
su enorme economia mundial subterranea supera ya los 500 mil
millones de ddlares por afio, de los cuales el 80% es /avado en la
banca del primer mundo y el 20% regresa a la regién. Colombia
vive una guerra de alta intensidad desde los afio 1948, y es incues-
tionable ese hibrido narco terrorismo y narco guerrilla, no encon-
trando otra fuente para el mantenimiento de los ejércitos regula-
res que tienen los movimientos de la guerrilla colombiana que no
fuese en los activos que producen las drogas ilegales que son /ava-
dos en parte mediante la compra de armas en el mercado negro,
pues el trifico de armas es la principal economia mundial sub-
terrainea con un movimiento econémico que supera los 800 mil
millones de ddlares por afio.

Hoy México es el pais que vive un proceso de violencia estructu-
ral sin limites, probablemente mayor que el que ha vivido Co-

162 7 AMBRANO PASQUEL, Alfonso, Carcel y drogas, De la represiin a la legalizacion, Edito-
rial Edino, Guayaquil, 1994.

163 7 AMBRANO PASQUEL, Alfonso, Politica criminal. Abolicionismo y antiprohibicio-
nismo, Criminologfa y drogas, Jurista Editores, Lima-Perd, 2009, pp. 31-117.
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lombia, pues los muertos provienen de sectores vinculados inclu-
sive a la Iglesia (altos prelados asesinados), a la dirigencia campe-
sina, a la dirigencia politica (el reciente asesinato en junio del 2010
el candidato del PRI a la Presidencia), a operadores del sistema de
justicia que incluye a la propia policia, sumado al poder de co-
rrupcién que es capaz de generar una economia gigante que tiene
un origen delictivo. Los grandes carteles mexicanos estan en pie
de guerra y la secuela de violencia y terror es hasta el momento
imparable. Tal vez aqui también la tnica respuesta racional y sen-
sata sea la de combatir su enorme poder econdémico y desarticular
su estructura criminal con la legalizacion de las drogas.

Esa enorme cifra de activos maculados es lavada invirtiendo incluso
en otras actividades delictivas como la prostitucién, pornografia
infantil, trafico de armas, contrabando e ilicitos aduaneros, etc.,
con lo cual el trafico de drogas ilegales se ha convertido en un
gran factor crimindgeno desencadenante de otras formas de crimi-
nalidad, imparable ademas por el gran poder de penetraciéon que
significa la posibilidad de generar una metastasis de corrupcion
para asegurar la impunidad.

En el analisis de lo que denomina La nueva cuestion criminal,
el Prof. Luigi FERRAJOLI expresa que la criminalidad que hoy
en dia atenta contra los derechos y bienes fundamentales, no es
ya la vieja criminalidad de subsistencia, ejecutada por sujetos indi-
viduales, prevalentemente marginados, sino que la criminalidad
que amenaza mas gravemente los derechos, la democracia, la paz
y el futuro mismo de nuestro planeta es lo que denomina la ¢rzi-
nalidad del poder, expresando que se pueden encontrar tres for-
mas de criminalidad de poder, mancomunadas por su caracter de
criminalidad organizada, la de los poderes abiertamente criminales;
la de los crimenes de los grandes poderes econémicos, y, final-
mente la de los crimenes de los poderes publicos.
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Manifiesta el profesor de la Universidad de Camarino', “La pri-
mera de estas formas de criminalidad del poder, la de los poderes
criminales, es el crimen organizado: el terrorismo por un lado y la
gran criminalidad de las mafias y las camorras por otro. La crimi-
nalidad organizada, obviamente ha existido siempre. Pero hoy,
como esta ampliamente documentado, ha adquirido un desarro-
llo transnacional y una importancia y un peso financiero sin pre-
cedentes, hasta el punto de configurarse como uno de los secto-
res mas florecientes, ramificados y rentables de la economia in-
ternacional... Piénsese solamente en los beneficios colosales
generados por el mercado clandestino y por el monopolio crimi-
nal de la droga a través del reclutamiento masivo de pequefios
traficantes y distribuidores dentro de los grupos marginados. O
bien en las asociaciones mafiosas destinadas a eludir las prohibi-
ciones de inmigracion, organizando el transporte e ingreso de
inmigrantes clandestinos en las fortalezas occidentales. Pero pién-
sese también en el terrorismo internacional, que recluta su mano
de obra sobre todo entre los grupos mas pobres y fanatizados.
En todos estos casos, la pequefia delincuencia es directamente
promovida por las organizaciones criminales, que explotan las
condiciones de miseria, necesidad y marginacién social de la ma-
no de obra que trabaja para ella...”.

