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l. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objetivos el describir el problema que existe a la hora de
definir la participacion de los sujetos activos en el delito de lavado de activos, asi como
establecer las soluciones dentro de una investigacion con ayuda de la norma para definir

quiénes son los autores directos en el delito de lavado de activos.

La legislacion ecuatoriana, regula la autoria directa en el Codigo Orgéanico Integral Penal
(en adelante, COIP), manifestando que es el que realiza directamente la ejecucion y autor
mediato es aquel a quien conmina a la comision del hecho delictivo, sin que quede en
claro el tipo de vinculacién de identidad que existiria entre el autor mediato y el agente
que acta como instrumento; refiriendo que la autoria y la participacién, no se encuentran
al mismo nivel, debido a que existe una linea que separa entre el autor, coautor y el autor

mediato, del inductor y del complice.

El problema de la autoria directa se lo vera de manera pormenorizada en el analisis que
se realice el caso denominado Bonos, en el cual se va a poder observar el criterio que
tienen las Cortes y Tribunales en el pais frente a la participacion de los procesados, a su
vez se vera la complejidad de establecer una autoria directa sin que exista como en otros
paises planes de cumplimiento que puedan evidenciar claramente las acciones que
realicen los sujetos activos o0 a su vez omisiones que puedan develar la participacién
directa siendo Unicamente utilizada la teoria del precedente, dejando de lado la autonomia

del delito, elementos que se veran en el presente trabajo.

Ademas, teniendo en cuenta que el lavado de activos en la actualidad es uno de los delitos
mas complejos de investigar, asi como de demostrar todos los elementos subjetivos y
objetivos del tipo penal debido a que se construye sobre la base en la mayoria de los casos

un delito precedente y su forma de actuacion se vuelve andénima invisible y de dificil



rastreo se puede evidenciar la complejidad en establecer la participacion de los sujetos
activos de este delito por lo que existe la necesidad de analizar, como, la autoria directa

se puede establecer en casos concretos que permita una investigacion adecuada.

Es indispensable que el autor directo, sea este uno solo o varios, tengan bienes, dinero o
patrimonio que se hayan obtenido ilicitamente de un delito precedente o0 no. Esta serie
de complejidades nos deja la puerta abierta de llegar a definir quien realiza las acciones

del ilicito de blanqueo de capitales como autor directo o no.

Es por esto que, se toma para el presente estudio varias teorias para explicar la diferencia
que existe entre la autoria y la participacion, donde se tratara la autoria directa, la autoria
mediata, como formas del dominio del hecho (dominio de la accion y de la voluntad
respectivamente), y a la induccion o instigacién como una de las formas de participacion
en un ilicito penal, para luego realizar una critica al tratamiento que el COIP le da a la
autoria mediata, que de entrada se puede decir que, se confunde con la induccion y por
tanto, se desnaturalizan los principios fundamentales que la dogmatica penal ha

considerado, al tratar la autoria mediata.

En este trabajo se abordara el ilicito de blanqueo de capitales, desde la 6ptica de estudiar
a fondo la participacion del sujeto activo y la autoria, haciendo un breve analisis del ilicito

de lavado de activos desde el Codigo Orgéanico Integral Penal.

1. DESARROLLO

1. EIl Delito de Lavado de Activos

Consiste en dar una apariencia de origen legitimo o licito a bienes, que en realidad son
productos o "ganancias" de delitos graves como: Trafico ilicito de drogas, Trata de

Personas, Corrupcion, secuestros y otros (UNODC, 2023).



Es el procedimiento subrepticio, clandestino y espurio mediante el cual los fondos o
ganancias procedentes de actividades ilicitas (armamento, prostitucion, trata de blancas,
delitos comunes, econdémicos, politicos y conexos, contrabando, evasion tributaria,
narcotrafico), son reciclados al circuito normal de capitales o bienes y luego
usufructuados mediante ardides tan heterogéneos como tacticamente habiles. (UNODC,

2023).

La Real Academia Espafiola acepta esta acepcidn, al definir el verbo "blanquear” como
"ajustar a la legalidad fiscal el dinero procedente de negocios delictivos e injustificables".

Se blanquea o se lava lo que esté& sucio o manchado.

El lavado de activos es el proceso a través del cual los bienes de origen delictivo se
integran al sistema econdmico financiero legal aparentando haber sido obtenidos de forma
licita. Es decir, el dinero se “lava” para encubrir actividades criminales o ilegales
asociadas al narcotrafico, secuestro, trafico de armas, sicariato, contrabando, trata de
personas sea para esclavitud laboral, redes de prostitucion o pornografia infantil y

actividades que financian el terrorismo (UAFE, 2017).

Ademas, es importante conocer que actividades ilicitas e ilegales también son los actos
de corrupcion como: defraudacion fiscal, peculado, cohecho, concusion y el

enriquecimiento ilicito (UAFE, 2017).

El término “lavado” se origind en la década de los afios veinte, con la prohibicion de
vender alcohol, en los Estados Unidos de Norteamérica. Las organizaciones ilegales
establecieron el blanqueo de dinero proveniente de la venta de whisky en bares ilegales

que después colocaban estos fondos en bancos para legitimarlos (UAFE, 2017).

Generalmente se identifica el narcotrafico como el principal delito base del lavado de

activos, no es el unico el lavado de activos también se puede originar en la venta ilegal



de armas, la trata de personas, las redes de prostitucion, la malversacion de fondos
publicos, el uso malicioso de informacion privilegiada, el cohecho, el fraude informatico
y el terrorismo, entre otros delitos. Todos ellos producen beneficios y ganancias mal

habidas, que crean incentivos para que se intente legitimarlas (UAFE, 2017).

Entre los riesgos que involucra el lavado de activos destacan los:

« Sociales: al favorecer indirectamente la criminalidad, permitiendo al delincuente

legitimar el producto del delito.

 Econdmicos: al producir distorsiones en los movimientos financieros e inflar industrias

0 sectores mas vulnerables.

« Financieros: al introducir desequilibrios macroecondmicos y dafar la integridad del

sistema financiero.

« Reputacionales: por la pérdida de prestigio, crédito y/o reputacion tanto de entidades

financieras como no financieras y de sus profesionales.

Debido a que el lavado de activos es un delito de delincuencia organizada que no es
facilmente visible para el estado que utiliza medios no convencionales para ocultar sus
réditos que sus participes la mayoria de veces se encuentran ocultos a los organismos de
control o utilizan métodos o medios no tradicionales para obtener bienes, patrimonios,
etc., es necesario redefinir la calidad en la que pueden participar en el presente delito

(UAFE, 2017).

1.1. Antecedentes normativos del delito de lavado de activos en el Ecuador

1.1.1. Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas de 1990.

Como lo menciona Angulo (2017), Ecuador por medio del Convenio de Viena en el afio
2005, adoptdé medidas significativas. Diecisiete afios después de la creacion de dicho
convenio y en ese lapso, nuestro pais ya habia promulgado la Ley de Sustancias

Estupefacientes y Psicotropicas. Aunque esta legislacion no abordaba de manera



exhaustiva el delito de lavado de activos, se centraba mas en regular el tréfico de

sustancias estupefacientes y psicotropicas, sus efectos, y las problematicas asociadas.

En el 2005, el Ecuador crea la Ley Para Reprimir el Lavado de Activos otorgando un
pardmetro de lesividad demasiado amplio, sin embargo, como consta en el informe del
GAFISUD de 2007, se destaca el caracter autdbnomo de este delito dando énfasis al dafio

que este provoca en el orden socioeconémico de un Estado (Angulo, 2017).

La ley de 2005 no tuvo grandes reformas, lo que cambid fue su reglamento de 2006 que
se referia a la remuneracion de la Unidad de Inteligencia Financiera y finalmente el
segundo cambio se lo realizé en el 2009 en lo concerniente a la inversion de los dineros
provenientes de lavado de activos en instrumentos financieros emitidos por el Ecuador.
Tras la inclusion del Ecuador en la “lista negra”, se anunci6 la necesidad de reforma la
normativa ecuatoriana en torno a varios aspectos como el fortalecimiento de las penas del
tipo de la Parte Especial, mejorar los procesos investigativos en el lavado de activos y por
altimo la creacién de una unidad especializada para manejar los bienes incautados

derivados de estas conductas (Angulo, 2017).

Posterior a esta decision, en 2011 se afiade la figura del financiamiento del terrorismo en
el Cadigo Penal ecuatoriano con la finalidad de mejorar la seguridad financiera del pais.
La ley de lavado de activos en el Ecuador tenia como finalidad la prevencién de esta
conducta sancionando cualquier modalidad derivada de esta actividad, ademas de regular
y recuperar los activos ilicitos de origen ecuatoriano que se encontraban en el exterior. La
legislacién ecuatoriana reunia en el Cédigo Penal en su articulo 14 la conducta del lavado
de activos y en su articulo 15 las penas concernientes a esta conducta. Posteriormente,

Ecuador se comprometio6 a aplicar estrategias integrales para enfrentar el



lavado de activos y el financiamiento del terrorismo, a la vez que planted el
fortalecimiento de la normativa interna del pais, consecuentemente la Asamblea Nacional
en el afio 2011 fortalecié las penas impuestas por la Ley de Lavado de Activos,

incrementado la consecuencia penoldgica en nueve afios de prision (Angulo, 2017).

El cambio sustancial en la normativa ecuatoriana se da con la entrada en vigencia del
Codigo Organico Integral Penal de fecha 10 de agosto de 2014, producto de las
valoraciones del GAFI y una posible sancién como ocurri6 afios atrds. Con la entrada en
vigencia del COIP se deroga la ley anterior de 2005 y la conducta se tipifica en este cuerpo
legal, en él se aumentan alin mas las penas en relacién a la conducta imponiendo hasta 13
afos de prision. Adicionalmente las recomendaciones del GAFI se hicieron efectivas
cuando en el nuevo cuerpo normativo, en su articulo 522 se permite el decomiso de bienes

producto del lavado de dinero sin que exista una sentencia condenatoria (Angulo, 2017).

En conclusion, el Ecuador a lo largo de la Gltima década ha hecho esfuerzos por fortalecer
la lucha contra el lavado de activos, sin embargo en muchos aspectos se muestra todavia
deficiente, por ello para el GAFI el Ecuador esta en la lista de paises con deficiencias
estratégicas contra el lavado de activos, y al ser el GAFI un organismo internacional
incluso superior al GAFISUD que observa que los paises apliquen medidas para frenar

este delito, sus decisiones tienen gran repercusion (Angulo, 2017).

1.1.2. Ley Para Reprimir El Lavado De Activos De 2005 Congreso de la

Republica 2005.

La primera legislacion destinada a sancionar directamente el blanqueo de dinero
en Ecuador se establecié mediante la promulgacion en el Registro Oficial 127, en
octubre de 2005. Esta ley fue creada por el Congreso Nacional de ese momento,
con el objetivo de cumplir con los compromisos de los Tratados Internacionales a
los cuales Ecuador habia adherido. Las consideraciones que se tomaron en cuenta

y motivaron la creacion de esta normativa se basan en observar al lavado de dinero



9
como un causante de efectos negativos muy graves en los distintos niveles del
Estado, afectando no solo la economia, sino también la administracion de justicia
y la gobernabilidad, claramente porque las personas que se dedicaban a estos
injustostenian la capacidad suficiente para comprar y corromper a todo servidor
publico,desde los mas altos mandos. Ademas de esto, porque al tener este poder
economico podian financiarse otro delito, realizando una cadena interminable,
incrementando  la  delincuencia organizada dentro del pais como

internacionalmente (Torres, 2018, pp.93-94).

