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EVALUACION:

a) Importancia del problema presentado.

El tema de los concursos tanto material como ideal no es nuevo. Por el contrario, surge de un
centenar de afios atrds, cuando las conductas realizadas por el acusado podrian encajar en
varios tipos delictivos, y con ello, la discusién sobre la pena, legalidad, accidn, reincidencia, etc.
La creacion de nuevos tipos delictivos y la entrada en vigencia de derechos, principios y
garantias relativas a la criminalizacién de conductas y la politica criminal de prevencién, control
y represion, generaron frente a estas viejas instituciones, interesantes e importantes
discusiones sobre su debida aplicacién. En este mismo sentido, resulta obvio, que los
problemas juridicos de aplicacién de esta figura concursal en un proceso de accién penal
publica, fueron evidentes. También el protagonismo de los delitos de “cuello blanco” y su
sancion a nivel mundial aportaron en esto, incluso ahora, en el momento (al desarrollarse el
presente trabajo) existen en la region y el pais, importantes procesos de lavado de activos y
asociacion ilicita que, seguramente buscardn punibilidad bajo el manto de los concursos real o
ideal. Entonces, a més de ser un tema vigente, es también uno de aquellos en los que la
investigacion doctrinaria aparece como necesaria para definir el problema, y encontrarle una
solucién equilibrada con los derechos de quienes acusan y defienden, con el objeto de aportar
en las decisiones judiciales. Por las razones expuestas, el problema planteado por el estudiante
hoy por hoy, es justamente, actual y trascendente.

b) Trascendencia de la hipétesis planteada por el investigador.
La hipétesis del problema planteada y sostenida por el investigador a lo largo de los tres
capitulos de su trabajo de titulacién mas conclusiones y recomendaciones, se concentra en el
andlisis juridico y revision del delito de lavado de activos y el de asociacién ilicita frente a
principios constitucionales y fundamentales del derecho penal. Ademas se centra en plantear la
estructura objetiva de los dos tipos variable de estudio y la sancién aplicable, es decir, sobre la
teoria de prevencion y retribucion punitiva, bajo la observancia de quienes las postulan y
defienden y los que las critican. La respuesta al problema que identifica el autor, radica en
demostrar que si bien el concurso real o material es juridicamente sustentado para las
conductas penales en general, no es viable particularmente en el delito de lavado de activos,
para mas bien defender que el concurso ideal es el adecuado, por cuanto juridicamente y en
respeto de derechos constitucionales, es el Gnico que armoniza al sistema de persecucién penal
de Ultima ratio bajo estricto respeto de garantias y debido proceso. La hipétesis la sustenta a
través de la investigacion normativa de otras legislaciones y casuistica hipotética. Tambjér



aborda el estudio de un precedente jurisprudencial (interno) sobre el delito de trafico de
drogas, para argumentar sobre lo que entiende la Corte Nacional de Justicia ecuatoriana sobre
los concursos, sentencia a la que critica y observa metddicamente.

c) Suficiencia y pertinencia de los documentos y materiales empleados.

El trabajo de titulacion escrito recoge bibliografia de autores nacionales (P. Araujo, 2010; X.
Andrade, 2016) y en su mayoria internacionales (Espafia, Chile, Argentina, Colombia y México)
cuarénta y cinco textos aproximadamente, encontrando obras que van en ediciones desde
1995 (Santiago Mir Puig, espariol) hasta el afio 2015 (Francisco Ramirez, mexicano), en derecho
penal parte general, especial, principios generales del proceso penal y crimen organizado
(Ramon de la Cruz, cubano, 2007). Hay obras de derecho constitucional (Rodrigo Uprimny vy
toros, colombiano, 2006) y de filosofia del derecho como la obra de Luigi Ferrajoli (Derecho y
Razon, Madrid, 2005). Los materiales bibliograficos son complementados con informacion
obtenida de una docena de paginas web aproximadamente, generando un completo, suficiente
y adecuado levantamiento de informacién para el desarrollo del contenido argumental, siendo
consistente y pertinente para un trabajo de titulacion, conforme el tema de los concursos y los
tipos penales econdmicos de blanqueo de capitales y asociacién ilicita.

d) Contenido argumentativo de Ia investigacion (la justificacion de la hipétesis
planteada).

El desarrollo argumental del presente trabajo abarca tres capitulos mas conclusiones y
recomendaciones. El primer capitulo, inicia con el estudio de las conductas, es decir, cuando
hay unidad o pluralidad. Desarrolla las definiciones y origen del delito continuado (pp. 3-5).
Tomas las ideas de Posada Maya y Alvarez Pozo para establecer los criterios de unidad v
dualidad de la conducta, indicando que el tema de los concursos son parte de la teoria general
del delito (p. 7). Luego continda con las cuatro teorias que identifican los procesos de unidad o
pluralidad de actos, elaborando un primer cuadro con sus caracteristicas (p. 8) para revisarlas
muy superficialmente y de manera simplista. Plantea un tema importante, la necesaria
distincion del concurso de leyes penales versus el concurso de delitos, tomando como fuente a
la doctrina alemana Mayer y Mezger (p. 12), aunque “curiosamente” decide usar la doctrina
italiana para fundamentar su investigacion (p. 13) por cuestiones de terminologia. En su analisis
aborda, las caracteristicas de los concursos a través de un gréfico (No. 2), aqui es muy breve
también en su explicacién. Continta su estudio con la revisién del delito conexo para comparar
la ley ecuatoriana con la Ley de Enjuiciamiento Criminal de Espafia (p. 20) con lo que termina su
capitulo inicial. El capitulo 2 empieza con la revisién criminoldgica de la asociacién ilicita.
Presenta una definicién desde el punto de vista de la politica criminal y la finalidad (p. 22).
Continta con el lavado de activos con opiniones doctrinales de su origen y también sobre la
necesidad de su criminalizacién por referencia de la Convencién de las Naciones Unidas contra
el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas de 1988 junto con la Convencidn
de Basilea sobre la prevencién de la utilizacion del sistema bancario para lavar dinero
proveniente de ilicitos criminales (p. 25). Pasa a realizar una comparacion entre el lavado de
activos y la asociacién ilicita desde su definicién hasta marcar las diferencias estructurales en
cuanto a su contenido tipico (p.28). Aqui establece el autor del trabajo que, ambos delitos son
ignexos, vinculados y relacionados. Hace una interesante reflexion a partir de lo que denomina



respuestas concursales (pp. 29-32) frente a las dos figuras delictiva de su variable de estudio. Al
terminar el estudio doctrinario, expone lo que el Cédigo Organico Integral Penal y expone sohre
ambos tipos penales, para puntualizar la viabilidad del concurso real en estos delitos, haciendo
observaciones vy criticas de fondo al sefialar contradicciones -sobre la aplicacion del concurso
mencionado- en su penultimo y dltimo parrafos (p. 36). Lo relevante aqui es la féormula de
andlisis concursal tomado de su estudio doctrinal del capitulo primero. El capitulo 3, final,,
desarrolla las posiciones doctrinales a favor y en contra de la aplicacién del concurso real desde
el punto de vista de la punibilidad de la retribucién (p. 38) y garantismo penal (p. 42). Aqui el
autor de la tesina confronta y toma en cuenta en esta linea de ideas, las consideraciones y
argumentaciones de otras legislaciones como la colombiana (p. 46), venezolana (p. 48),
peruana (p. 49), espafiola (p. 51) y ecuatoriana (p. 53). Lo relevante en esta parte es el cuadro
de evaluacion jurisprudencial sobre concursos con la precisién de sus conceptos y opiniones
argumentales (p. 55), que desde luego son criticas y de contexto. Hace una breve reflexién
sobre los principios vulnerados en el caso de aplicar el concurso real en estos tipos penales,
indicando que la prohibicién del doble juzgamiento (p. 56), principio de legalidad (p. 57) y
favorabilidad (p. 58), son la clara evidencia y muestra de ello, por lo que, concluye que el
concurso real siendo viable en otros casos, es totalmente “inviable” en el lavado de activos o
capitales, y sugiere que lo correcto es la aplicacién del concurso ideal. La metodologia seguida
por el autor de la investigacién, a lo largo de sus cincuenta y nueve hojas, verifica sin duda una
interesante y actual discusién, complementada con una comparativa y vision desde la
normativa internacional y doctrinaria que son bastante amplias, y de esta manera, justificar su
hipotesis de manera concreta. Este breve estudio es de aquellos que, finalmente deja clara Ia
postura del investigador a favor del concurso ideal como nica opcién de respeto de derechos
constitucionales.

e) Cumplimiento de las tareas encomendadas a lo largo del desarrollo de la
investigacion.

El plan de investigacion para la elaboracién de la tesina fue presentado la tercera semana del
mes de junio del 2016, a partir de un congreso internacional de derecho penal econémico
donde se planteé el problema. El 23 de febrero de 2017, junto con el primer borrador del
primer capitulo, fueron entregados a mi para su revision, correccién y observaciones
preliminares. Luego de observaciones varias de contenido (delito permanente), ortografia y
citas, se entregd junto al capitulo 2, el 3 de marzo, en donde se recomendé la revision del
origen de la Declaracion de Basilea y la Convencién de Viena de 1988. También se recomendé
analizar la doble valoracién del tipo, calificacién, agravacién y analisis de la vulneracion de los
bienes juridicos tutelados. El capitulo final (tercero) fue entregado el 16 de marzo, el cual fue
observado en el tema de la doctrina retributiva y garantista, particularmente sobre la necesidad
de argumentar esta parte, con profundidad doctrinaria, incluso sobre la necesidad de resumir
los fallos internacionales citados. El trabajo final con las correcciones sefialadas y conforme la
agenda de revision, de contenido y forma fue finalmente, presentado el 27 de marzo -trabajo
final- con todas sus correcciones, esto es, nueve meses aproximadamente de investigacion y
desarrollo argumental. Se cumplieron todos los requerimientos de investigacion de campof’,



bibliografia minima y metodologia para el desarrollo de trabajos de titulacién segun las
exigencias y reglamento de la USFQ, por lo que, lo apruebo.
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Resumen

Actualmente, el Codigo Organico Integral Penal (COIP) tipifica los concursos real e
ideal de delitos, por lo que resulta importante conocer los factores que determinan su
aplicacion, sobre todo en los delitos economicos, en los cuales pueden concurrir los
delitos de lavado de activos y asociacion ilicita. El analisis doctrinario y jurisprudencial
es indispensable para entender el alcance de los tipos de concurso y sus consecuencias
juridicas. Es importante tener un control de aplicacion de estos concursos, ya que del
otro lado se encuentra una persona que esta protegida por principios Constitucionales y
fundamentales del derecho penal, ademés y tratados internacionales.

Dado que la ley penal no basta para entender los distintos tipos de concurso, estos
dependen de dos teorias. Las posiciones para la unidad o dualidad del concepto de
conducta son un preambulo para la primera la teoria, denominada como la teoria de
unidad y pluralidad de conductas, que se compone a su vez de aproximadamente doce
distintas posiciones doctrinarias. Adicionalmente, esta la teoria de la unidad y pluralidad
de tipicidades, dentro de la cual se encuentran los sistemas concursales, el concurso
aparente de tipos, las distintas modalidades concursales, y los concursos real e ideal. Sin
embargo, la presente investigacion profundizara sobre aquellas que respalden o
contradigan la aplicacion del concurso real o material, especificamente en los delitos de
lavado de activos y asociacion ilicita en el Ecuador, a fin de determinar si es viable o0 no
el concurso real cuando concurran estos dos tipos delictivos.
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Abstract

Nowadays, the Organic Integrated Criminal Code (COIP) establishes the real and
ideal contests of crimes. Therefore, it is important to know the factors that determine its
application, most of all in the economic crimes, in which crimes of money laundering
and illicit association can be committed together. The doctrinal and jurisprudential
analysis is necessary, conceiving that in Ecuador, as in other countries, public officers
are humans. It is possible to speculate on their interpretation based on social
conceptions, which makes important to control the application of these contests. On the
other side, it is necessary to take into consideration that is an individual who is
protected by constitutional and criminal principles, and international agreements.

Criminal law is not sufficient to understand the different types of contests; as a
result, the interpretation depends on two theories. The positions of unity or duality of
conducts concept are a preamble for the first theory, known as the theory of unity and
plurality of conducts. This is composed of approximately twelve different theories. In
addition, there is the theory of unity and plurality of types, which include contests
systems, apparent contest of types, different contests modalities, and the real and ideal
contests. However, the present investigation will focus on the arguments that support or
deny the application of the real or material contest, specifically in the crimes of money
laundering and illicit association in Ecuador. The purpose is to determine if this
application is appropriate when the crimes of money laundering and illicit association
are committed at the same time.
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Introduccion

La legislacion penal ecuatoriana ha categorizado al lavado de activos como delito,
por considerar que su fin es legitimar lo obtenido al margen de la ley, alterando
gravemente el orden juridico y econdmico del Estado. Para la comision del delito,
generalmente, se incurre en asociacion ilicita, y podria entenderse que se trata de dos
conductas concurrentes, acepcion que resulta equivocada porque realmente se trata de
un solo hecho delictivo, conformado por acciones que ya estan valoradas dentro del
mismo tipo compuesto, siendo necesario analizar si es constitucional y legal la
aplicacion del concurso real cuando concurren estos dos tipos penales. El delito de
lavado de activos se vincula habitualmente con la realizacion de otros tipos penales
como la estafa, receptacion, defraudacion tributaria, entre otros; no obstante, la presente
investigacion analiza la concurrencia de delitos econémicos de una forma general y
especificamente el caso de lavado de activos y asociacion ilicita.

Este analisis juridico plantea que si bien el lavado de activos debe ser juzgado con
rigurosidad, también se deben respetar principios constitucionales y fundamentales del
derecho penal, entre los cuales se destacan la prohibicion de doble juzgamiento, la
legalidad y la favorabilidad. Para su anélisis, se debe considerar que el lavado de activos
es un tipo penal compuesto, que para su perfeccionamiento requiere de un catalogo de
acciones, como la de asociarse ilicitamente, conducta que esta tipificada de forma
autonoma en el articulo 370 del COIP. El tipo de lavado de activos sanciona gravemente
porgue su comision comporta varias acciones ilicitas como la asociacion sefialada; lo
que significa que al haber sido determinada la pena contemplando el elemento
asociacion ilicita, resulta desproporcionado castigarla otra vez como delito autbnomo,
acumulando penas a través de la aplicacion del concurso real, lo que afectaria los
principios del debido proceso y seguridad juridica del procesado.

La hipotesis de este trabajo consiste en demostrar la inviabilidad de aplicar el
concurso real de infracciones en caso de concurrir los delitos de lavado de activos y
asociacion ilicita, y para ello se han analizado posturas doctrinarias que refuerzan o
contradicen la aplicacion del concurso real de delitos aplicado a diversos tipos penales.

En este estudio, se determinara que la aplicacion del concurso ideal en delitos
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econdmicos, y consecuentemente en el caso de concurrencia de lavado y asociacion, es
la més adecuada para precautelar derechos fundamentales del imputado.

El objetivo que esta investigacion tiene es realizar una interpretacion del articulo
317 del COIP, que tipifica el lavado de activos, conforme a principios constitucionales y
de Derecho penal, con el fin de obtener un criterio fundamentado para la aplicacion de
sanciones en el caso de lavado de activos cuando hay asociacion ilicita.

Para una sociedad es de vital importancia que se apliquen de manera adecuada las
normas penales, tanto para victimas como para infractores, considerando que el derecho
penal cumple el rol de limitar el poder punitivo del Estado.

En consecuencia, en el caso de lavado de activos, se debe juzgar a los infractores
con respeto a las garantias constitucionales, y aplicar con racionalidad los criterios de
interpretacion de la ley penal, asegurando un proceso judicial que respete tratados
internacionales.

El método empleado es un estudio de la doctrina e interpretacion de la norma penal,
y dado que el COIP reformula la parte de concurrencia delictiva del cddigo de 1971
mediante la tipificacion de los concursos real e ideal, se utilizara jurisprudencia
comparada que aclare la aplicacién del concurso de delitos. El estudio doctrinario sirve
para sustentar posturas a favor y en contra de la aplicacién de concurso real en casos
hipotéticos, con énfasis en los dos tipos penales mencionados.