“La segunda forma de criminalidad del poder es la de los grandes
poderes econémicos trasnacionales, que se manifiesta en diversas
formas de corrupcion, de apropiacion de los recursos, de apro-
piacion de los recursos naturales y de devastacion del ambiente.
Es este tipo de criminalidad que refleja el efecto mas directo de la
globalizacion. Justamente porque la globalizacion es un vacio de
derecho publico, y especificamente de derecho penal internacio-
nal, se manifiesta en el desarrollo de poderes des-regulados, que

164 FERRAJOLL, Luigi, en Globalizacién y Derecho, compiladores Miguel CARBONELL y
Rodolfo VASQUEZ, Publicacién No. 8 del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de
Ecuador, Imprenta Offset, Quito, Ecuador, 2009, monografia Criminalidad y Globalizacion,
pp. 148-149 y 150.
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tiene como unica regla el beneficio y la auto-acumulacion. Por
esta misma razén es cada vez mas incierto el confin de este se-
gundo tipo de criminalidad y la de los poderes abiertamente cri-
minales de tipo mafioso. También esta criminalidad se funda en
la maxima explotacion de la misma pobreza provocada o acen-
tuada por la globalizacién. En ausencia de limites y reglas la rela-
ci6én entre el Estado y los mercados se invierte, no son ya los
Estados los que ponen a competir a las empresas, sino las empre-
sas las que ponen a competir a los Estados, decidiendo colocar
sus inversiones en los paises que, por su estado de indigencia o
por la corrupcién de sus elites dirigentes, estan mayormente dis-
puestos a consentir impunemente devastaciones ambientales,
dafios a la salud de la poblacion, explotacion de los trabajadores y
de los recursos naturales, ausencia de derechos y de garantfas en
materia laboral y ambiental”.

“Finalmente la tercera forma de criminalidad del poder es la que
operando también ella organizada, se pone en acciéon por los
poderes publicos. Aqui nos encontramos por desgracia, frente a
una fenomenologfa compleja y heterogénea. Existen sobre todo
diversas formas de corrupcion y de apropiacion de la cosa publi-
ca, que parecen actualmente haberse convertido, como lo ha
documentado ampliamente Jorge Malem, en una dimensién or-
dinaria de los poderes publicos. El vinculo con la criminalidad de
los poderes econémicos es obviamente estrechisimo. Y existen
ademas los delitos mas especificamente publicos: en primer lugar
los crimenes contra la humanidad -desde las detenciones arbitra-
rias hasta las torturas y las desapariciones forzadas- cometidas por
fuerzas policiales, fuerzas armadas y servicios secretos desde
dentro y fuera de los ordenamientos respectivos; en segundo
lugar la variada fenomenologfa de las subversiones desde arriba
por obra de organizaciones ocultas, internas o internacionales,
como las tristemente experimentadas en América Latina en los
afios 60 y 70, e intentadas también en Italia a través de asociacio-
nes como Gladio, los servicios secretos, la P2 y similares; final-
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mente, las guerras y los crimenes de guerra promovidos, en abier-
to contraste con la carta de la ONU vy, por lo que respecta a algu-
nos paises como Italia, también en contra de sus constituciones
nacionales”.

Nos interesa destacar que el profesor Luigi FERRAJOLI al co-
mentar las reformas que son esenciales para reducir la inefectividad
Y para aumentar la racionalidad del derecho penal, expresa que el
primer orden de reformas se refiere al mercado de lo que pode-
mos denominar “bienes ilicitos”, en particular a dos tipos de
trafico. Antes que nada a la légica prohibicionista en materia de
drogas. En palabras del propio Ferrajoli, “esta légica a causa de la
incapacidad de los Estados para garantizar la observancia de las
prohibiciones tiene como unico efecto dejar el monopolio del
mercado de la droga a las organizaciones criminales e incremen-
tar enormemente sus beneficios. La legislacién prohibicionista en
materia de drogas es por ello tipicamente crimindgena: representa
el principal alimento de la gran criminalidad mafiosa del narcotra-
fico y de la pequena criminalidad dependiente de la pequefa dis-
tribuciéon. El tnico modo de modificar de rafz este terreno de
cultura de la criminalidad es la legalizacion y por tanto la liberali-
zacion controlada de las drogas™®.

A un ano apenas de la Convencién de NN.UU de Viena de 1988,
que se refiere a la necesidad de la sefializaciéon como delito del
lavado de activos que provenian del trafico o comercio de las drogas
ilegales, para tratar de golpear las bases econémicas de esta forma
de criminalidad organizada, se suscribe en 1989 en la ciudad de
Malaga en Espafia, el Manifiesto por la legalizacion de las drogas **
que suscriben destacados juristas, catedraticos y magistrados co-
mo Perfecto Andrés Ibafiez, José Luis Diez Ripollés, Luis Gracia
Martin, Ignacio Verdugo Gémez De La Torre, Candido Conde

165 Cfr. Luigi, FERRAJOLL, en op. cit., p. 157.

166 Se puede revisar el Manifiesto de Mdlaga de 1989, en www.alfonsozambrano.com
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Pumpido Touron, Juan Bustos Ramirez, Javier Boix Reig, Enri-
que Gimbernat Ordeig, Luis Gracia Martin, Gerardo Landrove
Diaz, Mercedes Garcfa Aran, Anna Ferrer Garcfa, Soledad Jurado
Rodriguez, Manuela Carmena Castrillo, Juan Terradillos Basoco,
Borja Mapelli Caffarena, Ventura Pérez Marifio, Marfa Luisa Ma-
queda Abreau, entre otros.

Ante el rotundo fracaso en la llamada /ucha contra las drogas ilega-
les no encontramos otra salida racional que no sea la legalizacion
de las drogas, asi eliminarfamos una gran fuente de corrupcion,
un gran factor criminégeno desencadenante de otras formas de
criminalidad, y le darfamos un golpe de muerte al Javado de activos.
Mas yo sostengo que aqui esta precisamente el Zalin de Aquiles
del discurso por la legalizacion, pues el volumen de activos que
proviene del trafico ilegal de drogas es una cifra muy grande co-
mo para dejar de ser lavada o blanqueada.
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