Cuando se identifique dinero proveniente de actividades ilicitas, se debe proceder con el

decomiso de manera inmediata, ya sea a nivel nacional o internacional, segun corresponda.

La Unidad de Analisis Financiero (UAFE) como institucion controladora tiene la
potestad de pedir informacion a las diferentes instituciones, tanto pablicas como
privadas para hacer sus revisiones y estas tiene la obligacion de entregarsela, una
vez que la Unidad tenga suficiente informacion y observe en ella transacciones y
operaciones injustificadas tiene el deber de reportar a la fiscalia general del Estado
para que aqui se lleven las investigaciones pertinentes. La antes denominada
Unidad de Analisis Financiero (UAF) era la institucion que se encargaba de
almacenar toda la informacién posible para que en un momento determinado esta
sirva en las investigaciones de Fiscalia, estos datos guardados por la Unidad no
pueden ser entregados a ningun otro 6rgano ni persona, pues es informacion

reservada (Torres, 2018, pp.95-96).

La informacion puede ser entregada de forma extraordinaria cuando exista

cooperacion entre instituciones encargadas de combatir el blanqueo y el



10

financiamiento de delitos. Esta Ley cre6 el Consejo Nacional para prevenir el
blanqueo de capitales y es una entidad conformada por su propio Directorio y por
director general de la Unidad de Andlisis Financiero (UAF) que a su vez actuara

como secretario en las reuniones (Torres, 2018, pp.95-96).

Este organismo se encarga de formular politicas publicas para combatir el lavado
de activos y desempefiar otras funciones administrativas esenciales en la lucha
contra esta practica. A partir del articulo 14 en adelante, se aborda de manera
directa el delito de lavado de activos, indicando que la Fiscalia General tiene la
responsabilidad de investigar y demostrar el origen de los activos supuestamente
blanqueados. En otras palabras, se establece que estos activos deben provenir de
una fuente delictiva, y se sefiala que el lavado serd tratado como un delito

independiente, sujeto a procesamiento judicial. (Torres, 2018, pp.95-96).

1.1.3. Constitucién de la Republica del Ecuador.

El lavado de activos, al ser considerado un delito econémico, impacta no solo en
el ambito econdmico, sino también en las politicas administrativas establecidas
por el Estado. Sin embargo, sus repercusiones no se limitan al &mbito econémico;
al referirnos a la Carta Magna, que establece un sistema econémico social y
solidario, se evidencia que este delito puede perturbar el sistema social en su
totalidad. Este sistema esta conformado por cada individuo, quien es el sujeto y
fin de los derechos que el Estado debe garantizar. Por ende, es responsabilidad del
Estado desarrollar normativas y politicas que protejan a los ciudadanos,
cumpliendo con los objetivos establecidos en la Constitucion, como asegurar una
distribucion justa de la riqueza, fomentar la produccién nacional y lograr un

desarrollo equilibrado e integrado (Torres, 2018, p. 103).

1.2. Analisis del Tipo Penal de Lavado de Activos en el COIP
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Con la entrada en vigor del COIP en febrero de 2014, se incorporo la tipificacion
del delito de lavado de activos, un aspecto que no estaba contemplado en EL
anterior texto penal. Por ende, esta inclusion refleja la respuesta legislativa a la
necesidad de abordar y sancionar de manera especifica las practicas de blanqueo

de capitales en el pais (Torres, 2018, p.100).

En comparacion con la legislacion anterior, las penas asociadas al delito de lavado
de activos experimentaron modificaciones. Ahora, la sancion comienza con el
equivalente a cien salarios basicos unificados del trabajador, con una pena
privativa de libertad que oscila entre uno y tres afios. Anteriormente, se requeria
un valor minimo de cincuenta mil délares para la aplicacion de la pena, y en casos
sin asociacion delictiva, la prision iba de uno a cinco afios. La nueva disposicion
penaliza de manera mas severa las infracciones cometidas sin el uso de asociacion
delictiva, con penas de cinco a siete afios. Es importante sefialar que el monto de
cien salarios basicos unificados del trabajador se mantiene constante, sin detallar

un aumento que deba cumplirse en el monto (Torres, 2018, pp.101-102).

Ademas de las penas privativas de libertad, se establece una sancién pecuniaria
equivalente al doble del monto de los activos objeto de lavado. Asimismo, se
contempla la disolucion y liquidacion de la persona juridica creada para cometer
la infraccion, una medida que ya estaba presente en la legislacion anterior. En
relacion con la incriminacion falsa del delito de lavado de activos, se observa una
continuidad con la normativa previa, manteniendo la misma pena establecida

anteriormente (Torres, 2018, p.102).

1.3. Autonomia del Delito de Lavado de Activos

“El tema de mayor discusion sobre el delito de lavado de activos es el relativo a su
vinculacion con la actividad criminal previa o lo que ha devenido en llamarse delito

precedente. Pues la propia concepcion del delito de lavado de activos o blanqueo de



12
capitales denota la presencia de una actividad delictiva preexistente a la cual estan
vinculados los activos objeto de lavado o de la cual provienen dichos activos” (Calisaya,

2018, como se cito en Galvez, 2014, p. 83).

Segun Pariona. (2015), “en los ultimos afios se discute sobre la viabilidad de una
“autonomia” del delito de lavado de activos que legitime una sancién penal sin la
necesidad de probar el “origen ilicito” de los bienes objeto del delito. La norma no regula
una autonomia sustantiva, sino Unicamente una autonomia procesal, por lo que para
condenar legitimamente a una persona como autor del delito de lavado de activos se
requiere, necesariamente, probar el origen ilicito de los bienes objeto del delito, lo cual
Unicamente puede hacerse probando el delito previo que origind el bien ilicito, esto
siempre en el marco de un proceso judicial y mediante prueba directa o indiciaria

suficiente”

La conducta descrita en el tipo penal implica conferir una apariencia de legalidad a bienes
que tienen su origen en la perpetracion de un delito anterior (actividades delictivas de
gravedad).; los bienes en cuestion tienen un "origen ilicito”, lo que implica que provienen
de "actividades delictivas". El carécter ilicito de la procedencia de estos bienes se
relaciona con actividades criminales, tales como delitos vinculados a la mineria ilegal,
trafico ilicito de drogas, terrorismo, infracciones contra la administracion publica,
secuestro, trata de personas, trafico ilicito de armas, delitos tributarios, extorsion, robo,
infracciones aduaneras, o cualquier otra actividad con potencial para generar ingresos

ilegales (Calisaya, 2018, pp. 129-131).

Por ende, es imperativo establecer una conexién entre el delito anterior y/o preexistente
que origino el dinero, bienes, efectos y/o ganancias con el lavado de activos. En ausencia
de esta conexion, no seria apropiado imponer una pena privativa de libertad al acusado
basandose simplemente en la afirmacion general y abstracta de que sus bienes son ilicitos
debido a un desbalance patrimonial. Se requiere una prueba suficiente, ya sea directa o

indiciaria, que demuestre de manera concluyente que el patrimonio del individuo tiene un
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origen criminal (Calisaya, 2018, pp. 129-131).

Asimismo, de conformidad con las garantias constitucionales, como la imputacion
necesaria, en materia penal se tiene que atribuir un hecho concreto, de forma precisa,
detallada y circunstanciada indicando cual se ria delito precedente que origin6 los bienes
y dinero, etc. De esta manera probar el origen ilicito de los bienes que el imputado tiene,
admitir lo contrario sin acreditar de que delito previo concreto proviene dichos bienes
afectariamos gravemente el debido proceso y el derecho de defensa que

constitucionalmente esta garantizado a todo procesado (Calisaya, 2018, pp. 129-131).

En consecuencia, de todo lo antes sefialado, se concluye que no se puede condenar a un
ciudadano por la comisién del delito de lavado de activos si no se prueba, ya sea con
prueba indiciaria o0 con prueba directa, que los bienes que posee son producto de la

comision de un determinado delito previo (Calisaya, 2018, pp. 129-131).
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La afirmacion de Pariona Arana (2016) es totalmente certera ya que resulta fundamental
exigir la prueba fehaciente de que los activos tienen un origen especifico, como el
narcotréafico, la trata de personas, la mineria ilegal, etc., para poder imponer la agravante
en el delito de lavado de activos. En este sentido, se argumenta que intentar justificar una
presunta autonomia sustantiva del delito de lavado de activos alegando que “solo se debe
probar el delito fuente y que en los demas casos no se requiere dicha obligacién carece de

fundamento” (Calisaya, 2018, como se citd en Pariona, 2016, p. 28).

De acuerdo a lo desarrollado, Vidal La Rosa, citando la sentencia recaida en el expediente
No. 151-01 efectuada por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, sefiala que “Que
el delito de blanqueo de activos no solo descansa sobre un delito anterior (...) ademas
exige el conocimiento del origen de los activos, aun cuando no requiere que éste sea
preciso o exacto del delito ilicito de los activos, aun cuando requiere que éste sea preciso
0 exactodel delito previo, pues basta con la conciencia de la anormalidad de la operacion a
realizary la razonable inferencia de que procede de un delito (...) el dolo exigido, por tanto,
puedeser directo o eventual, en tanto es este Gltimo caso el agente considere seriamente y
aceptecomo probable que el dinero procedia de un delito...” (Calisaya, 2018, como se

citd en Vidal La Rosa, 2014, p.25).

El delito de lavado de activos no posee una autonomia sustantiva, pero si cuenta con una
autonomia procesal. La imputacion minima o necesaria y los mecanismos para su
resguardo en el nuevo sistema procesal penal son asuntos que han recibido escasa atencion
en la doctrina nacional. A pesar de esto, la jurisprudencia constante del Tribunal
Constitucional ha destacado su relevancia para garantizar el derecho de defensa y el deber
de motivacion de las decisiones judiciales, asi como para cumplir con las disposiciones y

requisitos fiscales (Calisaya, 2018, p. 131).
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“En la doctrina nacional se apunta que la imputacion concreta exige casi un esfuerzo por
definir ex ante los contornos de la tipicidad de la conducta del sujeto procesado, se exige
una suerte de adelantamiento de la futura tipicidad; no se esté pidiendo que se determine
en el momento postulatorio del proceso, la responsabilidad o irresponsabilidad penal del
imputado, sino el delito y los hechos por los cuales sera procesado a lo largo de todo el

proceso penal” (Calisaya, 2018, como se cit6 en Pefia, 2022, p. 8).

“La determinacion de la imputacion y/o acusacién cumple una doble funcion en el sistema
penal, o en general, en el derecho sancionador. En primer lugar, fija el objeto de la
investigacién o del proceso penal (funcion de delimitacion) que repercute en la precision
de los limites de la cosa juzgada o cosa decidida. En segundo lugar, la existencia de la
imputacion permite cumplir con la funcion de informacién al ciudadano acerca de los
cargos que pesan en su contra, con el fin de que pueda disefiar de la manera que crea
conveniente su derecho de defensa. El imputado debe saber la clase y las propiedades
especificas de la accion que se le atribuye haber cometido™ (Calisaya, 2018, como se citd

en Castillo, 2008, p. 204).