La investigacion esta conformada de tres capitulos. El primer capitulo desarrolla las
teorias de la unidad y pluralidad de conducta y tipicidades, diferencia el concurso de
leyes del concurso de delitos, y explica la relacion del concurso con la conexidad. El
segundo capitulo parte de una vision criminologica de los tipos de lavado y asociacion,
conceptualiza los mismos, y analiza sus elementos y diferencias en la tipicidad, para de
esta forma exponer la confusion juridica generada por el COIP respecto de la aplicacion
del concurso de delitos, especificamente en los tipos de lavado de activos, y la
vulneracién a principios constitucionales que se producirian al aplicarse el concurso
real. Finalmente, el tercer capitulo analiza doctrinal y jurisprudencialmente los
fundamentos de las posturas de aplicacién del concurso de infracciones y la forma en
que se ha aplicado en otras jurisdicciones, proponiendo criterios de aplicacion del

concurso real.
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CAPITULOI:
Concepto y clasificacion del concurso de delitos

Este capitulo desarrolla el origen del delito continuado, que con posterioridad da
lugar a posiciones doctrinarias sobre la unidad o dualidad del concepto de conducta y a
las teorias para identificar la unidad y pluralidad de conductas (acciones-hechos); luego
trata el concepto y clasificacion de la teoria de la unidad y pluralidad de delitos
(tipicidades), mediante una previa definicién y diferenciacion del concurso de leyes y el
concurso de delitos, ya que dentro del Gltimo se encontrard la clasificacion de los
concursos real e ideal y las distintas modalidades concursales. Es necesario
conceptualizar estos términos a partir del punto de vista de distintos doctrinarios como
base conceptual de esta investigacion. Se analizaran las diferentes modalidades de
concurso aplicadas a casos especificos y se dara una breve introduccién a los principios

que sustenten la hipétesis de este trabajo.

1.1 Launidady pluralidad de conductas

El debate sobre la unidad y pluralidad de conductas tiene su origen en lo que se ha
denominado delito continuado®; por este hecho, antes de explicar las teoras de la
unidad y pluralidad de hechos se hace un breve resumen del origen del delito
continuado y la unidad o dualidad del concepto de conducta. Sobre sus teorias y su

clasificacion se estudiara en el apartado siguiente.

1.1.1 Origen del delito continuado

La teoria de la continuacion surge desde hace siglos, ya que como sefiala CARRARA
los fundamentos de esta doctrina la asentaron los glosadores en la ley 25, del tit. De
furtis, y en la ley 7, S 5, del tit. De injuriis, del Digesto, haciendo la distincion de:
“cuando el hurto es uno solo (furtum est unum), como en el caso en que un individuo

roba muchas cosas en un mismo contexto de accién, y cuando diversos hechos se

' Luis Jiménez de Asta. La Ley y el Delito. Principios de Derecho Penal. 112 ed. Buenos Aires:
Editoral Sudamericana, 1980, p. 529.
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computan por uno, a causa de la continuacion (facta diversa pro uno computantur
ratione continuationis) [cursivas en el original]%. Esta descripcion se puede ilustrar con
el ejemplo de quien robare las manzanas de un arbol sacandolo de una sola vez de raiz,
0 de quien sustrajera una manzana de dicho arbol a diario hasta haber robado todos sus
frutos. Sobre este y otros ejemplos, los profesores del programa de Derecho penal de la
Universidad José Carlos Mariategui se refieren de la siguiente manera:

El que realiza, durante una noche, varios actos sexuales con una mujer casada,
incurre en un solo delito de adulterio. Igualmente sucede con la falsificacion de
moneda, en la que el ladron recoge varios billetes diseminados y se los mete al bolsillo
uno después del otro. Descubrir la conducta tnica no es tarea facil [...] ;Se deberia ir
a escudrifiar si el acusado de ultraje violento al pudor se limit6 a un solo tocamiento, o
puso reiteradamente la mano impudica sobre la reticente doncella? ;Se ira a buscar si
el que subid sobre el arbol ajeno cogid una sola manzana y con ella quedo satisfecho,
o tomo varias de ellas? ;Si el que injurid6 o amenazo, profirid una sola palabra
ofensiva o mas de una? En verdad, los actos fueron varios, y cada uno de ellos tiene en
si cuanto se necesita para representar un delito completo. Pero se caeria en el ridiculo
con esta rigurosa exactitud, haciendo equivaler la multiplicidad de los actos a la
multiplicidad de las acciones, solo porque cada acto representa un delito completo®.

En este parrafo plantea varios ejemplos de los problemas que en su tiempo dieron
origen a la teoria de la continuacion, de la cual proviene el delito continuado. Todos
tienen en comun el cometimiento de una infraccion mediante una multiplicidad de actos
que parecerian constituir un delito en si mismos, pero que si se sancionarian de esa
forma, se caeria en situaciones de imputacién absurdas.

El desarrollo de la teoria de la continuacion tuvo un fin benigno en la préctica,
puesto que en ese entonces existia pena de muerte para sancionar el tercer robo, y el
objetivo de la mencionada doctrina fue “considerar los diversos delitos como un solo
delito continuado, con el objeto de aplicarles una imputacién global, mas grave que la
atribuible al delito unico, pero nunca equivalente a la suma que resulta de la
acumulacién de imputaciones correspondientes a cada infraccién”. Por lo tanto, el
delito continuado tuvo su origen en aspectos practicos y solucion de casos en lo que

existia una pluralidad de acciones que tenian un mismo fin delictivo.

? Francesco Carrara. Programa de Derecho Criminal. Volumen 1. Bogota: Temis, 2004, p. 344.

® Programa de Derecho Penal de la Universidad José Carlos Mariategui. EI Concurso de Delitos.
Leccion N° 12. p. 66. bv.ujcm.edu.pe/links/cur_derecho/DerPenal-I-12.pdf (Acceso: 13 de febrero).

* Francesco Carrara. Programa de Derecho Criminal... Op. cit., p. 348.
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Actualmente, por la forma en la que se acumulan penas, son visibles los rezagos del
problema que enfrentaba la teoria de la continuacion, al imponerse y sumarse severas
sanciones cuando se cometa mas de un delito, sin tomar en cuenta la relacion que estos
tengan y que el fin delictivo requiere el cometimiento de varias acciones integradas, tal
como sucede en los Estados Unidos, donde una pena compuesta puede alcanzar
innumerables afios de prision, lo que puede conducir a situaciones absurdas e injustas.
Por esta razon, para entender a profundidad los ejemplos anteriores, resulta necesario
conocer las posiciones doctrinarias sobre la unidad o dualidad del concepto conducta, ya
que este es el preambulo para la identificacion de la unidad y pluralidad de acciones y,

finalmente, para la unidad y pluralidad de tipicidades.

1.1.2 Posiciones sobre la unidad o dualidad del concepto de conducta

Como ya se ha descrito, el problema del delito continuado lleva a la discusion sobre
la unidad o pluralidad de conductas, y dentro de esta, a las posiciones sobre la unidad o
dualidad del concepto de conducta o accién, las cuales han sido profundizadas por
PosADA MAYA. Este autor, mediante una perspectiva metodoldgica mas sistematica,
considera que es necesario precisar “si el concepto basico de conducta [...] es el mismo
que se emplea tanto en la teoria del delito como en la teoria del ‘concurso’”. Para esto,
los profesores del programa de derecho penal de la Universidad de Navarra, define a la
conducta humana utilizada en la teoria del delito como “aquel proceso (o inactividad)
en el que alguien se ve inmerso con cierto autocontrol sobre su curso™®; mientras que
Raul PLASCENCIA VILLANUEVA, profesor de la Universidad Nacional Autonoma de
México se refiere a la conducta o accion en la teoria del concurso de la siguiente forma:
“la accién no implica necesariamente un movimiento corporal, sino que puede estar
compuesta por una multiplicidad de estos, por lo que sera necesario delimitar los

. . . ., 7
factores que sirven de base para fijar el concepto de unidad de accion™’.

® Ricardo Posada Maya. Delito Continuado y Concurso de Delitos.lera ed. Bogota: Grupo Editorial
Ibafiez y Universidad de los Andes, 2012, p. 53.

® Programa de Derecho Penal de la Universidad de Navarra. La conducta humana como elemento del
delito. Leccion I, N.11. p. 1. www.unav.es/penal/delictum (acceso: 30/12/2016).

" Raul Plascencia Villanueva. Universidad Nacional Auténoma de México. Unidad y pluralidad de
delitos. Pluralidad de acciones y unidad de delitos, p. 227.
archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/44/13.pdf (acceso: 30/12/2016).
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De estas diversas concepciones del concepto de conducta, surgen dos posiciones
doctrinales generales, de las cuales la primera afirma que “la concepcion normativa de
‘conducta’ en el sentido de la teoria de la unidad y pluralidad de tipicidades es
completamente distinta y autdbnoma del concepto de conducta humana empleado en la

958

teorfa del delito”®. Algunos autores que sustentan esta posicion® afirman que:

La unidad y pluralidad de “acciones u omisiones” se vincula como uno de los
presupuestos de la teoria de la unidad y pluralidad de tipos, con lo cual se le niega a la
conducta un lugar independiente por fuera de la tipicidad, o bien porque se entiende
que el concepto en mencion cumple funciones metodoldgicas diferentes en ambas
teorias: en la del delito que define y limita de forma valorativa los presupuestos
minimos de la posible materia de intervencion del Derecho penal, vinculada a la
tipicidad individual (normas de primer nivel), mientras que en el concurso de delitos
el hecho o la accidon funciona como supra concepto contextual que aglutina toda
realizacion ontoldgica o naturalistica para determinar cuando es posible considerar la
existe?ocia valorativa de una unidad o pluralidad de tipicidades (norma de segundo
nivel)™.

En cambio, la segunda posicion —respaldada por otro sector de la doctrina penal—
considera que “el concepto de conducta es bifuncional y progresivo, es decir, no solo
sirve como presupuesto de la teoria del delito en un primer analisis especifico referido a
su existencia propiamente dicha y a su relevancia social minima requerida, sino que
también opera en un segundo nivel de analisis”™*. En este grupo de doctrinarios, el
concepto de conducta posee un sentido mas amplio y no tiene fundamento determinar la
existencia de una accion y otra para determinar la accion Unica o la unidad juridica de
accion. Desde esta perspectiva, “no seria necesario elaborar conceptos bdasicos
diferenciados o desdoblar el concepto inicial [de conducta] a través de la creacion de un
supra concepto como el de hecho, porque el objeto de analisis es el mismo: la conducta

humana final y social”*2. A pesar de que esta perspectiva tiene una gran acogida®®, es

® Ricardo Posada Maya. Delito Continuado... Op. cit., p. 53.

® Sobre la ventajas y desventajas de esta teoria véase: Karl Heinz Gossel, “Acerca del normativismo
y del naturalismo en la teoria de la accion”, en Derecho Penal Contemporaneo, N° 21 (oct-dic). Bogota:
Legis, 2017, p. 153 y ss.; Sobre el concepto finalista de la accion, Hans Welzel, El nuevo sistema del
derecho penal. Una introduccion a la doctrina de la accion finalista. José Cerezo Mir (trad.). Barcelona:
Ariel, 1964, pp. 25-36.

19 Ricardo Posada Maya. Delito Continuado... Op. cit., p. 54.

1d., p. 56.

21d., p. 57.

' Sobre ventajas y desventajas de esta teoria véase: Posada Maya. Delito Continuado y Concurso de
Delitos. lera ed. Bogota: Grupo Editorial Ibafiez y Universidad de los Andes, 2012. p. 51.; Tomas Vives
Anton. La estructura de la teoria del concurso de infracciones. Valencia: Universidad de Valencia,
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criticada por algunos, a quienes les resulta inadecuada para la teoria de unidad y
pluralidad de acciones.

En relacién al concurso del delitos —materia de esta investigacion—, estas posiciones
contribuyen a entender de mejor manera las teorias de la unidad y pluralidad de
acciones, que luego se usan en la unidad y pluralidad de tipicidades. En todo caso,
parece ser que la doctrina de la dualidad de conducta es la mas adecuada, puesto que
como afirma Maria de la Palma ALVAREZ en su tesis doctoral: “no se puede desconocer
las implicaciones que la teoria del concurso tiene en la teoria general del delito, ya que
solo desde la misma es posible definir los presupuestos de la pluralidad delictiva en
general [...] y fijar los elementos de la concurrencia segin las distintas figuras
delictivas™'*. Ademés, la autora considera que la teoria de la pena tiene un rol
importante en el entendimiento de las instituciones concursales, ya que el sistema
impositivo tiene que responder al contenido de injusto al que se quiera dar una respuesta

juridica®.

1.1.3 Teorias para identificar la unidad y pluralidad de conductas

Lo primero que hay que aclarar sobre el tema de unidad y pluralidad de conductas,
segun Carlos CREUS, es el concepto de unidad de hecho, puesto que no existe conflicto
cuando con una accién se ataca un bien juridico, sino cuando la misma vulnera varios
bienes juridicos; o, mediante varias acciones se vulnera el mismo bien juridico
protegido®®. CEREZO MIR concuerda con esta afirmacion, y afiade que: “en definitiva, se
trata de identificar los elementos constitutivos de la unidad de accion™'.

Las normas penales, en general, no establecen con claridad el manejo que debe
darse a la interpretacion de una conducta (unidad de accion), o a una pluralidad de
conductas (o de acciones). Este vacio es llenado por construcciones juridicas (guias
interpretativas) de la dogmatica y la doctrina, que han desarrollado por lo menos doce

teorias para delimitar la unidad y pluralidad de acciones. Estos criterios doctrinales

1981.; Armin Kaufmann. Teoria de las normas: fundamentos de la dogmatica penal moderna, Enrique
Bacigalupo y Ernesto Garzén Valdez (trads.), Buenos Aires, Depalma, 1977, p. 25.

4 Maria de la Palma Alvarez Pozo. El concurso ideal de delitos. Tesis doctoral. Universidad de
Granada. Granada, 2007, p. 15.

15 Ibid.

' Carlos Creus. Derecho Penal. Parte General. 5ta ed. Buenos Aires: ASTREA, 2011, pp. 275 y
276.

17 José Cerezo Mir. Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires: B de F, 2008, p. 1009.
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resultan decisivos para distinguir diferentes instituciones en el campo de la unidad y

pluralidad de tipicidades, como son: sus distintas modalidades (concurso real e ideal),

concurso medial, delito permanente, delito continuado y delito masa, entre otras™.

Sin embargo, para POSADA MAYA, estas teorias son interpretativas o hermenéuticas,

y tienen la finalidad de facilitar la labor de los operadores juridicos en cada caso

concreto, sin menoscabar su importancia politico-criminal, ya que su estudio refuerza la

vigencia de principios importantes como la legalidad, proporcionalidad, ofensividad

material y su tratamiento mas alla del concurso, cuya aplicacion indebida podria afectar

garantias constitucionales del inculpado®. Por su parte, CReus realiza su clasificacion

de las mencionadas teorias para determinar la unidad de hecho, con base en una

distincion entre criterios subjetivos, objetivos, y una combinacién de ambas .

Cuadro 1: Principales teorias para delimitar la unidad o pluralidad de accién®

1. Teoria de la accion
ontologica

2. Teoria juridica del
numero de resultados

3. Teoria del numero
de tipos

4. Teoria final o
teleoldgica

[...] La acciéon es la
conducta como
manifestacion de
voluntad que trasciende
en el derecho, en la
medida en que sus
consecuencias pueden ser
imputadas al agente
porque producen un
resultado o un cambio en
el mundo exterior que se
relaciona objetiva-
subjetivamente con dicha
manifestacion de
voluntad™.

La accién o conducta en
el ambito concursal se
entiende como “unidad
de hecho”, es decir,
como la voluntad
concreta del agente en
cuanto comportamiento
que realiza el contenido
del tipo penal del que se
trate, con independencia
de la materializacién de
otros  tipos  penales
mediante la  misma
accion.

Para esta teoria, cada
fragmento de la conducta
total es tipico, con
independencia no so6lo
del nimero de acciones
naturales realizadas, sino
también de que las
mismas estén dirigidas
hacia un mismo fin
voluntario.

En esta se deben
examinar de manera
cuidadosa dos elementos

distintos, pero
complementarios: en
primer lugar, la

proposicion de un fin
voluntario y el plan
criminal concreto trazado
de manera previa por el
autor.

Del conjunto de teorias para delimitar la unidad o pluralidad de accién se resumen

solo tres, por su relevancia historica y teorica. El cuadro 1 resume esas posiciones

doctrinales.

' Ricardo Posada Maya. Delito Continuado ... Op. cit., pp. 60y 61.

" Ibid.

20 Sobre esta clasificacion véase: Carlos Creus. Derecho Penal. Parte General. 5ta ed. Buenos Aires:
ASTREA, 2011, pp. 276-279.

! Ricardo Posada Maya. Delito Continuado y Concurso de Delitos.lera ed. Bogota: Grupo Editorial

Ibafiez y Universidad de los Andes, 2012, pp. 60-130.

** Franz Von Liszt. Tratado de derecho penal, trad. de la 20°* ed. alemana por Luis Jiménez de Astia
y adicionado con el Derecho Penal espaiiol por Quintiliano. Tomo III. Madrid: Reus, 1916, pp. 297 y ss.
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La primera teoria es basica y enfatiza el hecho de que una consecuencia pueda
imputarse porque produce un resultado en el mundo exterior, relacionado a la voluntad
con la que se cometié el mismo. La segunda teoria, estd relacionada a los tipos a los que
se refiere la presente investigacion, ya que el lavado de activos es un delito de resultado,

mientras que la asociacion ilicita es un delito de peligro, y para esta teoria:

En los tipos de resultado material el numero de “unidades de hecho” depende,
como de manifestaciones de voluntad concreta del sujeto, del numero correlativo de
resultados materiales, eventos o efectos reales producidos e integrados en el contenido
del tipo del injusto, mientras que en los delitos de mera conducta dicha realizacion
comprende los resultados de peligro, o en general los resultados en sentido juridico
que incluya el supuesto de hecho™.

Esta teoria, ademas de ser irrelevante para una futura determinacion de unidad o
pluralidad de tipicidades, resulta idealista para POSADA MAYA, porque postula que toda
infraccion tipica requiere no solo de la accion voluntaria, sino también de la realizacion
completa del resultado. EI hecho de que el nimero de acciones dependa del numero de
resultados materiales producidos, la convierte en desacertada porque una sola accién
puede producir varios resultados materiales o de peligro, ademas de que ciertos tipos de
resultado requieren de una o varias acciones que a su vez constituyen un delito de
peligro, como el caso del lavado de activos y la asociacion ilicita. La tercera teoria
pareceria la menos apropiada porque fragmenta la conducta y hace tipica cada accion
independientemente del nimero de estas y que las mismas estén dirigidas hacia un
mismo fin?*.

WELZEL y ZAFFARONI acogen la teoria final o teleoldgica de la unidad de accion
—que es la cuarta doctrina expuesta en el cuadro 1— y aduce el segundo que “cuando hay
un solo movimiento, s6lo puede haber una conducta”, y pone como ejemplo el caso de
una bomba que mata o hiere a varias personas. Pero, el problema surge —en la mayoria
de casos— cuando hay varios movimientos conductuales, ya que para que se considere
que “varios movimientos sean una conducta, es necesario que haya un factor final que
les dé sentido (el plan unitario), pero también es necesario que haya un factor normativo

5925

(juridico) que la convierta en unidad de desvalor”. WELZEL ya se habia referido

 Ricardo Posada Maya. Delito Continuado... Op. cit., p. 66.
*Id., pp. 65-75.

» Eugenio Zaffaroni. Manual de Derecho Penal. Parte General. 2da ed. Buenos Aires: EDIAR,
2006, p. 672.
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previamente al factor final como: el ponerse un fin voluntariamente, y al factor
normativo como: el enjuiciamiento juridico social a través de los tipos?®. De esta
perspectiva hay que rescatar para esta investigacion los conceptos de plan unitario y
factor normativo.

Una vez resumidas las teorias sobre la unidad y pluralidad de conductas,
corresponde tratar la teoria sobre la unidad y pluralidad de tipicidades. Para la doctrina

alemana, VON LISzT ya mencionaba lo siguiente:

El delito es un acto; es decir, un cambio en el mundo externo, atribuible a la
voluntad humana [...]. Si s6lo hay un acto, resulta que s6lo se da un delito. Pero
también una pluralidad de actos puede ser considerada por el legislador como un solo
delito y ser castigada como una sola pena. El examen del problema de si existe un solo
delito, o si se dan varios, supone, pues, la solucion de una cuestion previa: la de si nos
encontramos con un solo acto o con una pluralidad de acciones®’.

MIR PuUIG concuerda con VON LiszT en que el problema de la unidad o pluralidad de
tipicidades tiene que superar primero el filtro de la teoria de la unidad y pluralidad de
acciones. El inconveniente sobre la unidad o pluralidad de delitos se debe a que, si bien
el sistema penal afronta regularmente una conducta penalmente relevante que se ajusta a
un solo “supuesto de hecho”, existen también complejidades en la practica juridica®.

Para resolver las complejidades practicas en las aplican la unidad y pluralidad de
tipicidades, surgen los concursos y las distintas modalidades concursales, sobre los
cuales los profesores MuNoz CONDE y GARCIA ARAN manifiestan que se originan
cuando “uUna o varias personas cometen, con una o varias acciones, dos 0 méas delitos

que son valorados conjuntamente en un mismo proceso”?’.

Para estos autores,
tradicionalmente el concurso de delitos se estructura para el estudio del concurso ideal
(unidad de accion y pluralidad de delitos) y real (pluralidad de acciones y de delitos),
pero esta division va mas alla en el Cddigo Penal Espafiol y se junta con los casos de
pluralidad de acciones y unidad de delito (delito continuado y delito masa) y de
pluralidad de acciones y delitos, tratada como si de un concurso ideal se tratase

(concurso ideal impropio). MuNoz CoONDE Yy GARCIA ARAN concluyen que

% Welzel, Hans. Derecho Penal Aleméan. Parte General. Traduccion por Juan Bustos Ramirez y
Sergio Yariez Pérez. 112 ed. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1997. p. 265.

" Franz Von Liszt. Tratado de derecho... Op. cit., pp. 144y 145,
*¥ Santiago Mir Puig. Derecho Penal. Parte General. 2da ed. Barcelona: PPU, 1985, pp. 588.

# Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran. Derecho Penal. Parte General. 8va. ed.
Valencia: Tirant Lo Blanch, 2010, p. 469.
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“corresponde a la Teoria del Delito establecer las lineas bdasicas que permitan

diferenciar unos supuestos de otros y las razones por las que deben diferenciarse*°.
Existe una amplia gama de criterios sobre que define la unidad o pluralidad de

tipicidades, por lo que no hay un acuerdo doctrinal ni jurisprudencial. De todas formas,

para POSADA MAYA!:

Se puede sostener que la naturaleza del bien juridico tutelado -[...]- y la
necesidad politico-criminal de proteger en especial el sustrato valorativo que este
representa de forma individual o conjunta —mediante la valoracion total del ilicito- son
los Unicos criterios validos que daran la pauta adecuada, en el caso concreto, para
determinar una serie de afectaciones progresivas o concurrentes contra el bien juridico
pueden ser consideradas o no como un injusto unitario o diversos injustos, y en
consecuencia, determinar la existencia de uno o varios tipos penales —con
independencia del namero de acciones- y su condigna sancion juridico-penal®.

Finalmente, las teorias de unidad y pluralidad de conductas son las que los
magistrados deberian tomar en cuenta previo al analisis de la unidad y pluralidad de
tipicidades, a fin de que exista una correcta aplicacion de los distintos tipos de
concursos, y dependerd de cada uno ellos emplear la posicion que considere
conveniente en el caso concreto. Cada teoria incorpora en su esencia un tinte que
favorece la aplicacion del concurso real (acumulacion juridica de penas) en la mayoria
de casos siendo visiblemente retributiva, mientras que otras promulgaran la aplicacion
del concurso ideal (absorcién de penas), siendo asi garantistas y privilegiando los

derechos del supuesto infractor, lo cual se detallara en el siguiente capitulo.

1.2 Concurso de delitos y concurso de leyes

Es importante diferenciar el concurso de leyes y el concurso de delitos, ya que
como menciona FONTAN BALESTRA, “la doctrina de vieja tradicion funde el concurso
aparente de leyes con el concurso formal de delitos, lo cual no resulta aceptable”, puesto
que en el concurso de leyes lo que se trata de saber es como aplicar la ley cuando es
aparentemente posible un encuadramiento multiple de hechos. En cambio, en el
concurso formal o ideal de delitos, se trata de una accidon que efectivamente viola varios

preceptos penales; y, por tanto, no existe apariencia, sino que el hecho cae bajo dos o

% Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aréan en su libro: Derecho Penal... Op. cit., p. 469.
3! Ricardo Posada Maya. Delito Continuado... Op. cit., p. 172
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mas tipos que no son incompatibles entre si*2. El concurso aparente o concurso de leyes
se interpreta a través de la hermenéutica juridica de la ley aplicable en el &mbito de una
concurrencia aparente de tipos previstos en la ley especial, y constituye para FONTAN

BALESTRA “un punto especial de la teoria de la interpretacion™”

, mientras que el
concurso de delitos se resuelve por preceptos y limitaciones (reglas a seguir). En el caso
ecuatoriano, estos preceptos estan contenidos en el COIP*,

Cabe aclarar que la doctrina alemana profundizo este tema mas que la italiana.
Asi, los profesores alemanes MAYER y MEZGER consideraron que el denominado
concurso ideal es el verdadero concurso de leyes, pues varias leyes se ajustan

aparentemente al caso concreto, pero se excluyen entre si por motivos juridicos® (véase

grafico 1).

Grafico 1: Concurso de leyes®
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Sin embargo, después de un andlisis sobre la finalidad de las indagaciones acerca
de la cantidad de acciones®’, dicho autor concluye que la discusion acerca de si el
concurso ideal debe concebirse como un concurso de leyes o concurso de delitos resulta
infructuosa e imposible. Por ende, el grafico anterior es una referencia para comprender

la vision alemana, pero ya que el mismo MAYER reconoce que es irrelevante esa

32 Carlos Fontan Balestra. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Tomo L. 2da ed. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1995, p. 247.

33 Carlos Fontan Balestra. Tratado de Derecho Penal... Op. Cit., p. 247.

** Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran. Derecho Penal... Op. cit., p. 463.

% BEdmund Mezger. Derecho Penal. Parte General. 2da ed. México D.F: CED, 1990, p. 345.
% Max Ernst Mayer. Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires: B de F, 2007, pp. 620-629.

*7 Sobre la determinacion de la cantidad de delitos concretos, vid. Max Ernst Mayer. Derecho Penal.
Parte General. Buenos Aires: B de F, 2007, p. 628.
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distincién, en esta investigacion se usara la terminologia de la doctrina mayoritaria, que

es la italiana, la cual comprende al concurso ideal como parte del concurso de delitos®®.

1.2.1 Definicion y diferencia

El concurso de infracciones es conocido también en la doctrina como concurso de
delitos®, y ocurre cuando el actor ha violado dos 0 mas normas penales, y los hechos
delictivos que provocan tal violacién tienen la capacidad de “funcionar autbnomamente,
sin que la aplicacion de una absorba o elimine a la otra”, por lo que “supone la
concurrencia efectiva de las figuras penales para ser aplicadas al mismo hecho o a los
mismos hechos incriminados™*. Por su parte, Claus RoxIN, al referirse a la teoria del
concurso, afirma que este tiene lugar cuando varias infracciones del mismo autor estan
en un proceso para su enjuiciamiento, y estas convergen, por lo que el legislador aleméan
planted en estos supuestos distintas consecuencias juridicas en funcion de si las
infracciones se fundan en una o varias acciones™.

El tipo de concurso —ya sea real o ideal- varia dependiendo de si el agente ha
producido estas lesiones autbnomas con una accion (un solo hecho), o las cometi6 a
través varios hechos independientes entre si. Para Maria Eloisa QUINTERO, profesora
investigadora del INACIPE*, la importancia se encuentra en la determinacion de la

pena, por lo que afade:

La relevancia del concurso se traduce principalmente en la forma de aplicacion y
determinacion de las penas. Ello asi porque cuando surgen pluralidad de infracciones a
la ley (violaciones a diversos tipos penales) la disputa consiste en definir si las mismas
se dieron en un solo hecho o accion, es decir, bajo el sentido de unidad de acto, o bien
el Unico punto en comln es que a todas dichas acciones las ejecutd el mismo actor, o
bien estas recaen sobre el mismo sujeto pasivo. En otras palabras, puede que exista
concurso, o bien, solo se trate de una necesidad de acumulacion de causas®.

*¥ Max Ernst Mayer. Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires: B de F, 2007, p. 628.
) ¥ Asi se refieren Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aréan en su libro: Derecho Penal...
Op. cit., p. 463.

%0 Raudl Goldstein. Diccionario de derecho penal y criminologia. 2da. ed. Buenos Aires: ASTREA,
1983, p.139.

I Claus Roxin. Derecho Penal. Parte General. Tomo II. Especiales formas de aparicién del delito.
Espana: CIVITAS, 2014, p. 941.

*2 Siglas del Instituto Nacional de Ciencias Penales, en México.

** Marfa Eloisa Quintero con la colaboracion de Zaira Pérez Figueroa. Concurso de Delitos, p. 5.
www.inacipe.gob.mx/stories/.../CAPITULO%2012%20Concurso%20de%20delitos.pdf (Acceso: 13 de
febrero de 2017).
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Existe una linea muy delgada y dificil de determinar para diferenciar al concurso de
delitos del concurso aparente de leyes, como lo afirma la profesora Fabiola PENA
CAsTILLO*. MIR PulG aclara esta diferencia estableciendo que cuando un sujeto es
condenado por varios delitos, esto obligara a decidir previamente cuando concurre
unidad y pluralidad de delitos, lo que presupone la cuestion de unidad y pluralidad de
accion, ademas de distinguir los dos casos de pluralidad de delitos que son: el concurso
real y el ideal. En cambio, cuando se suscita la concurrencia de varias disposiciones
penales aparentemente aplicables a un hecho cuando, sin embargo, solo una debe
aplicarse, se plantea el tema del concurso de leyes®. En definitiva, sobre el concurso de
leyes, como afirma HERNANDEzZ PLASENCIA resumiendo las posturas de varios
doctrinarios, “el fundamento se encuentra en la evitacion de castigar dos veces el mismo
hecho por dos 0 mas normas, 0 sea, para no violar el principio non bis in idem, cuando
una sola de las concurrentes es suficiente por si misma para aprehender el desvalor total
de la conducta™®.

ZAFFARONI diagrama la division como se muestra en el grafico 2, y plantea que un
caso de concurso real aparente es el delito continuado, el cual serd definido mas
adelante; mientras que, los casos de concurso ideal aparente se descartan conforme a
tres principios de interpretacion de las relaciones entre los tipos penales®’. Estos tres
principios son:

Especialidad, cuando un tipo contiene todos los elementos de otro méas algunos
propios. Se trata de un encerramiento conceptual que puede ser expreso en la ley con
la formula si no resultare otro delito mas severamente penado o analoga.

Consuncién, que opera cuando media un encerramiento material, o sea, cuando
un tipo agota el contenido prohibitivo del otro. Puede ser que el delito anterior
consuma al posterior, que el hecho resulte copenado o que el otro hecho resulte
consumido por su insignificancia de magnitud frente a la magnitud del desvalor de la
otra tipicidad. También se da la consuncién del acto preparatorio eventualmente tipico
por parte de la tentativa.

Subsidiariedad, lo que se opera es una interferencia por progresion cuando la
consumacion excluye la tipicidad de la tentativa o la del delito consumado en su curso.

* Fabiola Pefia Castillo. “El concurso aparente de leyes en la justicia nicaragiiense”. Revista de
Derecho de la Universidad Centroamericana (2013), p. 59.
www.lamjol.info/index.php/DERECHO/article/download/1003/826 (Acceso: 3 de febrero de 2017).

* Santiago Mir Puig. Derecho Penal... Op. cit., pp. 589-590.

* José Ulises Hernandez Plasencia. “Delitos de peligro con verificacion de resultado: jconcurso de
leyes? ” Anuario de la Universidad de la Laguna (1994), p. 116.
www.boe.es/publicaciones/anuarios.../abrir_pdf.php (Acceso: 22 de febrero de 2017).

4" Eugenio Zaffaroni. Estructura Basica del Derecho Penal. lera ed. Buenos Aires: Ediar, 2009, p.
45,
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No agota conceptual ni materialmente la otra tipicidad, sino que la interfiere, o sea,
que si cesa el mecanismo interferente, esta vuelve a operar®.

Dada la similitud de términos, es necesario prever minuciosamente las
caracteristicas de cada tipo de concurso, ya que una confusion de términos influiria
directamente en el anélisis del supuesto y la determinacion de la pena. Es por esto
necesario que los funcionarios desglosen los mismos y realice todos los pasos
necesarios para determinar las teorias de unidad y pluralidad de conductas, previo al
analisis de pluralidad de tipicidades, que es donde se encuentran los diferentes

CoNncursos.

Grafico 2: Tipos de concurso®

Auténtico
Real
Delito
Aparente continuado
Auténtico
Concurso de
Delitos Ideal 1. Especiliadad
Aparente 2. Consuncién
Delito 3. Subsidiaridad
Continuado -
Delito
Permanente

Por tanto, el concurso de leyes se produce cuando uno o varios resultados retnen
los elementos de varios tipos legales concurrentes aparentemente aplicables a un hecho,
pero solo una de las disposiciones penales debe emplearse; mientras que el concurso de
delitos supone una acumulacion delictiva resultante de acciones que efectivamente
violaron diferentes disposiciones penales. Esta investigacion se centra en el concurso de

delitos.

“8 Eugenio Zaffaroni. Estructura Bdsica... Op. cit., p. 45.
* Elaborado por el autor.
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1.2.2 Clasificacion de concurso de delitos

La clasificacion que se propone a continuacion fue desarrollada por MuKoz CONDE
y ZAFFARONI, Y Yya se expuso en el grafico 2. Esta descripcion es mas detallada a fin de

tener un espectro mas amplio de cada modalidad concursal.