“La imputacion concreta debe ser definida y configurada para posibilitar el ejercicio real
del derecho de defensa materializando una resistencia idénea. Es el presupuesto necesario
de la garantia principio del contradictorio, en efecto, no es posible materializar un
contradictorio si no se tiene una imputacion concreta. El imputado sélo puede defenderse

de una imputacion definida” (Calisaya, 2018, como se cité en Mendoza, 2011, p. 87).

A pesar de que el delito de lavado de activos tiene su propia estructura con elementos
objetivos y subjetivos que lo distinguen de otros delitos, desde su concepcion, ha sido
consistentemente un tipo penal cuya estructura tipica hace referencia a un delito previo
que origina los bienes ilicitos, que son precisamente el foco del delito de lavado de
activos. El delito fuente se configura como un componente objetivo intrinseco al tipo legal
Yy, por consiguiente, debe ser considerado en relacion con el dolo, siendo su prueba una

condicion esencial para la tipicidad del delito. En este contexto, la conceptualizacion
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general del delito de lavado de activos implica la accion de integrar en el sistema
economico legal bienes de origen delictivo. En resumen, el delito consiste en legalizar los
bienes que se han obtenido como resultado de la comision de un delito previo (Calisaya,

2018, p. 132).

Segun Blanco Cordero (2008), ha afirmado que es indispensable contar con un vinculo
entre el objeto del lavado y un delito previo. En ausencia de este enlace o si se quiebra
por alguna circunstancia, no se configura un objeto adecuado para el delito de lavado de
activos. Cuando se establece dicha conexién, se describe que los bienes estan afectados o
comprometidos. Por su parte, Arias Torres (2010) sostiene que “(...), no se puede

procesar a una persona si no se ha probado previamente el delito previo”.

Para Garcia Cavero (2007) “es necesario cuando menos gue el delito se haya comenzado
a investigar, junto con el delito de lavado de activos; de forma tal, que se cuenten con
pruebas obtenidas con las garantias constitucionales y procesales gue las hagan aptas para
desvirtuar la presuncion constitucional de inocencia. En caso contrario, si la investigacion
por el delito previo no se lleva a cabo, debera procederse al archivamiento de la
investigacion por el delito de Lavado de Activos. Al respecto, concordamos con los

argumentos vertidos por el autor que ha merecido la postura asumida”.

De este modo, la imputacidn resulta esencial al informar al acusado que el acto descrito
de manera suficiente por la autoridad se ajusta a lo establecido en el tipo penal objeto de
incriminacion y que le es imputable ya sea como autor o participe, respaldado por

elementos de conviccién gque lo fundamenten (Calisaya, 2018, p. 132).

A partir de los analisis realizados sobre la autonomia del delito de lavado de activos,
podemos afirmar que el principio de legalidad representa uno de los fundamentos
esenciales para cualquier Estado democratico de derecho. Los valores fundamentales
como la libertad y seguridad personales respaldan este principio. La presencia de este
principio tanto en las normas del derecho internacional pablico como en las del derecho

penal interno destaca su importancia y su influencia en la construccion del control penal.



17
Es evidente que este principio desempefia un papel fundamental al establecer limites
objetivos al ejercicio del poder punitivo estatal (ius puniendi). Por su naturaleza juridica,
cumple una funcién esencial y establece deberes que deben ser cumplidos por los
funcionarios estatales, quienes, de lo contrario, se enfrentan a responsabilidades
funcionales en caso de no cumplir con los pardmetros introducidos por el principio de

legalidad (Calisaya, 2018, p. 133).

En el &mbito del derecho penal, la intencion delictiva no puede ser castigada por si misma.
Por lo tanto, lo que el sujeto activo ha querido llevar a cabo debe manifestarse siempre
externamente a través de una accién o la omisién de una accion esperada. Esta
manifestacion externa se traduce mediante los elementos del tipo, constituyendo el
"nacleo real y objetivo de todo delito”. Todo esto se suma al ambito psiquico del autor

(Calisaya, 2018, p. 133).

1.4. Lavado de Activos en Alemania, Colombiay Chile

14.1. Alemania

El legislador aleméan al introducir la disposicion penal del blanqueo de dinero, la define
en la exposicion de motivos como: "la introduccion clandestina de objetos patrimoniales
procedentes de la criminalidad organizada en el ciclo econémico y financiero con el fin
de su enmascaramiento” (Bravo, 2019). Desde una concepcion objetiva se trata de la
reintroduccion clandestina en el ciclo financiero o econdémico legal de ganancias

delictivas objeto de confiscacion por el Estado (Bravo, 2019).
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El legislador considera esa reintroduccion clandestina, que tiene lugar organizadamente,
no solo es contraria a la Administracion de justicia estatal, sino también peligrosa para la
economia y corruptora de los institutos financieros. Al mismo tiempo, en que resulta
primordial el decomisar con éxito las ventajas patrimoniales antijuridicas, a los autores y
participes del hecho previo y dificultarles la continuacion de su conducta delictivas

(Bravo, 2019).

Entre las caracteristicas del tipo objetivo en el blanqueo de capitales (Codigo Penal
Aleman 261 StGB) prevee las siguientes conductas que se encuentran enumeradas
nominalmente en los siguientes apartados: 1) El tipo base. Los delitos previos; 2) El
aprovechamiento de bienes por un tercero; 3) Los casos de tentativa; 4) Los casos de
especial gravedad; 5) La imprudencia temeraria; 6) Exoneracién de culpa para terceros
ajenos; 7) La confiscacion de bienes; 8) La extension a hechos cometidos en el exterior;

y, 9) Las causas de supresion de la pena.

El Tipo Subjetivo, en cuanto a este tipo, las acciones previstas en el apartado 1 y 2 tienen
como requisito el dolo, en todas sus formas dolo directo de primer y segundo grado, asi
como dolo eventual. El tipo doloso de blanqueo de dinero en el Cédigo Penal aleman
tiene prevista pena de privacion de libertad de 3 meses a 5 afios (Codigo Penal Aleméan

261 StGB).

Es suficiente el dolo eventual, el saber y querer o la conformidad de que el objeto procede
de un hecho previo del catdlogo previsto para el tipo y, por ejemplo, impide el
descubrimiento de su origen. El autor tampoco necesita clasificar el hecho previo en su
valoracion correcta como delito grave; es suficiente si conoce las exigencias o parte de
las circunstancias que integran un hecho previo adecuado o la procedencia delictiva de
los bienes que forman parte del mismo y el &nimo de auxilio al sujeto del delito principal;

tanto para la obtencién del beneficio ilicito como para la elusion de la accion de la justicia.
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Es irrelevante respecto al hecho si efectivamente se trata de un fendmeno o un
acontecimiento que se puede clasificar bajo la rabrica de "criminalidad organizada" el
cual fue el motivo para la creacion del tipo, o si se trata de un acontecimiento que no tiene

que ver con bandas organizadas criminalmente (Rub, 1997).

En los casos de error de tipo se produce si el autor de modo falso cree que el objeto del
hecho esta afectado o "manchado™ porgue se encuentra en un error sobre la cualidad de
su origen. Por otra parte, también seria posible que de manera erronea dedujera que un

predecesor ha adquirido un objeto libre de gravamenes (Rub, 1997).

1.4.2. Colombia

En el tipo objetivo el tipo penal del delito de lavado de activos modificado recientemente
por la Ley 1762 de 10 de julio de 2015 describe en el Art. 323 del Codigo Penal

Colombiano (en adelante CPC) tres tipos de conductas constitutivas de lavado, a saber:

Adquirir, resguardar, invertir, transportar, transformar, almacenar, conservar,
custodiar o administrar bienes que tengan su origen mediato o inmediato en
actividades ilicitas (descritas especificamente en el tipo penal) o vinculadas con
el producto de delitos ejecutados bajo concierto para delinquir (...)

La segunda modalidad delictiva consiste en otorgar a los bienes provenientes de tales
actividades apariencia de legalidad o los legalice; mientras que la tercera modalidad se

penaliza toda accién de:

Ocultar o encubrir la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino,
movimiento o derecho sobre tales bienes o realice cualquier otro acto para
ocultar o encubrir su origen ilicito (...)

Para los tres tipos punibles se les asigna la pena de prision entre diez a treinta afios y multa

de mil a cincuenta mil salarios minimos legales mensuales.

Pese a que el tipo basico de blanqueo contiene la consecuencia punitiva mas grave que el
resto de los ordenamientos analizados (pena de prision de diez a treinta afios), el disefio de
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tercera de sus estructuras basicas es simple e inspirada mayormente en la Convencion de
Viena. Principalmente en el Art. 3.b.ii) relativo al encubrimiento u ocultacion de la

verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento o derecho sobre tales bienes.

Por su parte, la descripcion de la frase "dé a los bienes provenientes de dichas actividades
apariencia de legalidad o los legalice", vendria a sefialar la modalidad comisiva similar a
la de encubrimiento ya apuntada, pero en segunda todo caso relevante penalmente en
cuanto la accion simuladora ejercida sobre los bienes procedentes de las actividades

ilicitas descritas.

Finalmente, la conducta que figura al inicio del art. 323 del Codigo Penal Colombiano

consistente en:

adquirir, resguardar, invertir, transportar, transformar, almacenar, conservar,
custodiar o administrar bienes que tengan su origen mediato o inmediato en
actividades ilicitas (...) o vinculadas con el producto de delitos ejecutados bajo
concierto para delinquir, hace referencia a la comision de cualquier tipo de
transaccion y manipulacion econémica de bienes de procedencia ilicita (...).
Pareciendo cercana la consideracion punible de esta conducta con la perfilada en el
reglamento modelo de lavado de activos relacionados con el Trafico articulo 2, numeral
1, que tipifica como blanqueo toda transaccion econdmica con bienes de origen ilicito sin
importar si alcanzan o se pre ordenan en la representacion intelectiva del agente la
consabida simulacién o encubrimiento.
Ademas, adviértase que la amplia descripcion de conductas blanqueado ras en esta
modalidad incorporan las acciones de administracién y transporte propuestas por los

numerales 1 y 2 del EI Reglamento Modelo de Lavado de Activos relacionados con el

Tréfico llicito de drogas y otros delitos graves de 1992 (en adelante, RMA).
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Como primera conclusion respecto a estas modalidades de blangueo en el ordenamiento
colombiano, sostenemos una adopcion mixta de los dos modelos normativos anti-
blanqueo que orientan las politicas legislativas de los ordenamientos latinoamericanos.
Complementando esta adopcion mixta de la normativa penal anti-blanqueo presentes en
ambas Convenciones, las peculiaridades de politica legislativa del ordenamiento
colombiano han incorporado la caracterizacion criminal de determinadas conductas
econdmicas como las de resguardar, transformar, invertir, almacenar, conservar y
custodiar. Las cuales no se encuentran previstas en ninguna de las dos convenciones
internacionales analizadas, lo que ayuda a sustentar la posicion relativa a que dichos

accionares son afiadidos por innovacion legislativa del legislador colombiano.

Ademas de ello tales verbos reflejan en clave de mejor gramatica espafiola las conductas
nominadas por las Convenciones internacionales con neologismos anglosajones de
conversion, vocablo que vendria a tener mejor acepcion bajo el término transformar. Por
su parte, la expresion invertir, viene a caracterizar una actividad afin a la colocacién de
capitales en proyectos o emprendimientos de capital donde pueden canalizarse recursos
de procedencia ilicita. Tales circunstancias tendrian dificil encuadre en las tradicionales
expresiones de convertir, adquirir, administrar, transferir, usualmente empleadas por las
Convenciones internacionales estudiadas y adoptadas casi ciegamente por los

ordenamientos estudiados.