1.2.2.1 Concurso ideal

Dentro del concurso de infracciones, el concurso formal o ideal se da cuando, en un
caso concreto, no ha existido pluralidad de delitos, sino unidad delictiva y, por tanto, no
obstante de las apariencias, la imputacién debe ser simple®. GOLDSTEIN afirma que “la
apariencia de la multiplicidad se debe a que el autor ha incurrido en la violacién de
varias disposiciones penales, mereciendo [supuestamente] por ello més de una
calificacion delictuosa™. Por su parte, ZAFFARONI aduce que, en caso de darse una
conducta, Unicamente podra existir un delito, aunque concurran varios tipos legales y,
en consecuencia, habra una sola pena®®. El catedratico Xavier ANDRADE CASTILLO
concuerda con estas definiciones y en que se trata de varias conductas independientes
que implican un solo delito por tener el mismo fin delictivo™.

El curso concurso ideal puede ser homogéneo cuando existe unidad de acto, como
en el caso de que una persona cologue una bomba; o, puede ser heterogéneo cuando éste
lesiona, roba, asesina mediante una pluralidad de actos®*. En este tipo de concurso, el

delito més grave absorbe a las otras conductas penales.

1.2.2.2 Concurso real

El concurso real o material se presenta cuando hay pluralidad de actos
independientes, que producen una pluralidad de delitos. Es asi que GOLDSTEIN lo define
como: “un caso de reiteracion delictiva, que presupone una delincuencia real y

normativamente plural, sin que las distintas unidades dependan entre si”°°. ZAFFARONI,

*0Ral Goldstein. Diccionario de derecho penal... Op. cit., pp. 139-140.
*! Ibid.
*2 Eugenio Zaffaroni. Estructura Basica... Op. cit., p. 180.

*% Xavier Andrade. Viabilidad del Concurso material en Delitos Econémicos. Congreso de Derecho
Penal Econdmico del 20 al 24 de junio, 2016.

54 s
Ibid.
> Radl Goldstein. Diccionario de derecho penal... Op. cit., pp. 139 y 140.
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en cambio, expresa que, si hay varias conductas tipicas entonces existiran varios delitos
y varias penas.
Por otro lado, POSADA MAYA indica que para que se configure este instituto se
deben reunir las siguientes exigencias fundamentales:
a) Pluralidad de acciones independientes
b) Multiplicidad de infracciones penales
¢) Unidad de imputado (sujeto activo)
d) Unidad o pluralidad de sujeto pasivo
e) Posibilidad de que se configure una unidad de proceso judicial para todos los
delitos
Tanto en el concurso ideal como en el real la pena es Unica; pero, como bien
expresa ZAFFARONI, “la del concurso ideal se forma mediante la absorcion que la mayor
hace de las menores, en tanto que en el concurso material se forma mediante la
acumulacién de todas, con los limites [...]”™°. Los limites a que se refiere este autor son
los impuestos por cada legislacion, que en el caso ecuatoriano es de “hasta un maximo
del doble de la pena mas grave, sin que por ninguna razén exceda los cuarenta afios™’.
PRIETO y PINOL condensan las perspectivas de Codigos europeos, del Estatuto de la
Corte Penal Internacional y el Codigo Espafiol, y manifiestan que:

En los Cdédigos austriaco, suizo y francés se contempla pena unitaria para los
concursos real e ideal, posicion compartida por algun sector doctrinal en Espafia
(Vives, Bustos y Cuello Contreras).

El Estatuto de la Corte Penal Internacional trata el concurso de la siguiente y tan
recomendable manera:

Art. 78.3: «cuando una persona haya sido declarada culpable de mas de un
crimen, la Corte impondréa una pena para cada uno de ellos y una pena comdn a la que
se especifique la duracion total de la reclusion. La pena no sera inferior a la mas alta
de cada una de las penas impuestas y no excedera de 30 afios de reclusion o de una
pena de reclusién a perpetuidad de conformidad con el péarrafo 1.b) del art 77»
(cuando o justifiquen la extrema gravedad del crimen y las circunstancias personales
del condenado).

El Cddigo Espafiol de 1995 sigue la tradicion legislativa de la acumulacion
material o juridica para el concurso real y de la absorcion con agravacion para el
concurso ideal®®.

*% Eugenio Zaffaroni. Manual de Derecho Penal... Op. cit., p. 678.

> Cadigo Organico Integral penal. Articulo 20. Registro Oficial Suplemento 180 de 10 de febrero de
2014.

%8 Angel Judel Prieto, y José Pifiol Rodriguez. Manual de Derecho Penal. Tomo I. Parte General. 4a.
ed. Navarra: Aranzadi, SA, 2006, p. 425.
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En esta cita se pueda notar la forma diferente de tipificar los concursos reales e
ideales, en diversos Ordenes juridicos penales. Los mismos constituyen una referencia
sobre la forma de aplicacidn de estos concursos en otras jurisdicciones.

Continuando con el estudio del curso real, para Andrés DiAz GOMEZ, investigador
de la Universidad de la Rioja: “el concurso real no parece crear excesivos problemas y
discusiones en la dogmatica penal, al menos no al nivel de las demas tipologias
concursales. El problema sera, pues, la decisién del castigo a imponer”>. Cabe recordar
que las teorias que determinan la accion o unidad de accion y la unidad y pluralidad de
tipicidades son fundamentales para la aplicacion de una pena acorde a la infraccidn
cometida.

Por ende, el concurso real se distingue por la independencia de actos delictivos, que
constituyen una pluralidad de tipos y pueden configurarse en un mismo proceso judiciall,

mediante una acumulacién juridica de penas.

1.2.2.3 Delito continuado

En relacién a la pluralidad de acciones y unidad de delito, el delito continuado, o
concurso real aparente, se produce —segin ZAFFARONI- “cuando existe una conducta
reiterada” y [...] media una Unica decision (dolo unitario) que abarca la realizacion de
todas las reiteraciones y éstas se traducen en un grado mayor de lesion al bien juridico
(mayor contenido ilicito del hecho)®. En cambio, para Mufioz CONDE y GARCIA ARAN,
éste consiste “en dos 0 mas acciones homogéneas, realizadas en distinto tiempo, pero en
analogas ocasiones, que infringen la misma norma juridica o normas de igual o
semejante naturaleza™®’. Esta ficcion juridica se caracteriza porque cada una de sus
acciones representa por si misma un delito consumado, pero todas ellas deben juzgarse

como un solo delito.

% Andrés Diaz Gémez. Acumulacion y refundicién de penas: notas sobre la necesidad de superar
estos conceptos, p. 313. www.unirioja.es/dptos/dd/redur/numerol0/diaz.pdf (Acceso: 23 de enero de
2017).

% Eugenio Zaffaroni. Estructura Bdsica... Op. cit., p. 184.
® Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran. Derecho Penal... Op. cit., p. 469.
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1.2.2.4 Delito permanente

El delito continuado se suele confundir con el delito permanente. Sin embargo, en el
delito permanente hay una sola accién que se prolonga en el tiempo (secuestro),
mientras que en el delito continuado hay una pluralidad de acciones que configuran un
solo delito (robo de un cajon sustrayendo una parte en repetidas ocasiones). Por tanto,
estos dos tipos de delito son relevantes para la presente investigacion y se desarrollaran
mas adelante, ya que el lavado de activos es un tipo que requiere de una serie de
acciones constitutivas y violatorias de un mismo bien juridico protegido, que es el orden
econdmico del Estado (delito continuado), y la asociacion ilicita se compone de un

acuerdo delictivo que permanece en el tiempo (delito permanente).

1.3 Delitos conexos

La conexidad se refiere al tratamiento juridico penal (procesal y sustantivo), que se
da a conductas que tienen un elemento en comun que las vincule, y puede ser procesal o
sustancial. Procesal en cuanto al tratamiento del proceso que debe darse a los diferentes
tipos y como un instrumento de economia procesal; mientras que la conexidad
sustancial, hace referencia al enlace o unién de conductas que pueden adecuarse a
varios tipos penales®. Una vez que ha expuesto la clasificacion del concurso de delitos,
es importante tratar la conexidad, ya que procesal y sustancialmente tiene una relacion
directa con el concurso real y en un menor grado con el concurso medial. La conexidad
en la practica se podria resolver aplicando el concurso real, y el concurso medial resulta
una de las circunstancias que pueden darse para que exista conexidad.

Para explicar las caracteristicas del delito conexo, se comparan su tipificacion en la
legislacion penal espafiola y ecuatoriana. Como muestra la tabla 1, las circunstancias del
COIP se encuentran inmersas en la espafiola, y concuerdan en que habra un solo
proceso cuando las acciones u omisiones realizadas se produjeron con unidad de
tiempo, lo cual se asimila al concurso real; o, fueron cometidas con el fin de consumar u

ocultar otros delitos, situacion que se equipara a la del concurso medial.

%2 Eugenio Fernandez Carlier. Estructura de la tipicidad penal. 3era ed. Bogotd D.C: IBANEZ,
1999, p. 318.



32

Tabla 1: El delito conexo en la legislacion penal espafiola y ecuatoriana

Ley de Enjuiciamiento Criminal Espaiiola® corp®

1. Los cometidos simultaneamente por dos 0 mas Art. 406.- Conexidad.- Cuando se cometen
personas reunidas, siempre que éstas vengan sujetas | infracciones conexas de la misma o distinta

a diversos Jueces o Tribunales ordinarios o gravedad, en un mismo lugar o en diversos
especiales, o que puedan estarlo por la indole del lugares, habra un solo proceso penal ante la
delito. jurisdiccion donde se consumé la infraccion mas

2. Los cometidos por dos 0 méas personas en distintos | grave.
lugares o tiempos si hubiera precedido concierto para | Hay conexidad cuando:

ello. 1. Se imputa a una persona la comisién de mas de
3. Los cometidos como medio para perpetrar otro, o un hecho punible con una o varias acciones u
facilitar su ejecucion. omisiones realizadas con unidad de tiempo.

4. Los cometidos para procurar la impunidad de otros | 2. Se imputa a una persona la comisién de varios
delitos. hechos punibles si se han cometido con el fin de

5. Los diversos delitos que se imputen a una persona, | consumar u ocultar otros
al incoarse contra la misma causa por cualquiera de
ellos, si tuvieran analogia o relacion entre si, a juicio
del Tribunal, y no hubieran sido hasta entonces
sentenciados

Lo que diferencia a ambas legislaciones, en cambio, es el hecho de que la
legislacion espafiola se refiere a la posibilidad de que dos 0 mas personas incurran en el
tipo (plural). Ademas, esta permite conexidad cuando procesos anteriores contra la
misma persona no han sido sentenciados todavia mientras que el COIP no prevé esta
posibilidad y se refiere a una persona que cometa una o varias infracciones (singular).

Los delitos conexos por tanto, se caracterizan en Ecuador por ser perpetrados en
uno o varios sitios, con una o varias acciones realizadas al mismo tiempo, o con el fin
de consumar o mantener otros en impunidad.

En consecuencia, es visible la relacion de la conexidad con el concurso real, ya que
la finalidad es que cuando se susciten las circunstancias anteriormente planteadas, exista
un solo proceso penal que determine la sancion que corresponde a los diferentes hechos
punibles cometidos. La diferencia consistiria en que en la conexidad se podrian conectar
hechos cometidos en distintos lugares con unidad de tiempo, mientras que en el

concurso real los delitos se cometen normalmente en el mismo lugar.

% |_ey de Enjuiciamiento Criminal, promulgada por Real Decreto de 14 de septiembre de 1882. Art.
17. www.boe.es/buscar/pdf/1882/BOE-A-1882-6036-consolidado.pdf (Acceso: 4 de marzo de 2017).

% Codigo Organico Integral Penal. Articulo 406. Registro Oficial Suplemento 180 de 10 de febrero
de 2014,
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Capitulo II:
El concurso real de infracciones en los delitos de lavado de
activos y asociacion ilicita en la legislacion penal ecuatoriana

Este capitulo analiza los delitos de lavado de activos y la asociacion ilicita,
partiendo de una perspectiva criminoldgica que es fundamental para entender el
trasfondo de la aplicacion de las teorias de la unidad y pluralidad de conductas; y, sobre
todo, la unidad y pluralidad de tipicidades (concurso) que podrian ser interpretadas y
empleadas por los distintos operadores de justicia. Ademas, define los tipos de
asociacion ilicita y lavado de activos y diferencia su estructura en la tipicidad,
brindando ademas criterios doctrinarios y respuestas concursales para el caso en que
estos concurran. Es posible identificar la imprecisa redacciéon de una parte del articulo
317 del COIP, que podria interpretarse erroneamente y vulnerar principios
fundamentales del Derecho penal. Por esta razon, separa el tipo de asociacion ilicita
auténomo de aquel que menciona el COIP dentro del lavado de activos, ya que el
segundo genera una confusion respecto de la aplicacion del concurso real. Finalmente
determina que este tipo de concurso no es viable en caso de concurrir los tipos de
lavado y asociacion ilicita, porque al hacerlo se vulnerarian principios fundamentales
del derecho penal y derechos constitucionales como: la prohibicion de doble

juzgamiento, la legalidad y la favorabilidad (los cuales seran expuestos en el capitulo

).

2.1 Visién criminoldgica de la asociacion ilicita y el lavado de activos

La importancia de este enfoque criminologico radica en el origen de estos delitos y
la trascendencia social que estos tienen. Estos elementos se evidencian en la tipificacion
de estos delitos a nivel nacional e internacional, y se traducen en la imposicion de

sentencias que los magistrados emiten en cada caso concreto.
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2.1.1 Asociacion ilicita

La asociacion ilicita tiene un origen preventivo. Desde la doctrina antigua,

LomMBROSSO Yy CARRARA Yya plantearon su perspectiva de que basta “una simple

9565

posibilidad de dafio, mas alla de la consumacion y un dafio efectivo””, analizada en la

tesis de Gabriela AGUIRRE LEON en el sentido de que una simple constitucion de una
sociedad con fines delictivos es un motivo de alerta, que debe ser anulado antes de que
tales fines se consumen®. El jurista cubano Ramén DE LA CRuz OCHOA concuerda con
este concepto y afiade que ni si quiera es necesario probar la participacion si no los fines
delictivos, refiriéndose al tipo de asociacion licita de la siguiente forma:

Un instrumento legal importante en la lucha contra el crimen organizado esta
constituido por la criminalizacion de la pertenencia a una asociacion delictiva o
criminal, la que establece la posibilidad de condenar a los dirigentes de organizaciones
criminales sin que sea necesario aportar la prueba de su participacion en infracciones
precisas. Solo es necesario que se conozcan los fines ilicitos de la asociacion®’.

Este doctrinario cubano realiza ademas una recopilacion de enfoques de distintos
paises respecto al tipo de asociacion ilicita y su finalidad, de tal manera que afirma:

En algunos sistemas juridicos se contempla una infraccién dirigida a cualquier
tipo de infraccion criminal, en otros los que estan dirigidos a la comision de delitos
graves como es en Canada, Francia y Polonia, otro enfoque consiste en limitar la
incriminacion a la pertenencia a aquellas asociaciones ilicitas que planean cometer
cierta clase de delito por ejemplo contra el Estado (Bélgica, Brasil, Egipto, Finlandia y
Suiza), los grupos armados Yy los ejércitos privados (Bélgica ,Francia y Grecia) o las
bandas terroristas (Chile y Alemania) y traficantes de drogas (Chile ,Egipto). Son
peligrosas en este sentido las definiciones amplias de las asociaciones criminales, que
entienden por tales las dirigidas contra el orden publico ya que posibilitan un uso
abusivoetsje la incriminacion incluso para reprimir la oposicion politica o las protestas
sociales™.

Dentro de estos enfoques sobre el concurso se encuentra el concepto de asociacion
criminal en el Derecho penal aleman, el cual “histoéricamente hizo referencia a

asociaciones de tipo politico que constituyesen un peligro para la estabilidad del

® Francisco Carrara. Teorfa de la tentativa y de la complicidad o del grado en la fuerza fisica del
delito. 2da ed. Madrid: GONGORA, 1926, p. 259.

% Gabriela Aguirre Leén. Analisis Juridico del Delito de Asociacién llicita en el Cédigo Penal
Ecuatoriano. Tesis de Grado. Universidad de Cuenca. Cuenca, 2006, p. 27.

%" Ramoén de la Cruz Ochoa. Crimen Organizado: aspectos criminoldgicos y penales. Tesis Doctoral.
Universidad de la Habana. Ciudad de La Habana, 2007, p. 54.

% Ibid.
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Estado™®, por lo que para Romero SANCHEZ: “como consecuencia de este significado
inicial, la jurisprudencia ha desarrollado un concepto de asociacion bastante restrictivo,
el cual no se ajusta hoy para la persecucion penal de organizaciones con intereses
estrictamente economicos”°. El régimen alemén, por su trascendencia y evolucién en el
derecho penal, actualmente es un referente para paises latinoamericanos como el

Ecuador, que son focos de asociacion criminal para cometer lavado de activos.