Respecto a los términos de almacenar, conservar y custodiar, si bien pue- den
reconducirse a las genéricas expresiones de utilizacion y posesion, tal referencia puede
parecer cercana en términos meramente gramaticales, pero en materia econémica
comercial pueden adquirir acepciones diferentes. Asi, el término almacenar es mas

especifico que el de utilizar o poseer cuando se trata de la posesion de bienes, productos
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en proceso 0 materia prima aplicable a la produccion que se detenta en almacenes

industriales, o como objeto de depésito o warrants para casos de garantia de obligaciones.

De igual forma los términos custodiar y resguardar pueden ser usados para connotaciones
de tenencia de titulos valores, cajas de seguridad, bonos, aportes de capital, etc., como

activos financieros para la obtencion de rendimientos de capital.

Desde una perspectiva de valoracion de la actividad lesiva de la buena fe contractual como
interés juridico directamente lesionado, la precision de tales acciones en cuanto
transacciones propias de las relaciones contractuales, permiten establecer los momentos
de su perfeccionamiento transaccional. De esta forma se puede determinar a su vez el
grado lesivo de la conducta cuando el objeto de estas transacciones sean bienes de
procedencia ilicita, y a los fines de fijar las formas imperfectas de comision como la

tentativa y la consumacion.

Recuérdese que la tendencia asumida por ElI Reglamento Modelo de Lavado de Activos
relacionados con el Trafico llicito de drogas y otros delitos graves de 1992 (RMA) de
otorgar relevancia punible a la celebracion de transacciones econdémicas con bienes
ilicitos sin mayor requisito subjetivo en los participes, que el conocimiento o presuncion
de la calidad ilicita del objeto de negociacion, permite una apertura hacia la identificacién
de este tipo de conductas como delitos de lesion o peligro concreto. Permitiendo con ello
sortear las dificultades dogmaticas y hasta probatorias que desde el modelo de Viena
exigian ademas la comprobacion de la direccién final hacia el encubrimiento de los

bienes.

En relacion a la segunda y tercera modalidad comisiva, muy cercanas entre si, se
contempla la punicion de cualquier actividad transaccional o no, destinada a ocultar,

encubrir o simular alguna de las formas de constatacion econdmica, normativa o fisica de
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los bienes de procedencia delictiva. Siendo tales actividades cercanas a la tendencia
normativa de la Convencion de Viena, asi como préximas al nucleo del blanqueo
consistente en el encubrimiento o simulacion de bienes para sustraerlos de la actividad

represiva estatal.

Finalmente, como una cuarta modalidad de blanqueo propio del Articulo 323 del CPC en
examen, destaca una conducta no prevista como acto de blanqueo tipico por las
convenciones internacionales ni la doctrina. Se trata de la punicion de las mismas
conductas previstas en las anteriores modalidades del 323 del CPC, pero con la salvedad
de que se hagan sobre bienes cuya extincion de dominio, es decir decomiso, haya sido
declarada. Se trata de una figura que, al margen de no estar contemplada en los estandares
internacionales sefialados, es peculiar del ordenamiento colombiano puesto que no se

encuentra otra similar en el resto de los ordenamientos analizados.

Se trata de sancionar actos que sustraigan bienes ya identificados y de- comisados por su
comprobada vinculacion con actos ilicitos. En definitiva, mas que un acto de blanqueo se
trata de un acto de sancion de actividades que menoscaben la capacidad confiscatoria de

bienes ilicitos ya declarada.

1.4.3. Chile

En el tipo objetivo se tiene la incorporacion de un esquema tipoldgico sencillo de
blanqueo caracterizado por la tipificacion de dos modalidades de comportamientos
blanqueadores. En este sentido y a diferencia de las otras normativas estudiadas en las
que generalmente se estructuran en tres tipos de conductas basicas, la del en examen solo

contempla dos.

La primera referida a la consabida conducta central del blanqueo consistente en el

ocultamiento o disimulacidn del origen de bienes procedentes directa o indirectamente de
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una serie de delitos consignados por referencia a un extenso catalogo de leyes especiales

abarcadoras de varias actividades delictivas.

Asi, ocultar el origen ilicito de bienes requiere esconder o velar frente terceros toda
evidencia del rastro documental, digital o contable que acredite la colocacion de una cosa
en el patrimonio de un tercero. No obstante, muchas veces, la manipulacion de ese rastro
supondra necesariamente también la ocultacion o disimulacion fisica del bien (Arancibia,

2016).

Piénsese como ejemplo, en la adquisicién de una casa que a titulo meramente figurativo
hace un testaferro en su patrimonio por cuenta de un narcotraficante, quien la adquirié
inicialmente con dinero de su actividad ilicita, pero para ocultar su vinculacién registral
con aquella, urde la documentacién respectiva que hace figurar como propietario
simulado al testaferro. En este caso no solo se esconde el rastro que lleve a identificar el
origen ilicito de la casa sino también la ocultacion del propio inmueble del patrimonio del

verdadero propietario.

En este tipo de casos la ocultacion del origen de un bien supone una situacion genérica
que se logra con la manipulacion documental o contable de sus antecedentes registrales,
es decir mediante disimulacion. Por lo que a la vez de evidenciarse l6gicamente que la
ocultacion y disimulacion son actos que generalmente van juntos en una actividad
blanqueadora, la ocultacion del origen de un bien y la propia ocultacién del bien también

van juntos en gran parte de los casos de blanqueo.

Entonces es posible arrojar una primera conclusion con efectos comparativos de la
normativa penal anti-blanqueo en Chile con respecto a las de los otros paises analizados.
Y es que la normativa chilena realiza una distincion represiva expresa entre la ocultacién

del origen de bienes ilicitos y la propia ocultacién fisica de esos bienes (Arancibia, 2016).
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Dicha distincion facilita la interpretacion de ambos patrones crimindgenos a efectos de

optimizar su persecucion penal.

Recordemos que en el resto de las normativas analizadas no se identifica una distincién
expresa de esta naturaleza debiendo al efecto realizarse en aquellas, mayores esfuerzos
interpretativos para diferenciar casos en los que nos encontramos ante una ocultacion del
origen o la ocultacidn fisica de bienes. Sin embargo, adviértase que en normativas como
Bolivia, Perd y Panamé se hace referencia a la formula del ocultamiento del movimiento
y ubicacién de bienes, entre otros, de manera que la referencia a tales caracterizaciones
de la forma en que se puede ocultar un bien puede utilizarse como correlativo reproche

penal al ocultamiento fisico de bienes.

En cuanto a la segunda modalidad blanqueadora el mismo articulo 27 en el inciso b) del
Cadigo Penal contempla el comportamiento relativo a adquirir, poseer, tener o usar los
bienes bajo similares condiciones de origen y conocimiento. Aunque al margen de exigir
que el autor conozca dicha procedencia se aumenta el proposito lucrativo como finalidad
subjetiva que otorgaria significacion punible a tales conductas, las cuales de otra manera

no serian punibles de no mediar esta intencion lucrativa en el autor.

Volviendo con el tipo objetivo, tenemos en conclusion que la normativa chilena
contempla dos modalidades de blanqueo, una relativa al oculta miento o disimulacion del
origen de bienes ilicitos y la otra relacionada en las a la tenencia y uso de bienes ilicitos

con afanes de lucro en el agente.

La primera de estas modalidades caracteristica de las conductas esenciales del blanqueo
y la segunda, fiel reflejo de una tendencia ya apuntada legislaciones anti-blanqueo que
amplian la persecucion penal hacia actos de uso o tenencia de bienes. Tendencia propia

de una persecucion penal de segunda generacion que considera el blanqueo como una
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transaccion o manipulacion de bienes ilicitos sin importar su aparicion disimulada o

encubierta.

Finalmente, la Ley 19.913 contempla una figura punible de asociacion u organizacion de
personas dirigida a la comision de los delitos de blanqueo. A diferencia de las otras
normativas examinadas y siguiendo el modelo previsto en El Reglamento Modelo de
Lavado de Activos relacionados con el Tréfico Ilicito de drogas y otros delitos graves de
1992 (RMA), Art. 2 numeral 4 que recomienda la persecucion de la asociacion o la
confabulacién para cometer actos de blanqueo, asi como la tentativa de cometerlos, la
normativa chilena contiene previsiones penales especiales para la represion de

organizaciones y asociaciones de personas configuradas con dichos fines blanqueadores.

En el elemento Subjetivo al igual que los tipos de blanqueo de otros paises, el de la
normativa chilena requiere en el autor la representacion mental profana de la pro-
cedencia ilicita de los bienes al momento de realizacion de las conductas blanqueadoras.
La admision de todas las clases de dolo incluida, el dolo eventual, no se cuestionan en la
doctrina chilena. No obstante, en cuanto a la segunda modalidad relativa a la adquisicion,
tenencia y uso de bienes ilicitos, la exigencia de una predisposicidn subjetiva en el agente
hacia el animo de lucro dota a esta modalidad una condicion eminentemente dolosa de
primer y segundo grado, pues la representacion de la finalidad lucrativa en el agente
justificara de forma decisiva y no casual la realizacion de los comportamientos tipicos

(Calasich, 2019).

Este componente subjetivo teleoldgico otorga al tipo penal de blanqueo en Chile una nota
diferencial y genuina con relacion al resto de normativas anti-blanqueo analizadas, méas
alla inclusive de lo recomendado por la Convencién de Viena y EI Reglamento Modelo
de Lavado de Activos relacionados con el Tréfico Ilicito de drogas y otros delitos graves

de 1992 (RMA). En este aspecto el legislador chileno ha incorporado un importante
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requisito subjetivo y de orden teleoldgico que, en definidas cuentas, caracteriza la
conducta reprochable hacia actos que pudieran ser de simple tenencia o posesion, pero
que adquieren sideracion delictiva cuando estos son preordenados a la obtencion de un

lucro indebido (Calasich, 2019).

Esta situacion no acontece con el resto de los ordenamientos analizados en este trabajo
puestoque en general aquellos como el boliviano, panamefio, peruano y colombiano no
se establece la intencion de obtencidn de lucro indebido como componente subjetivo de

antijuricidad a tales conductas.

En definitiva y como primer balance conclusivo respecto a las modalidades subjetivas
dolosas podemos concluir que el tipo de blanqueo en Chile admite la vertiente dolosa de
primer y segundo grado en las dos versiones blanqueadoras del inciso a 'y b del Art. 27 de
la Ley 19.913. En cuanto al dolo eventual sera solo admisible en la modalidad del inciso
a) pero dificilmente en la del inciso b, pues el elemento subjetivo adicional de caracter
intencional referido a la busqueda de lucro, forzosamente exige en el sujeto una
representacion que vaya mas alld de la simple contingencia asociada a su decision

delictiva. (Calasich, 2019).

2. La Autoria Directa

Los criterios fundamentales empleados para diferenciar entre autoria y
participacion incluyen las teorias subjetivas, la teoria objetivo formal, las teorias
objetivo-materiales, la teoria del dominio del hecho, y otras como la determinacion
objetiva y positiva del hecho, que guardan relacion con la mencionada. No todas
estas teorias gozan de la misma importancia en la actualidad (Diaz y Garcia

Conlledo, 2008).