2.1.2 Lavado de activos

El lavado de activos, segun Percy GARCIA CAVERO, “es una actividad compleja que
requiere ser entendida a cabalidad en el plano criminolégico para poder luego
interpretar su plasmacion tipica en la legislacion penal expedida para hacerle frente”’*.
Ademas, para este autor, el “origen, [...] estd relacionado con la necesidad de las
organizaciones criminales de darle apariencia de legalidad a las ganancias obtenidas por
su accionar delictivo”. Pero lo que define sus caracteristicas criminolégicas es el &ambito
social en que tienen lugar, es decir, el trafico de bienes en el sistema econdémico
actual”’. Es posible determinar que este delito es relativamente actual, y a diferencia de
la asociacion ilicita que tenia un fin preventivo, se crea por la necesidad de combatir
organizaciones criminales reamente estructuradas y sancionar el detrimento que estas
producen al introducir bienes de origen ilicito al sistema econémico y financiero.

Por otro lado, DONNA —desde un analisis del Cédigo Penal Argentino— considera
que el origen del tipo de lavado de activos proviene de una necesidad de sancionar
actividades que quedaban impunes en el delito de receptacion. Para este tratadista, el
desarrollo de la criminalidad organizada en delitos financieros, que no eran
necesariamente patrimoniales (por ej.: trafico de drogas, prostitucion, terrorismo), no
podia enfrentarse a través del delito de receptacion™. Por lo tanto, el delito de lavado

—como bien manifiesta BACIGALUPO— ya no reprocha el aprovechamiento, sino la

% Angélica Romero Sanchez. La Asociacién Criminal y los delitos en Banda en el Derecho Penal
Aleman: fundamentos histéricos, dogmaticos y de politica criminal. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2015, p.66.

™ Angélica Romero Sanchez. La Asociacién Criminal y... Op. cit., p. 66.
™ percy Garcia Cavero. El delito de lavado de activos. 2da ed. Buenos Aires: B de F, 2016, p. 9.
72 Y

Ibid.

7 Edgardo Alberto Donna. Delitos contra la administracion publica. 2da ed. actualizada. Buenos
Aires: Rubinzal-Culzoni, 2008, p. 601.
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“simple colaboracion posterior con el autor del delito que produjo la ganancia ilicita, y
la finalidad ya no es la proteccion del patrimonio o la propiedad, sino la administracion
de justicia”74.

El desarrollo tecnologico y aumento de circulacion de capital ha contribuido a que
el tipo de lavado ocurra con mas frecuencia; por lo que resulta acertada la afirmacion de
la profesora dominicana Norma BAUTISTA de que: “la trascendencia criminoldgica del
lavado de capitales ha evolucionado en directa relacion con el aumento de los niveles de
circulacion econdémica que ha posibilitado y generado el crimen organizado,
posiblemente, potenciado por los efectos nocivos de la llamada “globalizacion” que

también ha llegado al fendmeno criminal”".

La tecnologia evoluciona de forma
acelerada y los tipos delictivos, medidas de investigacion y seguridad se renuevan y
modifican constantemente.

El lavado de activos se remonta a la época de la pirateria, cuya existencia data del
afio 67 A.C., en el que Pompeyo “emprendié una expedicién contra los piratas del

Mediterraneo que privaban de viveres a Roma”’®

, 'Y quienes pudieron resguardar sus
riquezas provenientes de origen ilicito en bancos de origen judio. Posteriormente, en el
afio 1118, la astucia y vision de los caballeros templarios, que se beneficiaban de lo que
durante la época la iglesia condenaba como usura, lograron transformar la manera en
que los préstamos eran pagados y fueran capaces de evitar esta prohibicion, financiando
incluso a reyes”””. Por lo tanto, este delito no es nuevo, y existe desde antes de que
aparezca el dinero como lo conocemos hoy. En otras palabras, Bruno M. TONDINI se

refiere al lavado de dinero de la siguiente forma:

[...] la accion de blanquear dinero no es novedosa ya que el beneficio econdomico
de los delitos demanda ser utilizado en los mercados legales; lo que si resulta
novedoso es la conceptualizacion del lavado de dinero, que nace cuando los analistas

" Dalton E. Bacigalupo. “Estudio comparativo del Derecho Penal de los Estados Miembros de la UE
sobre la represion del reciclaje o blanqueo de dinero ilicitamente obtenido”, en Derecho Penal
Economico. Hammurabi, 2000, p. 280 y ss.

™ Norma Bautista et al. Aspectos Dogmaticos, Criminolégicos y Procesales del Lavado de Activos.
lera ed. Republica Dominicana: Justicia y Gobernabilidad, 2005, p. 1.

’ Bruno M. Tondini. Blanqueo de capitales y lavado de dinero: su concepto, historia y aspectos
operativos. Buenos Aires: CEAI, s.f., parrs. 2-11. ecathsl.s3.amazonaws.com/.../900543229.1avado%
20de%?20activos.pdf (Acceso: 16 de marzo de 2017).

77 Ibid.
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detectan que se trata de un problema en si mismo y comienzan a separarlo y
distinguirlo de los delitos que le dan origen, dandole un tratamiento independiente’™.

El tema de lavado de activos adquiere trascendencia internacional porque se vuelve
el eje de otros delitos de crimen organizado como el narcotrafico, la prostitucion, trata
de personas, por lo que la magnitud y la tendencia creciente de la produccién, la
demanda y el trafico ilicitos de estupefacientes y sustancias psicotrépicas, y la sostenida
y creciente penetracion del trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas en
los diversos grupos sociales y, particularmente, por la utilizacion de nifios en muchas
partes del mundo como mercado de consumo y como instrumentos para la produccion,
la distribucion y el comercio ilicitos de estupefacientes. Estos son dos de los principales
para la creacion de la Convencién de Viena de 1988"°. Ademés, el hecho de que los
bancos y otras instituciones financieras pueden servir involuntariamente de
intermediarios para la transferencia o deposito de fondos de origen criminal es la
principal razén de las regulaciones de la Declaracion de Basilea™.

En el caso ecuatoriano se sanciona el tipo de lavado de activos en el COIP y existe
ademas la Ley Organica de Prevencion, Deteccién y Erradicacion del delito de Lavado
de Activos y del Financiamiento de Delitos®'. Estas normas se complementan con
resoluciones en materia bancaria como las Normas Prevencion Lavado de Activos,
Financiamiento del Terrorismo®, el Reglamento de Contrataciones del Consejo de
Lavado de Activos®®, y la Norma de Lavado Activos y Financiamiento Delitos

Economia Popular®.

™ Bruno M. Tondini. Blanqueo de capitales... Op. cit., parrs. 2-11.

" ONU. Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotrdpicas. Diciembre 1988. https://www.unodc.org/pdf/convention_1988 es.pdf (Acceso: 17 de enero
de 2017).

8 Declaracion del Comité de Autoridades de Supervision Bancaria del Grupo de los Diez y de
Luxemburgo, hecha en Basilea en diciembre de 1988, sobre Prevencion de la utilizacion del sistema
bancario para blanquear fondos de origen criminal.
www.pnsd.msssi.gob.es/pnsd/legislacion/pdfestatal/i47.pdf (Acceso: 17 de enero de 2017).

¥ Ley Organica de Prevencién, Deteccion y Erradicacién del delito de Lavado de Activos y del
Financiamiento de Delitos. Registro Oficial Suplemento No. 802 de 21 de julio de 2016.

%2 Normas de Prevencién de Lavado de Activos, Financiamiento del Terrorismo y otros delitos.
Resolucion de la Superintendencia de Compaiiias. Registro Oficial No. 292 de 18 de julio de 2014.

%3 Reglamento de Contrataciones del Consejo Nacional Contra el Lavado de Activos y de la Unidad
de Inteligencia Financiera. Registro Oficial No. 58 de 5 de abril de 2007.

% Norma para la Prevencion de Lavado de Activos y Financiamiento de Delitos incluido el

Terrorismo en las Entidades Financieras de la Economia Popular y Solidaria. Resolucién de la Junta
Politica Monetaria y Financiera. Registro Oficial No. 405 de 29 de diciembre de 2014.
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2.2 Definicion de asociacion ilicita y lavado de activos, y su diferencia en
cuanto al tipo

Una vez expuesta la vision criminoldgica de los tipos de asociacion ilicita y lavado
de activos, es necesario conceptualizar estos delitos y referirnos su diferencia en cuanto
al tipo. Ademas, es importante conocer parte del criterio doctrinario sobre la resolucion
concursal, y proponer variantes para que el juez pueda aplicar la modalidad concursal
adecuada cuando concurran varios delitos, que en el caso de esta investigacion son el

lavado de activos y la asociacion ilicita.

2.2.1 Definiciones

La figura de la asociacion ilicita exige el concierto de no menos de tres personas,
que organizada y permanentemente acuerden cometer delitos, siempre y cuando la
organizacion tenga un caracter estable que permita un vinculo de comunidad y
pertenencia entre los miembros de la organizacion®. Se trata pues, para Giuseppe
MAGGIORE, de una asociacion que no necesariamente debe estar sujeta a ninguna forma
juridica (estatuto-lineamiento), ni a una organizacion jerarquica; es suficiente con que
exista un concierto permanente, de intenciones y acciones®. En definitiva, es un tipo de
peligro, el cual se define por Teresa RODRIGUEZ MONTARES como “aquel en el que es
suficiente con el peligro para el bien juridico protegido, con la amenaza del mismo™?’.

Por otra parte, el delito de lavado de activos se define como un tipo penal que, a
través de mecanismos fraudulentos transfiere valores de origen ilicito de un lugar a otro,
insertando activos a la economia de un pais, y produciendo un desequilibrio que afecta
el régimen y el sistema econémico vigente en una sociedad®. Existen diversas
definiciones para esta actividad que en la doctrina es conocida también como: blanqueo,
reciclaje, normalizacion, reconversion, legalizacion de bienes. De esas definiciones se

ha seleccionado la mas conveniente para el presente tema, que es la del profesor Julio

% Francisco Castex. Asociacion ilicita y principios constitucionales del derecho penal, p. 580.
www.derecho.uba.ar/.../asociacion-ilicita-y-principios-constitucionales-del-derecho-penal. (Acceso: 2 de
marzo de 2017).

% Giuseppe Maggiore. Derecho Penal. Parte Especial. Volumen III. De los delitos en particular. 2da
ed. Bogota D.C: TEMIS, 2000, pp. 448 y ss.

%7 Teresa Rodriguez Montafiés. Delitos de peligro, dolo e imprudencia. Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni, 2004, p. 29.

% Maria Paulina Araujo Granda. Derecho Penal Econémico. Los Delitos Socioeconomicos en la
Legislacion Ecuatoriana. Quito: CEP, 2010, p. 262.
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DiAz-MAROTO Y VILLAREJO —citada por el profesor colombiano Hernando
HERNANDEZ— la cual manifiesta que se trata del “proceso o conjunto de operaciones
mediante el cual los bienes o el dinero resultante de actividades delictivas, ocultando tal
procedencia, se integran en el sistema econdmico y financiero™®®. Este delito es de
resultado, porque la afectacién al orden econémico del Estado realmente produce una
lesion. En este tipo de delitos, “el tipo requiere la efectiva destruccion o menoscabo del
bien juridico protegido para su consumacion”®.

Por tanto, la asociacion ilicita tiene un origen extremadamente antiguo y constituye
un delito de peligro; mientras que el lavado de activos nace recientemente y es un delito
de resultado. El tipo de asociacion ilicita condena el peligro de un simple acuerdo o
intencion de cometer un delito, y el tipo de lavado de activos por su parte sanciona el
resultado (vulneracién del orden econdmico) ejecutado a través de innumerables
acciones o verbos rectores (tener, ocultar, prestar el nombre, realizar operaciones

financieras, etc.).

2.2.2 Diferencias en la tipicidad

Los delitos econémicos de asociacion ilicita y lavado de activos tienen ciertas
diferencias en la estructura del tipo, consecuencia de su origen y el fin con el que fueron
creadas.

De la tabla 2 se desprenden las diferencias basicas en la tipicidad de los delitos de
asociacion ilicita y lavado de activos. Las principales diferencias y motivo de esta
investigacion son las del tipo de delito y el nimero de agentes que podrian incurrir en el
delito. En el tipo de delito, como se dijo, el uno es de peligro y el otro de resultado; v,
en cuanto, a los nimeros de agentes, la asociacion ilicita exige dos o mas actores,
mientras que el lavado activos puede realizarlo uno o mas. Sin embargo, la realidad del
lavado de activos y los requerimientos del tipo —a pesar de que la ejecucion de uno de
ellos de forma individual sea suficiente para incurrir en el tipo— es una realidad delictiva
complicada, porque para realizar una de estas actividades el autor debe servirse de un

tercero y por ende, asociarse.

% Hernando A. Hernandez Quintero. Los delitos economicos en la actividad financiera. Tma ed.
Bogota, D.C: IBANEZ, 2015, p. 596.

? Teresa Rodriguez Montafiés. Delitos de peligro... Op. Cit., p. 29.
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Tabla 2: Diferencias en la estructura tipica®

Asociacion ilicita®” Lavado de activos’

Tipo de delito: Peligro. Tipo de delito: Resultado.

Sujeto Pasivo: Orden Publico. Sujeto Pasivo: Orden econémico.
Sujeto Activo: 2 0 mas personas. Sujeto Activo: 1 o mdas personas.

Verbo rector: Asociar (para cometer delitos | Verbo rector: Tener, adquirir, transferir, ocultar,
sancionados con penas menores de 5 afios). prestar, organizar, gestionar, realizar (operaciones-
transacciones), ingresar: activos de origen ilicito

Imputabilidad: requiere acuerdo de varios delitos | Imputabilidad: quien incurra en cualquiera de las
(no contravenciones). actividades descritas en el tipo.
Dolo directo. Dolo directo e indirecto.

Pese a las diferencias mencionadas, se trata de delitos conexos, vinculados y
estrictamente relacionados, ya que la asociacién podria concurrir con algunos tipos
delictivos, y en este caso seria probablemente la antesala del lavado de activos. Surgen
de esta forma los siguientes cuestionamientos: ¢Puede una persona lavar activos por si
misma? y, en caso de concurrir los tipos de lavado de activos y asociacion ilicita, ¢es

posible aplicar el concurso real y asi sancionar el peligro dentro del resultado?

2.2.3 Criterios doctrinarios de resolucién concursal

El catedratico Néstor Jesis CONTI ha propuesto una serie de circunstancias que
puedan adecuarse al concurso ideal, real y delito continuado. Este autor plantea que “si
una conducta encuadra en méas de un tipo penal, no por ello pasa a haber méas de un
delito; por el contrario, cuando existen varias conductas que caen dentro de un mismo
tipo penal o en varios de ellos, existen varios delitos™*. Acorde con ello, en principio

sostiene que:

 Cuando una accion resulta tipica de varias figuras penales, existe un solo delito
al que se le aplican las reglas del concurso ideal.

* Cuando se verifican varias acciones que transgreden varios tipos penales, se
constatan varios delitos a los que deben de aplicarse las reglas del concurso real, lo
que motiva un solo pronunciamiento judicial al respecto.

! Giuseppe Maggiore. Derecho Penal. Parte Especial. Volumen III. De los delitos en particular. 2da
ed. Bogota D.C: TEMIS, 2000, pp. 448 y ss.

%2 Cédigo Orgénico Integral penal. Articulos 370. Registro Oficial Suplemento 180 de 10 de febrero
de 2014.

% Cédigo Orgénico Integral penal. Articulos 317. Registro Oficial Suplemento 180 de 10 de febrero
de 2014.

% Néstor Jesus Conti. Algunas consideraciones acerca de la teoria del concurso de delitos. pp. 4-5.
www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/30625-algunas-consideraciones-acerca-teoria-del-concurso-
delitos (Acceso: 2 de marzo de 2017).
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* Cuando se verifiquen dos o mas acciones llevadas a cabo con un tUnico
proposito, pero realizadas en momentos diferentes (aunque cada una sea la
consumacion de un delito en si misma), y que, a su vez, infrinjan una misma norma
juridica, estamos frente a lo que la doctrina ha dado en llamar delito continuado.

No obstante, el profesor argentino insiste en que desde el punto de vista del
realismo, debe quedar claro que el hecho de que una norma penal le asigne a una
conducta la calidad de varias veces prohibida no significa que deba considerarse que se
multiplica varias veces la conducta, dado que el desvalor multiple no multiplica el
objeto desvalorado®™; lo cual ZAFFARONI menciona con un ejemplo dado por MEZGER,
quien explicd que “un caballo blanco y de carreras no son dos caballos distintos, sino un
solo caballo que tiene dos calidades o cualidades distintas: la de ser blanco y la de ser de
carreras™®.

A pesar de la existencia de estos supuestos generales, para Maria de la Palma
ALVAREZ, quien realiza un analisis extenso del tratamiento unitario del concurso real e
ideal de delitos en paises como Suiza, Austria, Francia, Portugal, y el tratamiento
diferenciado en la determinacion de la pena en estos concursos en paises como México,
Bélgica, Italia, Alemania, Argentina, concluye que la regulacion prevista en las
diferentes legislaciones para estos dos tipos de concurso principales, no tiene el mismo
tratamiento ni si quiera en los paises culturalmente similares, y tampoco a nivel
internacional, puesto que las soluciones y perspectivas juridicas son muy diferentes.
Destaca ademas que cada vez el sistema de acumulacion se va eliminando de las
regulaciones como principio de determinacion de la pena en supuestos concursales, y
que mas bien se convierta en una funcion exclusiva de limite maximo de la pena cuando

exista concurso®’.

2.2.4 Respuestas concursales

Sobre los cuestionamientos planteados en el acapite anterior, corresponderia a los
operadores de justicia servirse de las modalidades concursales para tratar en un proceso
diversas causas sin lesionar derechos del imputado. De esta forma, seria necesario

analizar el lavado de activos como un solo delito, y pareceria que la interpretacion mas

% Néstor Jesus Conti. Algunas consideraciones... Op. cit., pp. 4 y5.
% Eugenio Zaffaroni, Alejandro Alagia, y Alejandro Slokar. Manual de Derecho Penal. Parte
General. Buenos Aires, EDIAR, 2005, p. 853.

7 Maria de la Palma Alvarez Pozo. EI concurso ideal... Op. cit., pp. 479 y 480.
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adecuada seria la de que se trata de un caso de delito continuado, porque cumple con las
premisas generales de este concepto establecidas el profesor Alberto A. CAMPOS de la
siguiente forma: “unidad de designio, que aparece pluralizado ante una posible Yy
eventual discontinuidad en el obrar, que no lo destruye, pues no lo hace variar, ya que el
proposito serd siempre el mismo nada méas que parcelado en aparentes voliciones
independientes”®. Si bien existe lo que ZAFFARONI considera una reiteracion delictiva,
en la que media una unica decision, y se lesiona en un mayor grado al bien juridico
protegido (que en el presente caso seria el orden economico del Estado), no podria
juzgarse de forma independiente cada accion, porque el cometimiento de una o varias
de ellas perfecciona un unico delito: el lavado de activos. Por lo tanto, este delito resulta
un delito continuado analizado dentro del concurso, y un delito de resultado en cuanto a
su estructura tipica.

Ahora bien, el tipo de asociacion ilicita sanciona una sola accion que, como indica
el COIP, es el simple hecho de asociarse para cometer delitos®®. La doctrina y la
jurisprudencia concuerdan en que este tipo penal es un caso de delito permanente, lo
cual se ve plasmado en la posicidn respecto a la asociacion ilicita de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién Argentina por parte del juez IRIBARREN, en la que concluye
después de un andlisis de las caracteristicas de la asociacion ilicita, que “estamos frente
a un delito de caréacter permanente, que solo dejara de consumarse para aquel sujeto que
haya renunciado a esa voluntad asociativa”'®. En consecuencia, la asociacién ilicita es
una accién que se prolonga y pone en permanente peligro a la sociedad. Esta seria
entonces un delito permanente desde la perspectiva concursal, y un delito de peligro
visto desde la tipicidad.

Una vez analizado el tipo de modalidad concursal que corresponderia a los delitos
de asociacion ilicita y lavado de activos de manera independiente (delito permanente y
delito continuado respectivamente), es oportuno dilucidar qué tipo de concurso (real o
ideal) seria el adecuado en caso de que estos dos tipos delictivos concurran. La primera

impresion, tal vez la mas comun, seria la de aplicar el concurso real ya que se trataria de

% Alberto A. Campos. Introduccion a la teoria del delito. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1999, p.
72.

% Cédigo Organico Integral penal. Articulo 370. Registro Oficial Suplemento 180 de 10 de febrero
de 2014.

1% pablo E. Iribarren. EI Delito de Asociacién llicita desde una perspectiva Constitucional. Posicion
de la CSJN. www.pinedairibarrenasoc.com.atr/pdf/E1%20Delito%20de%20Asociacion.pdf (Acceso: 1 de
marzo de 2017).
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varias conductas tipicas [independientes], y entonces existiran varios delitos y varias
penas'®. No obstante, esa independencia de tipos tiene un solo fin (unidad delictiva),
porque el mismo tipo de lavado implica la realizacion de uno o mas verbos rectores para
poder consumarse, los cuales no podrian ejecutarse sin asociacion. Por esta razon, si se
llegara a aplicar el concurso real (acumulacion juridica de penas) en el caso de
concurrencia de estos dos tipos, se estaria atentando contra principios constitucionales
como la prohibicion de doble juzgamiento, favorabilidad e interpretacion restrictiva de
la ley penal.

Este conjunto de operaciones pone de manifiesto la existencia de una pluralidad de
acciones, y consecuentemente una pluralidad de tipicidades. Sin embargo, otra razén
por la que no podria aplicarse el concurso real en caso de concurrir el lavado de activos
y la asociacion ilicita, se debe a que la asociacion sanciona el peligro de que dos 0 mas
personas acuerden cometer un delito, y si se llegara a aplicar este tipo de concurso, se
estaria sancionando a la vez el peligro de “tal acuerdo”, y el resultado de haber
vulnerado el orden econémico al cometer lavado de activos.

Por lo tanto, una solucién maés viable que garantice los principios que protegen a
quien se impute el cometimiento de lavado de activos y asociacion ilicita, seria la
aplicacion del concurso ideal (absorcion). Esto porque —como se explicé previamente—
el lavado de activos es un delito econdmico complejo, y su consumacion o
perfeccionamiento requiere de una pluralidad de acciones que dificilmente pueden
Ilevarse sin una asociacion ilicita previa. Es cierto que se violan distintas disposiciones
penales, pero estas evidencian un solo fin delictivo, por lo que al darse una conducta,
unicamente podré existir un delito, y consecuentemente una sola pena, ya que el delito
més grave absorbe a las otras conductas penales'®.

Ademas, para incurrir en el delito de lavado se requeriria mas de un sujeto porque,
como bien lo expreso la definicion del lavado de activos del profesor espafiol DiAz-
MAROTO Y VILLAREJO, se trata de un “proceso o conjunto de operaciones” mediante el
cual los bienes o el dinero resultante de actividades delictivas, se integran en el sistema

econdémico y financiero'®. Asi mismo, en el a4mbito de blanqueo de capitales y

1% Eugenio Zaffaroni. Estructura Bdsica... Op. cit., p. 180.
192 Eugenio Zaffaroni. Estructura Basica... Op. cit., p. 181.

) 1% Julio Diaz-Maroto y Villarejo, en Hernando A. Hernandez Quintero. Los delitos econdmicos...
Op. cit., p. 596.
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organizaciones criminales, manifiesta el profesor Juan Carlos FERRE OLIVE, catedratico
de la Universidad de Huelva, que “en la propia organizacion, y a través de un reparto de
tareas, se pueden instrumentalizar distintos momentos que requiere esta figura delictiva:
la comision de un delito grave y su aprovechamiento posterior”'®. Estas afirmaciones

refuerzan la dificultad de que un agente realice estas acciones por si mismo.

2.3 Los delitos de asociacion ilicita y lavado de activos en el COIP

La asociacion ilicita se encuentra tipificada en el COIP de forma auténoma e
independiente. A pesar de esto, el tipo de lavado de activos en el Ecuador prevé una
pena mayor cuando se presupone una asociacion para delinquir, razén por la cual se
debe hacer la distincion entre la asociacion ilicita como delito independiente y la

asociacion ilicita dentro del lavado.

2.3.1 Laasociacion ilicita como tipo independiente

El tipo de asociacion ilicita se encontraba tipificado en el Cédigo Penal anterior en

el Titulo V de los Delitos contra la Seguridad Publica, Capitulo I de las asociaciones

ilicitas, y sancionaba este delito “por el solo hecho de la organizacién de la partida™®.

Ademas, dicho codigo hacia una distincion en el art. 370, el cual sefialaba que:

Si la asociacion ha tenido por fin la perpetracion de delitos que merezcan pena de
reclusion mayor, los provocadores de la asociacion, sus jefes y los que hubieren
ejercido en ella un mando cualquiera, seran reprimidos con tres a seis afios de
reclusién menor.

Seran reprimidos con prision de dos a cinco afios, si la asociacion ha sido formada
para cometer delitos reprimidos con reclusion menor; y con prision correccional de
seis meses a tres afos, si la asociacion ha sido formada para cometer delitos de otra

indole'®.

Esta diferenciacién ha sido suprimida en el COIP, que solo contempla la asociacion
para cometer delitos con una pena menor a cinco afos, lo cual evidencia una evolucion

legislativa, porque el hecho de que la pena varie dependiendo del delito que la

' Juan Carlos Ferré Olivé. “Blanqueo de Dinero y Criminalidad Organizada” en Nuevas
Tendencias del Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Per(: ARA Editores, 2005, p. 856.

195 Codigo Penal. Articulo 369. Decreto supremo No. 55, de 8 de julio de 1970.
106 Codigo Penal. Articulo 370. Decreto supremo No. 55, de 8 de julio de 1970.
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asociacion tuviera la “intencion de realizar”, constituye una absurdo que contradecia los
principios del derecho penal de legalidad e intervencion minima.

Este delito es autdbnomo y sanciona el peligro de que dos 0 més personas acuerden
delinquir. Actualmente, el Codigo Organico Integral Penal tipifica de forma

independiente la asociacion ilicita en el articulo 370 y determina que esta ocurre:

Cuando dos 0 més personas se asocien con el fin de cometer delitos, sancionados
con pena privativa de libertad de menos de cinco afios, cada una de ellas sera

sancionada, por el solo hecho de la asociacion, con pena privativa de libertad de tres a

cinco afios*”’.

Este articulo, histéricamente cuestionado, responde a la necesidad del Estado de
prevenir e impedir la formacion de organizaciones criminales, cuyo fin no es otro que el
cometimiento de actos delictivos que ponen en peligro permanente el orden publico. Al
menos esta es la visién plasmada en los cddigos sardo-italiano y toscano segln
MAaGGIORE™®. Sin embargo, esa necesidad en la época actual puede desvirtuarse en el
sentido de que el Derecho penal es de minima intervencién y resultaria comprometedor
con los derechos humanos y constitucionales el sancionar la simple “intencion” de
cometer delitos cuando estos no hayan sido consumados.

De esta manera, no seria necesario, en el delito de asociacion, debatir las teorias de
la unidad y pluralidad de acciones o conductas, porque el tipo sanciona mera intencion
mas alla de la accidn, pero si resulta importante resaltar el hecho de que el tipo exige la
realizacion de varios delitos para consumarse; porque en caso de ponerse de acuerdo
para cometer un solo delito, no es accion punible si aquel no es cometido, pues si se

comete, entramos en la hipotesis de concurso en un mismo delito’®.

2.3.2 La asociacion ilicita dentro del lavado de activos

El COIP tipifica el lavado de activos en el articulo 317, en el que se observa, por la
cantidad de verbos rectores, que este delito describe varias conductas, con el objetivo de
abarcar las acciones propias de esta clase de actividades. El articulo mencionado califica

el tipo con una pena mayor a las conductas sefialadas cuando se presupone la asociacion

197 cédigo Orgénico Integral penal. Articulo 370. Registro Oficial Suplemento 180 de 10 de febrero
de 2014.

1% Giuseppe Maggiore. Derecho Penal... Op. cit., p. 448.
9 1d., p. 452.
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para delinquir en los puntos 2 literal b y 3 literal b que aumentan la pena y prescriben lo

siguiente:

2. Con pena privativa de libertad de cinco a siete afios cuando la comision del
delito no presuponga la asociacion para delinquir. Con pena privativa de libertad de
siete a diez afios, en los siguientes casos:

b) Si la comision del delito presuponga la asociacion para delinquir, sin servirse
de la constitucion de sociedades o empresas, o de la utilizacién de las que se
encuentren legalmente constituidas.

3. Con pena privativa de libertad de diez a trece afios, en los siguientes casos:

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

La presuncion de asociarse ilicitamente estd contenida en el mismo articulo, y
aumenta la pena de siete a diez afios cuando la asociacion es informal, o de 10 a 13 afios
si se trata de una persona juridica y el autor la utiliza en su beneficio. Sin embargo, el
mismo articulo 317 establece que “[...]estos delitos son considerados como autébnomos
de otros cometidos dentro o fuera del pais, sin perjuicio de los casos en que tenga lugar

»11 1o cual genera dudas respecto a si se debe

la acumulacion de acciones o penas
aplicar el concurso real (acumular penas) en los delitos de lavado de activos y
asociacion ilicita, o por el contrario no es posible emplear este tipo de concurso porque
el delito de asociacion ilicita esta implicito en el mismo articulo.

Es importante referirse a la valoracion que se da a las conductas en un tipo agravado
como el de robo con resultado de muerte, en el cual el COIP dispone que: “Si a
consecuencia del robo se ocasiona la muerte, la pena privativa de libertad serd de
veintidos a veintiséis afios”™''?. En este caso, la imposicién de una pena mayor se
justifica por la evaluacién de la afectacion de dos bienes juridicos diferentes: vida y
patrimonio; lo cual imposibilita la aplicacion del concurso real junto a un delito de robo
0 asesinato, porque los mismos ya fueron valorados dentro del tipo agravado y, al
hacerlo, se vulneraria la prohibicién de doble juzgamiento.

Finalmente es necesario sefialar la valoracion gque se da a tipos penales compuestos,

definidos como “los que describen una pluralidad de conductas, cada una de las cuales

119 codigo Orgénico Integral penal. Articulo 317. Registro Oficial Suplemento 180 de 10 de febrero
de 2014,

11 codigo Orgénico Integral penal. Articulo 317. Registro Oficial Suplemento 180 de 10 de febrero
de 2014.

2 cédigo Organico Integral penal. Articulo 189. Registro Oficial Suplemento 180 de 10 de febrero
de 2014,
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podria conformar un tipo distinto, aunque referido al mismo bien juridico; se identifican
sin mayor dificultad porque tienen varios verbos rectores™ . El lavado de activos es un
tipo penal que cumple con estas caracteristicas, y su complejidad requiere de una
asociacion ilicita previa. Por lo tanto, al juzgar el tipo penal de lavado de activos se esta
valorando ya el tipo de asociacion ilicita, lo cual impide la aplicacion del concurso real
junto al tipo auténomo de asociacion porque este ya fue valorado dentro del tipo

compuesto de lavado y vulneraria el non bis in idem.

2.4 Laviabilidad del concurso real en el lavado de activos y asociacion
ilicita
La inconsistencia planteada en el subtema anterior, dejaria abierta la posibilidad de
aplicar el concurso real en el caso de que se cometieran conjuntamente los delitos de
lavado de activos y asociacion ilicita. Las consecuencias de aplicar el concurso real en
este caso, cuando lo mas apropiado seria emplear el concurso ideal, fueron mencionadas
en el subtema de respuestas concursales, y los principios vulnerados seran definidos en
el altimo capitulo. Por ahora, una vez analizadas las teorias para determinar la unidad y
pluralidad de accion vy tipicidades, las cuales son una referencia fundamental para la
imposicion de la pena, es posible visualizar un amplio esquema compuesto de factores
adicionales a considerar en el tipo de concurso que se vaya a aplicar, que refuerzan la
inviabilidad de aplicar el concurso real en los casos de asociacion y lavado.
MARTINEZ-BUJAN realiza un andlisis de las cuestiones concursales en el delito
de blanqueo de capitales (lavado de activos), y manifiesta que “en lo que concierne a la
cuestion referente al concurso de delitos, es preciso distinguir diversas hipotesis en las
que la comisién del delito de blanqueo aparece vinculada a la ejecucién de otras figuras
delictivas™™. Para este autor, la hip6tesis mas frecuente es en la que el blanqueo se
asocia a un delito de falsedad documental, cuyo caso debera resolverse con un concurso
de delitos, y no de un concurso de leyes, “dado que los bienes juridicos tutelados a

través de ambas figuras delictivas son completamente diferentes™ .

' Radl Plascencia Villanueva. Universidad Auténoma de México. Unidad y pluralidad de delitos...
Op. cit., p. 100.

14 Carlos Martinez-Bujan Pérez. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte Especial. 3ra
ed. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2011, p. 506.

15 Carlos Martinez-Bujan Pérez. Derecho Penal Econémico... Op. cit., p. 506.
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Si bien ha de resolverse con un concurso de delitos, seria a través del tipo de
concurso ideal, porque méas peso tiene el fin delictivo que la distincion de bienes
juridicos protegidos por parte los delitos que se perpetran; y, pese a que la falsedad
documental, que en el presente caso equivaldria a la asociacion ilicita (el primero contra
la fe pablica y el segundo contra el orden pablico), vulnera el orden publico, mientras
que el lavado distorsiona el orden econdémico estatal, la asociacion es el primer paso
para cometer lavado, por lo que el cometimiento de los dos tipos finalmente apuntan al
detrimento de un solo bien juridico protegido. Existe conexidad entre los dos tipos
porque se vinculan procesal y sustancialmente, pero la solucion mas acertada y
propensa hacia el respeto de derechos constitucionales y derechos humanos es la
aplicacion del concurso ideal.