2.4. Teoria Subjetiva
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Estas teorias parten de que en el plano objetivo no es posible distinguir entre autores
y participes, pues, conforme a la teoria de la equivalencia de las condiciones, todos
realizan una aportaciéon causal al delito (la reduccién en este ambito de todo lo
objetivo al problema causal es el primer punto en que son criticables estas teorias).
Por tanto, llevan a cabo la distincion en el plano subjetivo: autor es quien acttia con
voluntad de autor o animus auctoris y participe quien lo hace con voluntad de tal o

animus socii (Diaz y Garcia Conlledo, 2008).

Las teorias subjetivas son rechazables por diversas razones (ademéas de la ya
apuntada), pues es préacticamente imposible saber quién actGa con voluntad
autébnoma o subordinada o incluso cabria pensar que todos acttan con voluntad
subordinada o en interés ajeno, lo que supondria la existencia de hechos con
participes y sin autor, que una sola persona realizara todo el hecho pero
subordinando su voluntad a otro o en interés de otro (ajeno al hecho), o cabe pensar
que siempre que se interviene en un delito algun interés propio (Diaz y Garcia

Conlledo, 2008).

2.5.Teoria del Acuerdo Previo

Existe una cierta conexion con las teorias subjetivas, aunque no forma parte de las
teorias subjetivas mencionadas anteriormente, en la denominada doctrina del
acuerdo previo, sostenida durante mucho tiempo por el Tribunal Supremo. Segin
esta doctrina, todos los participantes en un acto delictivo, cuando existe un
concierto previo entre ellos, son considerados coautores, independientemente de
cuél sea su contribucion objetiva al mismo. A pesar de la denominacion de esta
teoria, en la mayoria de los casos, el Tribunal Supremo se conformaba con que el
acuerdo fuera simultdneo o coetaneo a la ejecucion y no exigia realmente que
fuera previo, ni tampoco requeria que fuera expresamente establecido. Aunque

aun hoy se encuentran Sentencias Tribunal Supremo que siguen (aunque sea de
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modo suavizado en ocasiones) esta doctrina, afortunadamente cada vez son mas
las que la rechazan y las que exigen el acuerdocomo un requisito necesario, pero

no suficiente de la coautoria (Diaz y Garcia Conlledo, 2008).

La teoria del acuerdo previo es rechazable, pues, aun suponiendo que el acuerdo
significara una disposicion a realizar el tipo, la disposicion no es todavia
realizacion y, aunque el acuerdo pueda hacer mas peligroso el hecho o ser un
elemento muy importante o trascendente para el mismo, ni la peligrosidad ni la
necesidad o trascendencia para el hecho de una conducta determinan por si solas
la autoria. Ademas, el Tribunal Supremo era inconsecuente con su doctrina, pues
a menudo, sin rechazarla, se “olvidaba” de ella para castigar como complice (Diaz

y Garcia Conlledo, 2008).

Teorias Objetivo Materiales

Las teorias objetivo materiales (distintas de la del dominio del hecho), como las
denominadas de la necesidad, de la simultaneidad, las que distinguen segin el
caracter directo o indirecto de la causalidad, etc.) aportan en ocasiones ideas
interesantes, pero no pueden admitirse para distinguir entre autoria y
participacién, pues parten a menudo de diferenciaciones causales que, ademas de
incorrectas, son ajenas al concepto de autor, o bien de diferencias extrajuridicas
que prescinden de la tipicidad en la determinacion de la autoria. Por lo demas han

sido poco defendidas en Espafa (Diaz y Garcia Conlledo, 2008).
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2.6.Teorias Objetivo Formal

Conforme a la teoria objetivo formal, se considera autor a aquel que lleva a cabo
(total o parcialmente) la accion (o acciones) descrita(s) en el respectivo tipo de la
parte especial del cddigo penal. En la especificacion de esta teoria, se distinguen
dos versiones: a) la clasica, que establece como autor a quien ejecuta una accion
ejecutiva (en el sentido de la tentativa); b) la modificada o moderna, que define
como autor al sujeto cuya conducta puede ser directamente subsumida en el
correspondiente tipo de la parte especial, es decir, aquel que realiza la accidn tipica
(o alguna de las acciones tipicas), no siendo suficiente la realizacion de una accion

ejecutiva no tipica (Diaz y Garcia Conlledo, 2008).

El mérito de esta teoria radica en su esfuerzo por conectar el tipo con la autoria.
A menudo, se critica la incapacidad de explicar la autoria mediata y la coautoria;
sin embargo, considero que estas criticas pueden ser matizadas y derivan de
concepciones particulares sobre esas formas de autoria que no necesariamente son
compartidas. En mi opinién, la version clésica resulta insatisfactoria, ya que
equipara la realizacion de acciones ejecutivas no tipicas con la ejecuciéon de
acciones tipicas, a pesar de la percepcion de un diferente grado de transgresion a
la norma y al bien juridico protegido en cada caso. Desde la perspectiva de un
concepto restrictivo de autor, solo las acciones tipicas se consideran de autoria

(Diaz y Garcia Conlledo, 2008).

2.7. Teorias del Dominio del Hecho y Teoria de la Pertenencia del Hecho

La teoria del dominio del hecho, cuyo caracter es objetivo subjetivo, en el sentido
de que sus defensores creen precisa la finalidad o, al menos, la conciencia de

dominio del hecho para que éste exista y material. Para ella, prescindiendo de
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matices y variantes, autor es quien domina el hecho, esto es, quien con su
actuacion decide o tiene en las manos el si y el como del acontecer tipico, del
proceso que desemboca en la produccion del delito (Diaz y Garcia Conlledo,

2008).

A pesar de la innegable importancia de esta teoria en el desarrollo de la doctrina
de la codelincuencia, no escapa a las criticas. Una de ellas radica en la
incorporacion de consideraciones extrajuridicas, como la nocion de que el autor
es la figura central del hecho, una perspectiva que podria ser aceptable si no se
intentara extraer consecuencias demasiado significativas sin un respaldo
normativo. La introduccion de un elemento subjetivo en el dominio del hecho
plantea notables dificultades para distinguir entre autoria y participacion en delitos
imprudentes, conduciendo casi invariablemente a un concepto unificado de autor
en estos casos. En puntos especificos, especialmente en la coautoria, esta teoria
resulta en una ampliacién del concepto de autor que resulta incoherente con el
supuesto concepto restrictivo que defiende, perdiendo asi las ventajas que

caracterizan a este Gltimo (Diaz y Garcia Conlledo, 2008).

2.8.Teorias de la Determinacidn Objetiva y Positiva del Hecho

A pesar de no ser la corriente mayoritaria, ha experimentado un aumento de
seguidores en afos recientes la teoria de la determinacién objetiva y positiva del
hecho, propuesta inicialmente por Luzdn Pefia (1989, 889) y posteriormente
desarrollada por los autores Diaz y Garcia Conlledo (1991). En el contexto de un
concepto restrictivo de autor que conserve sus beneficios, esta teoria postula que
la autoria y la realizacién del tipo deben estar estrechamente ligadas. Bajo este
enfoque, se define como autor a aquel individuo que lleva a cabo la conducta que
se ajusta directamente al tipo correspondiente de la parte especial del cddigo penal.

Se destaca la importancia de que dicha conducta se enfrente de manera mas directa
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a la norma prohibitiva o imperativa contenida en el tipo y que esta norma tenga la
maxima perentoriedad o urgencia para evitar en caso de prohibicion o promover

su realizacion en caso de mandato de actuacion.

Desde este marco juridico, se establece que el autor es aquel que realiza la accion
tipica. En los tipos que contemplan mas de una accidn tipica, se plantea la
posibilidad de distinguir entre acciones tipicas nucleares, consideradas de autoria,
y no nucleares, de participacion. Aunque sujeta a debate, personalmente considero
que esta opcidn no deberia descartarse y deberia ser precisada mediante el estudio
del tipo correspondiente de la parte especial. En el caso de delitos puramente
resultativos, el criterio material que define esta teoria es que el autor es quien
determina o domina, en un sentido objetivo y positivo, el hecho. La exigencia de
una determinacién objetiva permite aplicar el criterio de distincion sin
inconvenientes tanto a los hechos dolosos como a los imprudentes. Ademas, al
requerir una determinaciéon positiva y no simplemente negativa, es decir, la
decision del si y del como del hecho y no simplemente la posible no produccion
del mismo, se evitan ampliaciones del concepto de autor. Esto resulta
especialmente relevante en el caso de la coautoria, preservando las ventajas de un
concepto restrictivo de autor. Estas extensiones se consideran innecesarias,
especialmente en una regulacion de las formas de participacion como la

contemplada en el Cadigo Penal espafiol.

La teoria de la determinacion objetiva del hecho también ha sido objeto de criticas
prescindiendo de las que se dirigen a la idea de la posibilidad de distinguir entre
acciones tipicas nucleares y no nucleares, que no es inherente a la citada teoria.
Probablemente las mas repetidas son la del olvido del componente subjetivo, para
muchos imprescindible en el dominio del hecho, y, por otro lado, el que conduce
a un concepto de autor demasiado estrecho, especialmente en la coautoria. En

cuanto a la primera critica, parece exagerada en lo terminolégico, desde luego,
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pues se adopta la palabra “determinacidon” precisamente para soslayar la posible
que no segura contradiccion que pudiera suponer la expresion “dominio objetivo”,
pues no ignoramos que los elementos subjetivos de la conducta de los
intervinientes pueden tener influencia en la apreciacion de un dominio o
determinacion, sino que simplemente tratamos de destacar lo que es propio,
caracteristico o exclusivo de la autoria en los delitos dolosos e imprudentes. En
cuanto a la segunda critica, coincidimos en que nuestra teoria conduce a un
concepto mas estrecho de coautoria, pero ello nos parece un acierto, pues permite
mantener las ventajas de un auténtico concepto restrictivo de autor, no conduce a
soluciones punitivas insatisfactorias en el derecho penal espafiol y responde a
diferencias materiales de dominio meramente negativo, en unos, y positivo, en

otros entre distintos intervinientes (Diaz y Garcia Conlledo, 2008).

La coautoria es un tema que, junto con la autoria, se aborda al estudiar la
codelincuencia. En el apartado dedicado a la autoria, ya se han examinado
algunas cuestiones relacionadas con la coautoria, como su distincion de la
autoria, la participacion imprudente, o el régimen especial de autoria y coautoria
en delitos cometidos utilizando medios o soportes de difusion mecanicos,
aspectos sobre los cuales no profundizaré aqui. Participes son los individuos que
intervienen en un delito sin ser sus autores, es decir, segun la caracterizacion de
la autoria defendida aqui, aquellos que no llevan a cabo la accion tipica nuclear
ni determinan objetiva y positivamente el hecho, siempre que sus conductas estén
contempladas en alguno de los preceptos del Codigo Penal espafiol que describen

las formas de participacion (Diaz y Garcia Conlledo, 2008).

2.9.Teorias de la Corrupcién o de la Culpabilidad
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Las teorias de la corrupcion o de la culpabilidad consideran que se castiga al
participe por corromper al autor o por fomentar su culpabilidad. Creo que estas
teorias son rechazables por referirse a una corrupcién moral que para nada debe
interesar al Derecho penal, o por incidir en el fomento de la culpabilidad, siendo
ésta un elemento del delito de carécter personal, propio del autor (y, en general,
de cada interviniente) y no tanto del hecho en si (aunque referida al hecho), cuya
existencia o ausencia no debe determinar el castigo del participe, de ahi que
vayamos a optar por la accesoriedad limitada y no la maxima; cuestion distinta, a
la que se hace referencia en el tema dedicado a la autoria, es la de la influencia
que la ausencia de culpabilidad del autor inmediato puede tener en la conversion
de la conducta de otro interviniente en autoria mediata (Diaz y Garcia Conlledo,

2008).
2.9.1. Teorias de la Causacion o del Favorecimiento

Las teorias de la causacion o del favorecimiento en concreto las orientadas a la
accesoriedad fundamentan el castigo del participe en que éste, con su actuacion,
fomenta, favorece o incluso posibilita la lesién o puesta en peligro de un bien
juridico por el autor, al margen de que éste obre de modo culpable o inculpable.
En definitiva, el fundamento seria el fomento del injusto tipico lo que excluiria
del castigo el fomento de acciones justificadas; por ello, los partidarios de la
accesoriedad minima de la participacién no compartirian este fundamento tal y
como aqui se ha expuesto, sino que deberian hablar de fomento del hecho tipico
del autor, aunque no sea antijuridico. Existen diferentes variantes de estas teorias,
que no detallaremos aqui, aunque algunas son especialmente sugerentes. Aunque
las teorias de la causacion o del favorecimiento son mucho mas correctas que las

de la corrupcion o de la culpabilidad, es importante hacer una precision, a la que
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abundan defensores de las primeras posturas: aungue la existencia de un injusto
por parte del autor sea un requisito para sancionar al participe desde la perspectiva
del concepto restrictivo de autor que acepta la accesoriedad limitada de la
participacion, no se debe perder de vista que el participe lleva a cabo un injusto
propio y, al menos en parte, independiente del autor. Esto se evidencia, por
ejemplo, en el hecho de que en ciertas ocasiones la conducta del participe puede
estar justificada, aunque no lo esté la del autor. Por lo tanto, el participe responde
por su propio acto injusto que favorece al autor, lo que explicaria la accesoriedad
con los limites que examinaremos en relacién con la responsabilidad del participe
respecto al autor, y no exclusivamente por el acto de otro (si la responsabilidad
del participe fuera exclusivamente por el acto de otro se estaria contraviniendo el
principio de responsabilidad personal que restringe el ius puniendi) (Diaz y Garcia

Conlledo, 2008).

2.10. Grados de Participacion

Aunque el articulo 27 del Cédigo Penal espafiol declara penalmente responsables
de delitos y faltas tanto a los autores como a los cémplices, y la complicidad o
cooperacién no necesaria segun el articulo 29 del Cddigo Penal espafiol no
constituye la Gnica forma de participacion reconocida en nuestro Derecho. Como
se detalla en el apartado dedicado a la autoria, las figuras de la induccion y la
cooperacién necesaria, segun las letras a) y b) del segundo parrafo del articulo 28
del Cddigo Penal espafiol, también son formas de participacion. Estas figuras, al
igual que la complicidad, estan sujetas al principio de accesoriedad, aunque se
castigan con la misma pena que al autor. La redaccion del segundo parrafo, que
establece que "también seran considerados autores"”, en contraste con el "son
autores" del primer parrafo del mismo articulo 28, refuerza la naturaleza de
participacion de la induccion y la cooperacion necesaria. Sin embargo, como se

explica en el apartado dedicado a la autoria, la falta de claridad en la redaccién
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ha llevado a confusiones, y aun hoy existen sentencias del Tribunal Supremo que
califican al cooperador necesario como coautor (por ejemplo, Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala 22 1407/2001, de 16 de julio, Ponente: D. Roberto

Garcia-Calvo y Montiel).

Las menciones a los autores en los articulos 27, 30, 61 y 62 del Cddigo Penal
esparfiol deben entenderse referidas tanto a aquellos que lo son en sentido estricto
como a los participes equiparados en pena al autor (inductor y cooperador
necesario). La existencia de figuras de participacién equiparadas en pena a la
autoria, especialmente la cooperacion necesaria, permite un tratamiento penal
adecuado de la codelincuencia, sin la necesidad de ampliar o extender el concepto

de autor, sobre todo en el caso de la coautoria (Diaz y Garcia Conlledo, 2008).

Se considera acertada la eliminacién en el vigente Codigo Penal espafiol de la
antigua mencion de los encubridores entre los responsables penalmente de los
delitos y faltas, ya que el encubrimiento no constituye una forma de participacion.
No obstante, la supresion en el Cédigo Penal espafiol de la antigua figura de tomar
parte directa en la ejecucion del hecho (con esta u otra redaccion) se percibe como
desafortunada. Esta figura, cuya naturaleza juridica generaba debate, era
considerada por varios autores como una forma de participacion en sentido
estricto, la cooperacion ejecutiva. Aungue esta forma de intervencion se integrara
siempre (o0 casi siempre, dada la necesidad de matices adicionales) actualmente

en la cooperacion necesaria (Diaz y Garcia Conlledo, 2008).

2.11. Autoria Directa en el Lavado de Activos

El esquema legislativo cominmente adoptado, como se observara, en los codigos
penales de Hispanoamérica incluye disposiciones sobre autoria y participacion,
estableciendo definiciones y diferencias en cuanto a la responsabilidad penal de los

autores en comparacién con la de los participes e instigadores. En este contexto, es
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crucial examinar la posibilidad de que un presunto autor de un delito pueda
enfrentar una pena mas severa en comparacién con la que corresponderia a un
participe secundario. Esta eleccién constituye, sin lugar a duda, una decisién de
politica criminal, la cual, aunque no deja de ser compleja, busca establecer distintos

niveles de "gravedad"” en la accion perpetrada. (Bautista et al, 2005).

Entonces al hacer una comparacién con otras normas en diversos paises como el Codigo
Penal de Republica Dominicana, en el cual se ha optado por un claro modelo de
diferenciacion de estos niveles de gravedad, de esta manera lo sefiala el articulo 59 de la
norma citada en el que se afirma que a los complices se les impondra una pena

inmediatamente inferior a la que le corresponde al autor (Bautista et al, 2005).

Como se ha podido observar las diferentes legislaciones especiales dispongan un modelo
contrario: “salvo los casos en que la ley otra cosa disponga”, dice textualmente la norma.
En otras palabras, se trata de una suerte “medida dogmatica” de la lesion al bien juridico

tutelado (Bautista et al, 2005).

Desde una perspectiva convencional, no se evalia de la misma manera a quien
gestiona los activos derivados de una infraccion grave que a quien ofrece
asesoramiento. Esta diferenciacion entre los diversos niveles de participacién en la
comisién de un delito se refleja en las teorias de la autoria, que se pueden clasificar

de manera sencilla como: a) formal-objetiva; b) material-objetiva; y c) subjetiva.

En el caso de la teoria formal-objetiva, posiblemente predominante en el primer
tercio del siglo pasado (aunque ya abandonada en paises como Alemania), se designa
como autor a quien lleva a cabo directamente la accion descrita en el verbo tipico.
Esta teoria, respaldada en el siglo XIX por Ernst Von Beling y Max Ernst Mayer,
aln conserva cierta relevancia en nuestra region. La critica de Bacigalupo a esta tesis
es completamente valida: "del tomar parte no es posible deducir todavia quién es
autor y quién es complice o cooperador”. La concepcion objetivo formal de la autoria

prescinde totalmente de la importancia de la contribucién al hecho en el contexto de
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todo el suceso tipico, quizas debido a su marcada adhesion al criterio causal que
predominaba en la época de su surgimiento. Solo tiene en cuenta las descripciones
respectivas de los tipos penales involucrados en la definicion normativa del supuesto

de hecho. (Bautista et al, 2005).

En otras palabras, uno de los puntos donde la teoria muestra su limitacion se relaciona con
los tipos penales puramente resultado, donde precisamente falta una descripcion del acto
ilicito. Por otro lado, es innegable que la teoria objetivo formal solo reconoce una
capacidad de rendimiento aceptable en los casos de delitos de propia mano y se revela
como insuficiente en todas aquellas situaciones en las cuales el autor material no es quien
realmente controla el curso del acto ilicito, quizas incluso por falta de intencionalidad,
siendo dirigido por alguien que esta detras, configurando asi una autoria mediata (Bautista

et al, 2005).

Es claro que la posibilidad, hoy admitida por la doctrina y la jurisprudencia mayoritarias,
de que se considere autor a quien utiliza como instrumento a un inimputable, o un sujeto
que actua con error de prohibicién, o en el marco de un estado de necesidad disculpante,
pone en verdadera crisis la base de sustentacion de la teoria formal objetiva (Bautista et

al, 2005).

La teoria subjetiva surge como una consecuencia cientifica del reconocimiento de cierta
imposibilidad para diferenciar, incluso en el plano objetivo, los diversos roles de los
participes en la ejecucion de un determinado supuesto de hecho tipico. Si todas las
contribuciones al hecho son igualmente causales, resulta dificil establecer alguna

distincion significativa entre ellas (Bautista et al, 2005).

En este sentido, la teoria subjetiva se basa en la pregunta de para quién desea el participe
(en un sentido amplio) la realizacion del hecho. Para expresarlo en palabras de Maurach
Gossel, "es coautor aquel que desea el hecho comun como propio, es decir, quien actla
con animus auctoris, que reemplaza absolutamente a la potestas autoris. En cambio, es

cémplice aquel que desea el hecho en el que colabora como ajeno y, en consecuencia,
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manifiesta simplemente un animus socci mas débil” (Bautista et al, 2005). Esta teoria
pretende solucionar las exigencias de la teoria formal-objetiva, posibilitando la
imputacién del hecho como autora (en un caso de la jurisprudencia alemana muy
conocido) a la madre que luego de dar a luz solicita a la hermana que ahogue en la bafiera
al hijo recién nacido. Las razones por las cuales esta teoria es insostenible tedrica y
politico-criminalmente han sido expresadas por la doctrina dominante en forma bastante
clara: basicamente se debilita la funcion de garantia de la ley penal, ya que el &mbito de
lo prohibido no se vincula al tipo de accion desplegada en el mundo real sino a qué valor

le atribuye el "autor" a sus propios actos (Bautista et al, 2005).

3. Estudio del Caso Denominado “Bonos del Ministerio de Inclusiéon
Econdmica y Social”

Es importante sefialar brevemente los hechos que dieron lugar al caso denominado
“Bonos” se les imputo el delito de lavado de activos de acuerdo al articulo 317 numeral
1 del Codigo Organico Integral Penal siendo los hechos relevantes que los procesados,
como corresponsales no bancarios les correspondia realizar el pago a las personas de
escasos recursos econémicos que son beneficiarias por concepto del bono que realiza el
Ministerio de Inclusion Econdmico y Social, no obstante el pago por ese concepto no se

dio en la mayoria de casos Yy los procesados desviaron este rubro por concepto de bono
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solidario a sus cuentas bancarias personales en multiples transacciones bancarias, siendo
un total de cerca de cinco millones de dolares el monto que fue desviado a sus cuentas,
siendo la modalidad incluir estos montos de dinero en diferentes transacciones por
servicios y otros rubros que realizaban como corresponsal bancario, cabe hacer énfasis
que el dinero procedente del Ministerio de Inclusién Econdémico Social es licito, forma
parte del presupuesto general del estado que se destina para esta &rea social, sin embargo,
se convierte en ilicito el momento que los ciudadanos desviaron de sus cuentas de
corresponsales no bancarios a sus cuentas personales que es la trazabilidad econdmica

que realizaron.