Otra contradiccion sobre el tema en la doctrina es la propuesta por MAGGIORE en

relacion al Codigo Italiano, quien manifiesta que:

Si la asociacion concurre con otros delitos, se aplican las normas sobre concurso
material (real), ya que en el Codigo actual falta una norma para los delitos cometidos
en el tiempo de la asociacion o por causa de ella, como en el Codigo derogado, que
preveia en esta hipOtesis, un aumento de pena.''®

Esta cita pone en evidencia la falta de coherencia en la aplicacion del concurso
real cuando la asociacién concurra con otros delitos, que se origina como una
justificacion al hecho de que en el codigo mencionado “falte” una norma para los
delitos cometidos en el tiempo de la asociacidn o por causa de ella, lo cual deslegitima
el uso del concurso real. EI COIP por su parte tipifica la asociacion ilicita de forma
independiente, y la menciona ademas como un presupuesto dentro del lavado de activos
que calificaria la pena con mas afos de prision, incluso expresando la frase “sin
perjuicio de los casos en que tenga lugar la acumulacion de acciones o penas”, abriendo
asi la posibilidad de aplicar el concurso real, lo cual se ha demostrado que no es viable
tanto por la parte tipica como por las consecuencias y vulneraciones que se producirian

hacia principios constitucionales del derecho penal e incluso derechos humanos.

"® Giuseppe Maggiore. Derecho Penal... Op. cit., p. 454.
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Capitulo I11:
Anadlisis doctrinal y jurisprudencial a favor y en contra de la
aplicacion del concurso real

Hasta aqui se ha conceptualizado la teoria de la unidad y pluralidad de conductas y
tipicidades, con el fin de entender doctrinalmente que tipo de concurso debe aplicarse
(capitulo 1). Luego, se procedio a analizar la estructura de la tipicidad de los delitos de
lavado de activos y asociacion ilicita, y la inviabilidad de aplicar el concurso real en el
caso de que estos dos tipos concurran (capitulo I). En este ultimo capitulo, se exponen
las posturas doctrinarias y jurisprudenciales que sustentan la aplicacion del concurso
real o ideal, con la finalidad de fortalecer la posicion de esta investigacion sobre la
pertinencia de aplicar el concurso ideal cuando concurran los tipos de lavado de activos
y asociacion licita.

Para lograr el objetivo descrito, este parte se compone de un analisis de las
doctrinas sobre la acumulacion aritmética de penas, y de un conjunto de jurisprudencia
comentada que fundamenta las posturas de aplicacion del concurso real e ideal de
infracciones y la forma en que se han ejecutado en otras jurisdicciones. Finalmente se
realiza la descripcion de los principios que se vulnerarian si se llegara a aplicar el
concurso real en los delitos de lavado de activos y asociacion ilicita. Los concursos real
e ideal remplazan a los articulos sobre la concurrencia de varias infracciones en el
anterior cddigo penal de 1971, mediante su publicacion en el COIP, por lo que la
mayoria de jurisprudencias serdn de paises en los que estos se han aplicado

previamente.

3.1 Doctrinas sobre la acumulacion juridica de penas

En las doctrinas sobre la acumulacion juridica de penas, la tendencia a utilizar el
concurso real y la aplicacion de penas juridicas mayores, lleva implicita un pensamiento
doctrinario que prioriza la afectacion al bien juridico protegido, sobre todo cuando se
trata de delitos que afectan la vida; mientras que otra parte de la doctrina —la cual se

aplica mayoritariamente en delitos econémicos— considera que es preferible aplicar el
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concurso ideal, ya que una aplicacion indebida del concurso real vulneraria derechos

fundamentales del supuesto infractor y podria generar penas inmensurables.

3.1.1 Doctrina retributiva

La justicia retributiva, segun la profesora Isabel GONZALEZ, consiste en que “el
castigo proporcionado es una respuesta moralmente aceptable al delito,
independientemente de que este castigo produzca o no beneficios tangibles™’. Esta
ligada a la proporcionalidad y severidad con las que se juzgaba la infraccion en la Ley

del Talion, por lo cual:

Para los retribucionistas, el castigo tiene un caracter retrospectivo, acorde con la
conducta criminal del pasado que se castiga, y estrictamente destinado a sancionar en
proporcién con la gravedad de la conducta, lo que puede calcularse por el nivel de

dafio causado, la cantidad de ventaja injustamente adquirida o por el desequilibrio

11
moral provocado''®.

Se evidencia en esta corriente una finalidad sancionadora, la cual sostiene una
postura de accién y reaccion (que se alinea en temas concursales a la sumatoria de
penas), sobre todo si se trata de delitos que atentan contra la inviolabilidad de la vida,
porque considera que se si contemplan como un solo delito estaria desvalorizando la
integridad humana. Sin embargo, con el tiempo la vision del derecho penal se ha ido
integrando a un modelo méas acorde al sistema de derechos humanos, que precautele
también los derechos del imputado y se le aplique la ley mas favorable. Esta postura
doctrinaria va de la mano con la aplicacion del concurso real, porque su intencion es
sancionar con rigurosidad el cometimiento de uno o varios delitos. En el caso de ser
varios, apunta a que mediante el concurso material se acumulen aritméticamente las
penas que correspondan a cada delito, y de esta forma se sancione (sin importar que
sean penas incalculables), porque lo importante es que se cumplan graves sanciones a
fin de que no quede sensacion de impunidad.

La evolucion del concepto de justicia en el Derecho internacional, que apunta hacia

un modelo de justicia transicional, ha criticado esta doctrina, ya que como afirma

17 Tsabel Gonzalez. “;Es la justicia restaurativa un aporte a los valores del sistema juridico?”.
Revista de Justicia Restaurativa. RIR N° 2. p. 14. (2012). www.pensamientopenal.com.ar/.../33921-es-
justicia-restaurativa-aporte-valores-del-sistema-juridico (Acceso: 4 de marzo de 2017).

18 Ibid.
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GONZALEZ: “dos males (el crimen y el castigo) no pueden dar lugar a un bien™**. La
doctrina retributiva se relaciona con la escuela de lucha contra la impunidad o de
impunidad cero, que segun Jesus-Maria SILVA SANCHEZ, proviene de un Derecho penal
autoritario que promulgaba el aforismo nullum crimen sine poena'®. Segin esta
posicion, “habria que prescindir de las garantias formales vinculadas al principio de
legalidad cuando éstas se opusieran a la sancion de una conducta que se considera
materialmente merecedora de la pena”*?*.

Sin embargo, el mismo SILVA SANCHEZ sustenta que “el contenido y alcance de las
doctrinas contra la impunidad no se comprenden bien si se prescinde del dato de que se
han desarrollado en el marco de la llamada justicia de transicion, o en otra terminologia,
la superacion del pasado a través de instrumentos juridicos™*?%. Es posible visibilizar
como el desarrollo en temas de derechos humanos y justicia transicional, esta
directamente relacionado al sistema punitivo, tanto doctrinariamente como en aspectos
de determinacion de la pena.

Para quienes sostienen un sistema retributivo, el aspecto valorativo es fundamental,
y el reproche debe ajustarse al dafio producido, para lo cual, desde su perspectiva, la
aplicacion de un solo tipo quedaria corta. Segun un analisis de jurisprudencias en
relacion a la unidad y pluralidad de los delitos y el concurso de normas realizado por la
UNAV, se afirma que:

El problema esta en cual es la optica adoptada: si es meramente naturalistica o
fenoménica, la accidon puede descomponerse en varias cada vez mas diminutas, sin
aportar criterios de solucion, por lo que el problema no se resuelve sino que aumenta.
Pero si se adopta una Optica valorativa o normativa, es decir, la propia del Derecho,
que viene a valorar lo que sucede, entonces hay que dar entrada a criterios que se
refieran al «sentido de las conductas»: en concreto, /queda suficientemente abarcado
el contenido de injusto o desvalor de la conducta si se aplica un solo precepto o tipo?
Tratandose de la vida humana o integridad fisica, no parece que sea posible sumarlas y
considerar un solo delito, de homicidio, por ejemplo con varios resultados. Podria
tratarse como concurso ideal (cfr. infra, 3), pero eso supondria tratar la vida humana o

19 Isabel Gonzalez. “;Es la justicia restaurativa...?” Op. cit., p. 14.

120 En sentido contrario del aforismo Nullum crimen, nulla pena, sine lege usado por primera vez por
Anselmo von Feuerbach, segiin Jiménez de Astia de manera cientifica y unida a la teoria de la accion
psiquica en Edgardo Alberto Donna. Precisiones sobre el principio de legalidad. México D.F: Biblioteca
Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, s/f, p.15.
archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2564/7.pdf (Acceso: 24 de marzo de 2017).

121 Jestis-Maria Silva. Nullum crimen sine poena? Sobre las doctrinas penales de la «lucha contra la
impunidad» y del «derecho de la victima al castigo de autor» en: Antonio Garcia-Pablos. Victima,
prevencion del delito y tratamiento del delincuente. Granada: COMARES, 2009, p. 18

122 1bid.
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la integridad fisica de las personas como objetos de menor entidad. Es defendible por

tanto que estemos ante un caso de concurso real de delito'*.

A pesar de que esta postura se defiende principalmente por la vulneracion del bien
juridico protegido vida, la parte en la que se cuestiona si queda suficientemente
abarcado el contenido del injusto, manifiesta una clara posicion a favor de la aplicacion
del concurso real de delitos, porque propone una acumulacion material de penas como
respuesta al cometimiento de varios tipos delictivos. Sin embargo, mas alla del bien
juridico protegido, esta la interpretacion que corresponda al caso concreto, porque la
posibilidad de aplicar el concurso real o ideal esta abierta para cualquier tipo delictivo,
ya que existen casos en los que al ejecutar dos acciones (por ejemplo: disparar dos veces
a distintas personas), no implican la consumacién de dos tipos penales distintos, sino
que se produce la ejecucion de un hecho delictivo que debe ser juzgado como tal. Esta
nocion se traduce a los delitos economicos, en los que el cometimiento de varias
acciones conduce a la ejecucion un tipo compuesto final, por lo que deberia aplicarse el
analisis de unidad delictiva y juzgarse como un solo hecho compuesto.

El profesor Juan Pablo MARALICH, catedratico de la Universidad de Chile, desde

una perspectiva distinta, y relacionada directamente con el concurso real, considera que:

Bajo un compromiso irrestricto con la vigencia de semejante modelo de derecho
penal del hecho, el reconocimiento de relevancia penolégica diferenciada a una
situacion de concurrencia de dos o mas hechos punibles, en cuanto condicion de
aplicacion de un régimen de penalidad divergente de la simple conjuncién —o
“acumulacion material”’— de las penas correspondientes a cada uno de los hechos
concurrentes, tendria que devenir problematico, por no decir: sospechoso. Pues la
tematizacion juridica de una relacién de concurrencia entre dos 0 més hechos punibles
presupone identificar un punto de conexion entre ellos, de modo tal que tenga sentido
conferir alguna relevancia especifica a la correspondiente conjuncion de esos mismos
hechos. Y haciendo plena abstraccion, por el momento, de cualquier referencia a la
variable procesal de la cual depende la tematizacion juridica de una situacion de
concurso de hechos punibles, tal punto de conexion no es otro que la identidad
personal de quien funge como el sujeto pasivo de la imputacion de los dos o més
hechos punibles —en tal medida— concurrentes?.

Esta vision juzga el punto de conexion de los hechos punibles, realizando una

abstraccion y expresando que “este Nno es mas que la identidad del sujeto pasivo de la

2 Universidad de Navarra. Unidad y Pluralidad de los Delitos. Concurso de Normas, p.117.
www.unav.es/penal/iuspoenale (acceso: 28/6/2016).

124 Juan Pablo Mafialich. “La reiteracion de hechos punibles como concurso real. Sobre la
conmensurabilidad tipica de los hechos concurrentes como criterio de determinacién de la pena”. Polit.
crim. Vol. 10, N° 20 (2015), p.504.
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imputacion”™?, lo cual demuestra la tendencia de aplicacion del concurso real por parte
del autor. EI hecho de disminuir el margen de interpretacion del punto de conexion a la
identidad del sujeto pasivo, reduciria la posibilidad de aplicacién del concurso ideal.
Una vez definida la doctrina retributiva y analizada su aplicacion especificamente
en el caso del concurso real, se puede insistir en que el desarrollo doctrinario de la
misma, asi como de los casos de concurso, permite considerar acertada la afirmacion de

Isabel GONZALEZ, quien afirma:

Esta teoria “s6lo ha contribuido a aumentar las estadisticas de delitos, al requerir,
como remedio para mantener la enfermedad controlada, elevar los costos de la
administracion del sistema carcelario y el fomento de la escuela del delito y el rencor,

sin obtener un impacto preventivo, dado que generalmente la aplicacion de las penas

se limita a los delitos menos dafiinos y cometidos por los actores mas débiles?.

Ahora bien, cabe mencionar que este analisis es macro, y versa en su mayoria sobre
delitos que afectan la integridad de la vida, y es la valoracidén de este bien juridico
protegido el justificativo para que las penas se apliquen a través del concurso real y se
castigue con severidad. Sin embargo, los delitos financieros afectan el orden econémico
del Estado y, si bien estos generan un perjuicio importante, su misma ejecucion
normalmente requiere de una serie de actos destinados a un solo fin, por lo que la
doctrina retributiva no seria muy adecuada.

Finalmente, hay que considerar que la teoria retributiva, por su afan punitivo, puede
lesionar principios constitucionales y fundamentales del Derecho penal como son la
prohibicion de doble juzgamiento, legalidad y favorabilidad, los cuales se encuentran
reconocidos ademas en instrumentos internacionales como la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, el Convenio Europeo de Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Sobre todo en casos de delitos
econdémicos, y méas en el caso principal de estudio (concurrencia de lavado de
asociacion), en el que es evidente la vulneracion a dichos principios, lo cual se detallara

al final de este capitulo.

125 Juan Pablo Mafialich. La reiteracion de hechos punibles..., Op. cit., p.504.
126 |sabel Gonzalez. /Es la justicia restaurativa... Op. cit., p.15.
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3.1.2 Doctrina garantista

La doctrina garantista podria aplicarse a innumerables ramas del derecho, pero para

el profesor José SAEZ CAPEL:

Es en el &mbito derecho penal donde él se ha desarrollado como teoria y como
practica juridica, en contraposicién a las legislaciones totalitarias del S. XX y a las
numerosas leyes de excepcion; a la vez que expresa la exigencia propia de la
llustracion, de la minimizacion de ese terrible poder, que es el poder punitivo,
mediante el estricto sometimiento a la ley del poder judicial penal y el sometimiento a
las normas constitucionales del poder legislativo penal*?’.

La nota comudn del garantismo, tanto en el derecho penal como el procesal, es el
respeto por las garantias fundamentales del ciudadano, asi como la necesaria
racionalidad de la intervencién penal*®.

Este reconocido penalista espafiol inicia su investigacion con el primer articulo de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que proclama: “Todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y dotados como estan de razén y

conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros™?®

, generando un
impacto y haciendo visibles los dos lados del derecho penal. Por otro lado, FERRAJOLI

define al garantismo en una primera acepcién como:

Un modelo normativo de derecho: precisamente, por la que respecta al proceso
penal, el modelo de <<estricta legalidad» SG propio del estado de derecho que en el
plano epistemoldgico se caracteriza como un sistema cognoscitivo a de poder minimo,
en el plano politico como una técnica de tutela capaz de minimizar la violencia y de
maximizar la libertad y en el plano juridico como un sistema de vinculos impuestos a
la potestad punitiva del estado en garantia de los derechos de las ciudadanos.*.

Segun este autor, la perspectiva garantista “invita a la duda, estimula el espiritu
critico y la incertidumbre de validez de las leyes y sus aplicaciones, asi como la
conciencia del caracter en gran medida ideal —y por tanto irrealizado y pendiente de

realizacion— de sus propias fuentes de legitimacién juridica™>'. Sin embargo, esta

vision del garantismo puede resultar de cierta forma idealista en paises

127 José¢ Saez Capel. El garantismo penal. La légica contrapuesta de cardacter represivo, p. 7.
www.uss.edu.pe/.../pdf/2.-%20EL%20GARANTISMO%20PENAL,%20LA%20LOGI (Acceso: 4 de
marzo de 2017).

' Ibid.

129 Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948). Art. 1.

30| uigi Ferrajoli. Derecho y Razén. 7ma ed. Madrid: Trotta, 2005, pp. 851 y 852.

Bld., p. 853.
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latinoamericanos, ya que como argumenta el profesor mexicano Francisco Roberto

RAMIREZ-RAMIREZ: podria constituirse un sistema seleccionador, el cual:

A priori define cuando menos dos vertientes de actuacion, una general y una de
excepcion, con mutabilidad de conceptos, silogismos defectuosos que por lo general
validan normas que son de carécter excepcional, que confunde la seguridad ciudadana
con seguridad del Estado, y que abre una puerta tan tétrica como aquella donde se lee
“abandone toda esperanza aquel que entre aqui”**.