Es importante sefialar que en este caso existio un precedente importante ya que varios de
los procesados fueron sancionados por el delito precedente de defraudacion tributaria,
proceso en el que incluso se sometieron a procedimiento abreviado, sentencias que se

encontraban ejecutoriadas al momento del procesamiento del delito de lavado activos.

En este caso el tribunal de Garantias Penales hizo énfasis en que los procesados Angel
Cristobal Valencia Sanclemente y Josselyn Paquita Valencia Celi, ya recibieron un
procesamiento previo, lo que hacia tener méas claro un precedente previo que iba
direccionado a establecer un ilicito que seria el origen del lavado de activos, esto en
relacion a que al ser corresponsales bancarios y no declarar lo que en realidad percibieron
por este monto de transacciones se evidenciaba el delito de defraudacion tributaria, estoa
su vez tenia clara conexion con el delito de lavado de activos, porque este dinero ya
declarado ilegal en el momento que no se llegé a tener conocimiento cierto de parte del
fisco, por méas que su origen inicial haya sido un ente publico ya que se generaba de bonos
de ayuda social del gobierno, el hecho de no declararlo, pasarlos a control de los
procesados y no de los verdaderos beneficiarios, generaba la ilicitud del acto, que después

se lo integraba al patrimonio de los procesados para compra de bienes muebles e
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inmuebles, ingresarlos al mercado de consumo de bienes y servicios y darle una imagen

de dinero licito.

Es asi que el autor Jorge Vera establece que:

El lavado de activos es una conducta que no se agota en un solo acto, sino que
requiere de multiples etapas dirigidas hacia un mismo propdsito: dar apariencia
de legalidad a unos bienes que originalmente provienen de actividades ilicitas,
siendo importante hacer notar que el delito predicado no necesariamente debe
estar vinculado a actividades de narcotréafico o crimen organizado, sino cualquier
actividad tipificada en el ordenamiento juridico penal como “delito.
Es asi que el Tribunal de Garantias Penales entendié que se probé como los dos
procesados Angel Valencia y Josselyn Valencia al ser los propietarios del corresponsal
bancario, cumplian plenamente acciones directas de lavado de activos, toda vez que no
solo constataron que el dinero que recibieron desde el Ministerio de Inclusion Econdémica
y Social no les pertenecia, sino que a su vez le dieron una fachada de licitud al reportarlo
ante el ente gubernamental como un dinero que fue efectivamente cobrado por el
beneficiario, existiendo un conocimiento claro del origen del dinero, pero no agotando
esas etapas, no llegaron a declarar nunca al fisco estas cantidades, que lo que buscaban

no solo es no reportar esos montos de dinero, sino generarlos como ganancias licitas como

el giro del negocio.

Frente a esto quedan dos ideas claras, en primer lugar, la discusién histérica que existe
respecto al lavado de activos y su autonomia en el mismo, y si es necesario un delito
precedente que permita establecer un origen ilegal prima facie, con el fin de que el delito
consecuente sea el lavado de activos y este a su vez tenga un antecedente no de cosa

juzgado, pero si de un origen ilicito determinado desde el punto de vista judicial.

Es asi que desde la doctrina se manifiesta que, es de vital importancia exigir un cierto

grado de certeza objetiva, racionalidad y solidez toda vez que ello determinara no solo la
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ilicitud del origen delictivo del dinero, sino también la identificacion del agente, para

afirmar luego, que este conocia o podia conocer el origen de dicho dinero.

De esta discusion es importante manifestar que el denominado caso Bonos, lo que se pudo
evidenciar es un claro conocimiento del ilicito y su origen conforme se menciono en lineas
precedentes no solo que Angel Valencia y Josselyn Valencia utilizaron para captardinero
que no les pertenecia agencias corresponsales bancarias, acto seguido no declararon estos
ingresos ilegales y finalmente los pusieron a circular en el mercado normal de bienes y

servicios.

Es indispensable pensar que el precedente en este caso no deja lugar a dudas los tres
estadios del delito es decir el conocimiento del precedente, la ejecuciéon del mismo, asi

como la puesta en marcha de los activos en la economia normal.

Habria que hacer un analisis critico por qué razén los demas procesados no fueron
sentenciados ni por el Tribunal de Garantias Penales de Santo Domingo de los Tséachilas,
ni en apelacion por la Sala Penal de la Corte Provincial de Santo Domingo de los
Tséachilas, es claro que el criterio de los juzgadores de primer y segundo nivel, iba
vinculado al conocimiento del acto ilicito para el aprovechamiento del dinero proveniente
del delito precedente, en este caso ninguno de los procesados que fue ratificado la
inocencia previamente habia sido sancionado con sentencia condenatorio por
defraudacion tributaria u otro delito que tenga relacion directa con el origen del dinero
recabado por las agencias corresponsales bancarios, lo que bajo la teoria del precedente
hacia que no exista los elementos suficientes para establecer un pleno conocimiento
previo del origen ilicito del dinero recabado y que pudo haber sido integrado al patrimonio

de los otros procesados.



43

El delito de lavado de activos se determina por cierto sector de la doctrina como un delito
permanente, pero que requiere de elementos especiales en este caso del aprovechamiento
de un activo ilicito para el ingreso a la economia pero para los jueces que dictaminaron el
caso tomando en cuenta el criterio de la doctrina que tiene como base el precedente, dejaba
claramente una duda razonable sobre el conocimiento de estos activos y su manejocon los

bienes de los procesados para el ingreso ilegal al &ambito econémico.

Es importante sefialar que al no existir criterios claros tanto de la Corte Nacional de
Justicia, como de fallos relevantes del ambito nacional no se ha podido establecer un
criterio claro respecto al manejo del lavado activos como delito autbnomo o no, siendo
este tipo de sentencias claves para reconocer la participacion que se pueda generar en las

investigaciones penales, y el posible enjuiciamiento o no de los procesados.

4.- Determinacion de la Autoria Directa en el Lavado de Activos

No existe mayor inconveniente para aceptar cualquier modalidad de autoria en la
configuracion del injusto tipico del lavado de activos, tal como la autoria directa, la autoria
mediata o la coautoria. En la autoria directa existe dominio de la accion que realizapor si
misma todos los elementos del tipo objetivo; autores directos (o inmediatos), son los que

en sus actos retnen todos los elementos del delito. Estos autores directos puedenser:

e Por ejecucidn, toma parte personal y activa en el delito.

e Por cooperacion, ayudan a la comision del delito sabiéndolo.

e Por coacciodn, ayudan constrefiidas por violencia moral o fisica a cometer un

delito.


https://www.monografias.com/trabajos11/fuper/fuper
https://www.monografias.com/trabajos15/la-violencia/la-violencia
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La accion del autor abarca tanto las conductas previas como la coetaneas (situaciones que
coinciden en tiempo y edad), siempre y cuando estas primeras estén unidas causalmente
con el resultado final que se produce. El autor Directo, es llamado también autor
inmediato: esto se aplicard ya sea que el delito se realice por una sola personao en
connivencia con otras. ElI Doctor Manuel Arrieta Gallegos define a los autores directos o
inmediatos asi: ""son todos aquellos que en forma directa realizan el hecho delictivo, sea
ya con su accion o con su omision™ (Douglas, A.N.). (2018). La autoria directa, coautoria
y autoria mediata. En el derecho penal.
https://www.monografias.com/trabajos81/autoria-derecho-penal-salvadoreno/autoria-

dercho-penal-salvadoreno?.

En el presente caso Bonos a la luz de varios autores que identifican la autoria directa como
un accionar que debe ir acompafiado de actos inmediatos o de omision determinadade
manera clara en la ley, frente a esto se genera un vacio estructural en los casos de lavado
de activos ya que se requiere tener claro las acciones que se puedan realizar, en otros
estados el hecho de manejar programas de cumplimiento legal que son de obligatoria
aplicacién hacen que tanto quien incumple un programa de cumplimiento como realiza
cualquiera de las acciones del tipo penal se encontraria dentro de la participacion en
calidad de autor directo (Douglas, A.N.). (2018). La autoria directa, coautoria y autoria
mediata. En el derecho penal. https://www.monografias.com/trabajos81/autoria-derecho-

penal-salvadoreno/autoria-dercho-penal-salvadoreno2.

En el caso Bonos se observa como el Tribunal frente a este vacié no solo de la norma sino
de la jurisprudencia ecuatoriana, se ve limitado a tomar en consideracion el delito
precedente y sobre todo el accionar de los dos procesados que previamente habian sido

sentenciados, sin importar que podian existir mas colaboradores que se beneficiaron de


https://www.monografias.com/trabajos901/evolucion-historica-concepciones-tiempo/evolucion-historica-concepciones-tiempo
https://www.monografias.com/trabajos7/perde/perde
http://www.monografias.com/trabajos81/autoria-derecho-penal-salvadoreno/autoria-
http://www.monografias.com/trabajos81/autoria-derecho-penal-salvadoreno/autoria-
http://www.monografias.com/trabajos81/autoria-derecho-
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los actos de los dos primeros, que ingresaron activos a otras empresas pero que no fueron
juzgados previamente, rompiendo con la autonomia del tipo penal, pero no se puede
analizar supuestos de autoria en los cuales en este mismo contexto normativo referente a
la autoria directa también se encuentra la autoria directa que no impida o procure impedir
la ejecucion de la infraccion teniendo el deber juridico de hacerlo (Douglas, A.N.).
(2018). La autoria directa, coautoria y autoria mediata. En el derecho penal.
https://www.monografias.com/trabajos81/autoria-derecho-penal-salvadoreno/autoria-

dercho-penal-salvadoreno?.

Deber juridico que deberia nacer o de ley en este caso 0 que a su vez deberia ser asumido
por una obligacion a manera de compliance en el &mbito publico y privado que permita
evidenciar que personas han salido de manera evidente de su rol juridico. El problema
mas importante radica en distinguir en la pluralidad de participes quienes son autores y
quienes no tienen dicha condicion. Esto puede analizarse a través de varios factores: La
existencia de un acuerdo previo para la realizacién de la conducta, con reparto de papeles
entre los participes. EI que a lo anterior acompafie la realizacion de actos de suficiente
relevancia para producir el resultado, es decir, para ayudar a la consumacién del hecho
delictivo. (Douglas, A.N.). (2018). La autoria directa, coautoria y autoria mediata. En el

derecho penal. https://www.monografias.com/trabajos81/autoria-derecho-penal-

salvadoreno/autoria-dercho-penal-salvadoreno?2.

Debe haber dominio del hecho, entendido no como el dominio particular y aislado de la
accion que el sujeto ejecuta, sino que los coautores dominan conjuntamente las acciones
comunes y las dirigen hacia el cumplimiento del tipo penal. Es importante ademas

conocer un poco sobre la autoria Intelectual 'y la  autoria Material:


http://www.monografias.com/trabajos81/autoria-derecho-penal-salvadoreno/autoria-
http://www.monografias.com/trabajos81/autoria-derecho-penal-salvadoreno/autoria-
https://www.monografias.com/trabajos/conducta/conducta
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e Autor Intelectual, es aquel que planea, disefia el delito estudiando detalle a detalle
las acciones a seguir para que la realizacién del hecho punible se lleve a cabo. La
figura del autor intelectual embona de alguna manera con la de el instigador
(articulo 35 Cadigo Penal), el instigador comparte con el autor intelectual alguna
semejanza como las de que es él quien dolosamente determina a otro la comision

de un hecho antijuridico doloso.

Esta forma de actuacion supone influir psiquicamente en otro a fin de que resuelva y

realice el acto tipico, sin que con anterioridad esté hubiera estado resuelto a ejecutarlo.

e EIl Autor Material del Delito es aquel que fisicamente realiza el hecho punible, o

aquel o aquellos que conjuntamente llevan a cabo el delito.

Los codigos penales hispanoamericanos incorporan disposiciones sobre autoria y
participacion, delineando y estableciendo diferencias en la responsabilidad penal entre los
autores, los participes y los instigadores. Por ejemplo, el autor de un delito recibe una
pena superior a la asignada a un participe secundario. Esta decision, sin duda, es de
naturaleza politica y criminal, aunque no deja de ser compleja al intentar definir diversos
niveles de "gravedad" en la accion ejecutada (Douglas, A.N.). (2018). La autoria directa,
coautoria y autoria mediata en el derecho penal.

https://www.monografias.com/trabajos81/autoria-derecho-penal-

salvadoreno/autoria-dercho-penal-salvadoreno?2.

Por lo tanto, se establece una distincion entre los distintos niveles de participacion en la
comision de un ilicito. Histéricamente, se han desarrollado varias teorias de la autoria que
pueden clasificarse de manera sencilla en: a) formal-objetiva; b) material-objetiva; y c)
subjetiva. Segun la teoria formal-objetiva, posiblemente predominante en el primer tercio
del siglo presente (aunque ya abandonada en Alemania, por ejemplo), se considera autor
a quien ha llevado a cabo directamente la accion descrita en el verbo tipico. (Douglas,

A.N.). (2018). La autoria directa, coautoria y autoria mediata. En el derecho penal.


https://www.monografias.com/trabajos12/elorigest/elorigest
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https://www.monografias.com/trabajos81/autoria-derecho-  penal-salvadoreno/autoria-

dercho-penal-salvadoreno2.

En alguna medida se ha tratado de respetar en forma excluyente la sujecion a las palabras
de los tipos de la parte especial. Esta teoria que ya tuviera defensores, aparentemente, en
el Siglo XIX fue defendida por autores de gran renombre como Ernst Von Beling y Max
Ernst Mayer. La critica de Bacigalupo a esta tesis es absolutamente correcta: "del tomar
parte no es posible deducir todavia quién es autor y quién es complice 0 cooperador”. La
concepcion objetivo formal de la autoria prescinde en forma absoluta de la trascendencia
de la contribucidn al hecho en el contexto de todo el suceso tipico quiza, por su visible
adscripcion al criterio causal, dominante en la época de su surgimiento. (Norma Bautista
y Maximiliano Rusconi). (2005). Proyecto Justicia y Gobernabilidad. Aspectos

Dogmaticos, Criminologicos y Procesales del Lavado de Activos. Primera edicion.

Unicamente considera las descripciones respectivas de los tipos penales involucrados en
la definicién normativa del supuesto de hecho. Como se ha mencionado, uno de los puntos
en los que la teoria demuestra su limitacion esta vinculado con los tipos penales puros de
resultado, en los cuales precisamente falta una descripcion del acto ilicito. (Norma
Bautista y Maximiliano Rusconi). (2005). Proyecto Justicia y Gobernabilidad. Aspectos

Dogmaticos, Criminoldgicos y Procesales del Lavado de Activos. Primera edicion.

Es claro que la posibilidad, hoy admitida por la doctrina y la jurisprudencia mayoritarias,
de que se considere autor a quien utiliza como instrumento a un inimputable, o un sujeto
que actla con error de prohibicion, o en el marco de un estado de necesidad disculpante,

pone en verdadera crisis la base de sustentacion de la teoria formal objetiva (Norma


http://www.monografias.com/trabajos81/autoria-derecho-
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Bautista y Maximiliano Rusconi). (2005). Proyecto Justicia y Gobernabilidad. Aspectos

Dogmaticos, Criminoldgicos y Procesales del Lavado de Activos. Primera edicion.

La teoria subjetiva es la consecuencia cientifica del reconocimiento de alguna
imposibilidad para distinguir, ya en el plano objetivo, los diferentes roles de los participes
en el &mbito de la ejecucion de un determinado supuesto de hecho tipico. Si todos los
aportes al hecho son igualmente causales, entonces no es posible distinguir entre ellos
algun dato diferenciador (Norma Bautista y Maximiliano Rusconi). (2005). Proyecto
Justicia y Gobernabilidad. Aspectos Dogmaticos, Criminoldgicos y Procesales del

Lavado de Activos. Primera edicion.

Es autor quien protagoniza la conduccion final del suceso o del acontecer tipico. Desde
este punto de vista, sale del eje central de imputacion todo aquello que no pueda ser visto

como la determinacion fundamental del si 'y el como del suceso tipico.

El nacimiento de esta teoria se encuentra histéricamente vinculado a la bdsqueda de
precisas y determinadas consecuencias politico-criminales, entre ellas, la limitacion de
los excesos provenientes de la teoria subjetiva y, mas modernamente, la posibilidad de
desvincular a la imputacion de autoria de su cercania causal con la lesion del bien juridico
o la produccion del resultado (Norma Bautista y Maximiliano Rusconi). (2005). Proyecto
Justicia y Gobernabilidad. Aspectos Dogmaticos, Criminoldgicos y Procesales del

Lavado de Activos. Primera edicion.

Esta opcion plantea un marco normativo propicio para el desarrollo simultaneo de la
teoria del dominio del hecho en el contexto de la autoria y participacion, asi como de la

teoria de la imputacion objetiva en el &mbito de la tipicidad.

La teoria del dominio del hecho permite también desvincular el funcionamiento de las
reglas de imputacion de roles diversos en el ilicito de las palabras seleccionadas por el

legislador para definir la conducta prohibida. A través de esta teoria se presenta una
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explicacidn constante y no sujeta a cambios del ilicito. (Norma Bautista y Maximiliano
Rusconi). (2005). Proyecto Justicia y Gobernabilidad. Aspectos Dogmaticos,

Criminolodgicos y Procesales del Lavado de Activos. Primera edicion.

I, CONCLUSIONES

Como primera conclusion tenemos que uno de los problemas que existe a la hora de
definir la participacion de los sujetos activos en el delito de lavado de activos es que no
se requiere ninguna calidad especial, es decir cualquier persona puede estar involucrada
en un hecho de lavado de activos, por lo que podria ser autor directo, siempre que realice
los elementos objetos del delito, esto es que adecue su conducta a lo que esta descrito en

el tipo penal.

A mas de adecuar su conducta o actuacion la misma debe ser necesariamente dolosa, esto
es que debe tener el conocimiento de todos los elementos materiales y objetivos del tipo,
es decir, debe tener conocimiento que esta ocultando, o transformando activos, debe
también saber que dichos activos son el producto de un delito, esto es, que su origen es
ilicito elemento normativo del tipo objetivo; mas de dicho a conocimiento debe tener la
intencionalidad de llevarlo a cabo o tener la representacion de la probabilidad de
realizacion, es decir que debe tener el dominio del hecho ya que si bien no existen sujetos
activos calificados, se presenta una limitacion en dicho elemento, puesto que aquellas
personas que participaron en el delito previo no pueden ser sujetos activos del delito de

lavado de activos, ya que es justamente una condicion del delito de encubrimiento, asi
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cdémo porque se considera que se puede hablar de una doble incriminacion por un mismo
hecho, esta forma de actuar y de juzgar lleva al hecho de que el delito de lavado de activos
podria llegar a quedar en la impunidad, no solo por falta de prueba de la ilicitud de los
bienes que se pretenden lavar, sino porque como se ha manifestado, el lavado de activos
tiene relacion estrecha con otros tipos de delitos, ya que "depende” de la existencia de un

delito precedente para contar con el objeto del delito de lavado de activos.

Como segunda conclusion tenemos que quien comete el delito de lavado de dinero por
mano propia, debe y puede ser condenado por autor directo, pues en este caso concreto
no son simple objetos o instrumentos del autor mediato quienes dirigen las organizaciones
criminales ya que ejercen el acto o actos tiene el dominio del hecho con conciencia y
voluntad como Fiscalia demostr6 a cada uno de los procesados como autores directos, de

conformidad con lo establecido en el Art. 42 numeral 1 letra a del COIP.

Como tercera conclusion podemos decir que los elementos normativos son aquellos
elementos del tipo que requieren de una valoracion, o de un concepto previo establecido,
como es el caso de ajenidad, ilicitud, propiedad, etc., sin embargo, de ello no se requiere
para que se configure el dolo que exista un conocimiento técnico de dichos elementos,
pues lo que se necesita es el conocimiento que sobre dichos conceptos pueda tener un

hombre comun.

La teoria que se utilice, para, catalogar la conducta desplegada por un sujeto como autoria
0 participacion debe ser un criterio objetivo-técnico, que aborde no solo el aspecto
conceptual o tedrico para establecer las diferencias existentes en los diversos grados de
intervencion, sino que sea capaz de acaparar todos aquellos conceptos normativos que
permitan determinar cuando se esta ante autoria, autoria mediata, coautoria, induccion o
complicidad. Por ello, la teoria que mejor abarca la infinidad de posibilidades para

distinguir al autor del participe es la teoria objetivo-material, es esta teoria la que mejor
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delimita las caracteristicas, consecuencias y beneficios practicos en el momento de

estudiar la accién y sus resultados.

El proceder a la supresion de un concepto inequivocamente ubicado en una figura
dogméticamente distinta es una necesidad no solo legal sino una necesidad juridico social,
el Derecho Penal debe estar en armonia con las normas que legitiman su intervencion, el
abordar de forma errénea los tipos penales, formas de participacion, penaso medidas de
seguridad solo le restaria legitimidad y principios como de legalidad, seguridad juridica,

minima intervencion estarian vulnerandose.

El ordenamiento juridico ecuatoriano debe sostenerse sobre bases sélidas, y al tratarse de
un cuerpo normativo que rige la conducta de los ciudadanos que en caso de
incumplimiento los sanciona con la privacion de uno de los derechos consustanciales al
ser humano, la libertad, el mismo debe contener una motivacion, razén, origen con
sustento cientifico-técnico, de ahi que se denomine al Derecho en general como una

ciencia juridica.

La falibilidad del hombre nos demuestra que podemos encontrarnos ante diferentes
situaciones que pueden poner en peligro el entendimiento de la norma, por ello la
enmienda surge como un mecanismo de correccion y sobre todo como un mecanismo que

le permite a la norma volver a obtener legitimidad.

Las clases de intervencion en el delito plantean diversos problemas respecto de los cuales
se han ofertado diferentes soluciones: por un lado, esta la reduccion de todas las formas
de intervencidn en el delito a un Unico concepto de autor que las abarque todas; por otro,
la distincion entre las diversas formas de intervencion en funcion de la relevancia material

de las contribuciones al delito.
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