A pesar de que podria tener falencias en la parte procesal, esta doctrina se muestra
contraria a la posicién retributiva, porque prioriza el principio de presuncion de
inocencia y propugna aquella conocida frase de que: “es preferible cien culpables en la
calle, que un inocente en la carcel”™**. Esta postura doctrinal se encuentra en una linea
mas acorde a los derechos humanos, ya que aspira a que el peso en la balanza en cuanto
a proteccion de derechos constitucionales, caiga por igual tanto para la victima como
para el ofendido.

En cuanto a temas concursales, Hans WELZEL planted una distincion importante
entre el principio de acumulacion juridica que rige en forma ilimitada sélo para las
penas perpetuas privativas de libertad y los demas casos (otros delitos), afirmando que

en estos:

Se imponen varias penas temporales privativas de libertad a causa de crimenes o
ciertos delitos, rige fundamentalmente el principio de asperacion: se determina la pena
individual para cada hecho y todas esas penas se retnen en una pena conjunta, en la
medida en que la pena individual impuesta mas grave mas grave es aumentada. La
formacion de la pena conjunta queda sujeta al arbitrio judicial™*.

Estos principios son recogidos y desarrollados por la doctrina actual, como lo
manifiestan MuNoz CONDE y GARCIA ARAN, para quienes el principio de acumulacion
que se aplica en el concurso real de limitarse ya que de no hacerlo podrian imponerse

“penas draconianas, incompatibles con la valoracion global de todos los delitos y con la

132 Francisco Roberto Ramirez-Ramirez. Vinculacion a Proceso. Indicador garantista en el marco
de un nuevo paradigma de justicia penal en México. México D.F: Criminogenesis S.A, 2015, p. 55.

'3 Juan José Hinojosa Torralvo. “Es preferible cien culpables en la calle, que un inocente en la
carcel”. Diario Sur. www.diariosur.es/20130317/local/malaga/juan-jose-hinojosa-preferible-
201303170119.html (Acceso: 23 de marzo de 2017).

34 Hanz Welzel. Derecho Penal Aleméan. Parte General. Traduccién por Juan Bustos Ramirez y
Sergio Yariez Pérez. 11% ed. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 279.
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5135

sensibilidad juridica”™. Esta vision comparte la Comision Nacional de Derechos

Humanos mexicana, para la cual:

Las penas excesivas en cuanto a su duracion, pueden representar una tendencia
punitiva, que busca castigar con mayor severidad determinadas conductas delictivas
gue han afligido a la comunidad, provocando atentados contra la convivencia social,
utilizando el derecho penal con extremos tales como condenar a perpetuidad a los
transgresores de la norma™®.

De esta manera, por ejemplo, un ladron comdn que ha cometido varios hurtos
podria ser condenado incluso a una reclusion mayor que la de un homicida o violador, y
se llegarian a aplicar condenas de innumerables afios de carcel y multas
desproporcionadas. Es por ello que, se supone que si se consideran ciertos criterios
I6gicos, “se llegue a penas proporcionadas a la valoracion global que merecen las

»137 3 fin de

diversas acciones y delitos cometidos y a su posible cumplimiento efectivo
que se respete el principio de intervencion minima del Derecho penal, que responde a la
ultima o extrema ratio, y por el cual “el Estado, frente a un determinado conflicto, antes
de recurrir al derecho penal, ha de agotar todos sus recursos y desarrollar otras
alternativas politicas para su solucion. Este solo puede imponerse ante la imposibilidad
o el fracaso de otras politicas en la solucion del conflicto™,

La posicion garantista de limitar la acumulacion juridica se sustenta en la finalidad
de correccion de la pena y respeto de los principios de favorabilidad y doble
juzgamiento; mientras que la posicion retributiva contempla una acumulacién aritmética
absoluta que “llevaria a castigar con mayor severidad varios delitos menos graves que

139 se respalda por teorfas netamente retributivas, cuyo fin

uno extremadamente grave
es sancionar la reincidencia acumulando penas indeterminadamente, sin importar que
los mismos tipos delictivos afecten a un solo bien juridico protegido. Esta

diferenciacion permite identificar que la doctrina garantista tiene una posicion a favor

3 Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran. Derecho Penal. Parte General. 8va. ed.
Valencia: Tirant Lo Blanch, 2010, p. 468.

13¢ Comision Nacional de Derechos Humanos de México. Racionalidad de la pena de prision.
Pronunciamiento por sus 25 afios. México: CNDH, p. 3.
www.cnhdh.org.mx/sites/all/doc/Informes/Especiales/Pronunciamiento_20160331.pdf. (Acceso: 18 de
enero de 2017).

7 Ibid.

138 jJuan Bustos Ramirez y Hernan Hormazabal Malarée. Nuevo Sistema de Derecho Penal. Madrid:
Trotta, 2004, p. 34.

139 Angel Judel Prieto, y José Pifiol Rodriguez. Manual de Derecho Penal. Tomo I. Parte General.
4a. ed. Navarra: Aranzadi, SA, 2006, p. 425.
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de la aplicacion del concurso ideal, porque promulga y sobrepone las garantias
constitucionales del imputado, sin importar la gravedad del delito cometido, a fin de
sancionar la concurrencia delictiva de la forma mas favorable al procesado, lo cual esta
reconocido en la legislacion nacional e instrumentos internacionales de derechos
humanos.

Por tanto, a diferencia de la doctrina retributiva, la garantista puede ser aplicada
mas adecuadamente a los delitos econdmicos, ya que la aplicacion del concurso ideal,
implicaria una sancién conveniente y proporcional para este tipo de delitos, sobre todo
en el caso de estudio, en el cual la ejecucion del lavado de activos lleva intrinsecamente
la necesidad de asociarse ilicitamente para su consecucion. Al aplicar, la pena de la
asociacion ilicita (inferior) se absorbe por la del lavado de activos (superior), lo cual
resulta 16gico en el caso concreto, y respeta principios del derecho penal, sin permitir

que los actos realizados queden impunes.

3.2 Jurisprudencia comparada

Una vez expuestas las doctrinas sobre la acumulacion juridica de penas, se comenta,
a continuacion, jurisprudencia colombiana, venezolana, peruana, espafiola y ecuatoriana
sobre la aplicacién de los tipos de concurso real e ideal, para fortalecer los argumentos
para decidirse por el concurso ideal en los delitos econémicos.

Las sentencias comentadas a continuacién, parten de las consideraciones generales
e interpretacion de la institucion de la acumulacion juridica de penas, las cuales son
indispensables para una correcta aplicacion concursal. Luego, plantea dos casos sobre
concurso real en Per( y Venezuela, en los que se justifica la aplicacion del concurso real
por tratarse de delitos que atentan contra la vida. Sin embargo, para confrontar esta linea
de pensamiento con aquella que ordinariamente se usa en delitos econdmicos (los cuales
son el tema principal de este estudio), se expone una sentencia espafiola que aplica el
concurso ideal. Finalmente se realiza una critica a una sentencia sobre tenencia ilicita de

estupefacientes emitida la Corte Nacional de Justicia ecuatoriana.
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3.2.1 Consideraciones generales sobre la institucion de la acumulacion juridica
de penas y su interpretacion en el orden juridico colombiano

La Corte Constitucional Colombia, en la Sentencia C-1086/08, hace referencia a las
consideraciones generales sobre la institucion de la acumulacion juridica de penas de la

siguiente forma:

En los sistemas juridico penales se han disefiado diversas formulas para establecer
los criterios que deben aplicarse para la medicion judicial de la pena, cuando concurre
un fendmeno, de significativa frecuencia en la practica judicial, que la teoria penal ha
denominado de unidad o pluralidad de acciones u omisiones tipicas. Este fendmeno se
presenta cuando una misma persona realiza una conducta (activa u omisiva)
penalmente relevante, que puede hallar adecuacion en dos o mas tipos penales, o
cuando realiza un nimero plural de conductas juridicamente desvaloradas que encajan
en un mismo tipo penal, o en diversas figuras delictivas'*.

Esta sentencia plantea modelos para la determinacion de la pena, dentro de los
cuales el mas tradicional es el de acumulacion material de penas, en el que la persona
debe sufrir tantas penas como acciones hubiere realizado en sentido juridico penal. Este
mecanismo resultaria inconveniente porque podria llevar a la imposicién de penas
inmensurables, imposibilitar la unidad de la ejecucién penal; e impedir que se cumpla
con el fin de la reinsercién. Otro modelo es el de absorcidén, segun el cual,
independientemente del nimero de infracciones a la ley penal en que incurra la persona,
se entiende que la justicia se satisface con la imposicion de la pena prevista para el
delito méas grave. En contra de este sistema se afirma su excesiva benignidad, y el
desconocimiento de los principios del acto y de culpabilidad, que conducen a
fendmenos de impunidad***.

Colombia plantea el sistema de acumulacion juridica de penas, como un mecanismo
intermedio segun el cual, una vez establecida la pena imponible a cada delito se aplica
aquella correspondiente al delito mas grave, aumentada en una determinada proporcion.
Desde una concepcién juridica, esta figura pretende satisfacer una exigencia de
seguridad juridica estableciendo una metodologia para la medicion judicial de la pena
cuando concurre el fenomeno del concurso de delitos. Ademés, desde una nocion

filoséfica la institucion de la acumulacion juridica de penas es propia de los sistemas

140 Corte Constitucional de Colombia. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 460
(parcial) de la Ley 906 de 2004 “Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Penal”. Sentencia C-
1086/08 de 5 de noviembre de 2008.

4 bid.
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punitivos que se oponen a las penas excesivas; en los cuales el efecto intimidatorio,
presente en las condenas de larga duracion que no son razonablemente expiables en el
transcurso de una vida humana, no constituye una funcién primaria de la pena*2.

Dentro de estas consideraciones, se plantean diferentes formulas que conectan el
mecanismo de cuantificacion de la pena con los tipos de concurso, y se preve la
posibilidad de optar por un sistema intermedio entre el concurso real e ideal
(acumulacion juridica de penas), que no genere penas excesivas, y tampoco deje la
sensacion de impunidad, el cual estd vinculado a criterios de tres instituciones
relacionadas. El legislador colombiano optd por este sistema intermedio, vinculado a

algunos criterios orientadores, tal como se explica a continuacion:

Una revision sistematica del régimen de la acumulacion juridica de penas en el
orden normativo nacional, obliga a hacer una breve referencia a tres instituciones
estrechamente vinculadas a la dogmatica de esta figura juridica: el concurso de
conductas punibles y los principios de unidad y conexidad procesal.

La acumulacion juridica de penas constituye un mecanismo de dosificacion
punitiva vinculado, en principio, al fenémeno del concurso de conductas punibles,
cuya finalidad consiste en establecer, con fines de limitacion, un criterio razonable
para la determinacion de la punibilidad en eventos de concurso ideal o material de
delitos. Este mecanismo se opone al sistema de acumulacion aritmética de las penas,
en virtud del cual se impondrian tantas penas como delitos cometidos'®.

El anélisis colombiano en la presente sentencia es completo, y menciona una
respuesta juridico-filosofica para el fin de la acumulacion de penas juridicas. Se trata
entonces de un sistema que busca un equilibrio entre el modelo de acumulacion
tradicional, que sanciona en razén de cada accién, y el de absorcion, en el cual se
impone la pena mas grave. Por lo tanto, esta vision vela por un sistema punitivo acorde
a los principios del derecho penal, sin dejar de imponer una pena adecuada y
proporcional a cada infraccion. No obstante, no se puede descartar la aplicacion del
concurso ideal de delitos cuando se verifiquen sus elementos, porque sobre el deseo de
luchar contra la impunidad (acumulando penas) esta el derecho del acusado de ser
sentenciado mediante la aplicacion del principio de legalidad y favorabilidad, en

proporcion al numero de conductas infringidas.

142 Corte Constitucional de Colombia. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 460
(parcial) de la Ley 906 de 2004 “Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Penal”. Sentencia C-
1086/08 de 5 de noviembre de 2008.

143 Corte Constitucional de Colombia. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 460
(parcial) de la Ley 906 de 2004 “Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Penal”. Sentencia C-
1086/08 de 5 de noviembre de 2008
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3.2.2 Aplicacion del concurso real en el fallo resuelto por el ataque contra la etnia
Warao en Venezuela

La siguiente jurisprudencia de la Fiscalia Quinta ante la Sala de Casacion y Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia venezolana, aplicando el concurso real
en el caso cometido contra la etnia Warao resuelve que por tratarse de diversidad de
eventos, en tiempos y lugares distintos, en los que fue agredido un grupo de hombres y
mujeres pertenecientes a la etnia Warao, lo que implica diversidad de sujetos pasivos,
asi como que los hechos no se encuentran tipificados en un solo delito. Por tanto se
perpetraron varios delitos como homicidio frustrado contra una victima, lesiones
personales en perjuicio de tres de las victimas, privacion ilegitima de libertad contra
cuatro de las victimas, tratos crueles contra dos de los privados ilegitimamente de
libertad, violacion contra cinco mujeres, lo que indica que existieron multiples victimas
y a su vez de multiples delitos producidos por mdltiples actores, evidenciandose un
concurso real de delitos, por tratarse de varias acciones***.

Estas ideas encuentran sustento en doctrina penal nacional e internacional, en las
que se ha establecido de manera reiterada, al igual que en la jurisprudencia, que al
tratarse de concurso real, es preciso distinguir por victimas, ya que cada una es titular de
su bien juridico. Por esta razon, al tratarse del mismo delito, por ejemplo lesiones, se
distinguen por victimas, lo que hace concluir que contra cada uno de los lesionados se
ha perpetrado un delito que entra a concursar de manera real, lo cual es reconocido por
el Codigo Penal Venezolano desde tiempos remotos'*®. En razén de lo expuesto Fiscalia
Quinta ante la Sala de Casacion y Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia

de Venezuela decidi6 que:

En el caso que se examina, resulta claro y sin duda alguna la existencia de un
Concurso Real de delitos, ya que se tratd de pluralidad de delitos auténomos, diversos
actos delictivos en momentos totalmente distintos, en lugares diferentes y sobre
victimas varias, en donde cada victima es titular de su bien juridico vida, indemnidad
sexual, integridad fisica, etc., lograndose colegir que se encuentran diferenciados los

14 Fiscalia Quinta ante la Sala de Casacion y Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
de Venezuela. S/N.

5 1bid.
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delitos por victima, incluso por el lugar o sitio donde fueron perpetrados, asi como que
se tratd de ocho (08) victimas de la Etnia Warao y un (01) civil'*.

En este caso, es visible una debida aplicacion del concurso real, ya que se probaron
distintos tipos delictivos autdbnomos sobre varios sujetos pasivos, lesionando ademas
diversos bienes juridicos protegidos. No existe duda de la correcta aplicacion de este
tipo de concurso, ya que los hechos demuestran una clara pluralidad de delitos
autonomos, realizados en momentos totalmente distintos, en lugares diferentes y sobre
varias victimas. Sin embargo, y aungue en la realidad se torne complicado por la
percepcion humana de los magistrados, no todos los casos de delitos contra la vida
implican necesariamente la aplicacién del concurso real, ya que existen casos en los
que, por ejemplo: “no por haber apufialado varias veces se consumaron homicidios, 0 no
por haber existido varios tocamientos se puede considerar que existieron varios abusos

sexuales”, asi que dependera del caso concreto.

3.2.3 Recurso de nulidad interpuesto contra la aplicacion del concurso ideal en
un caso sentenciado en Peru

En Peru, interpuso el Fiscal Supremo en la Corte Suprema de Justicia, un recurso de
nulidad contra la sentencia del dieciséis de octubre de dos mil doce, en el extremo que
impuso a Javier Cabrera Huamani, doce afios de pena privativa de libertad, en el
proceso penal que se le siguié por delito contra la vida, cuerpo y la salud, en las
modalidades de homicidio simple, en agravio de Celsa Serrano Huamanfiahui, y de
feminicidio, en grado de tentativa, en agravio de Tomasa Marlene Balderrama Serrano,
sobre la cual se solicito que se anule el concurso ideal aplicado por el Tribunal Superior
en la instancia previa y se declare la existencia de un concurso real de delitos.

El Fiscal Superior, en su recurso, cuestiona el quantum de la pena, y alega que los
criterios de determinacion de la pena empleados por la Sala Superior resultan
inadecuados, pues no se analizaron las acciones independientes realizadas por el
procesado, quien actud en concurso real y no ideal. Agrega que la dosificacion de pena
no es proporcional a las circunstancias del hecho y el bien juridico vulnerado, por lo que

debe incrementarse la pena. En efecto, el dia de los hechos, el acusado tuvo la

1% Fiscalia Quinta ante la Sala de Casacion y Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
de Venezuela. S/N.
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determinacion criminal de atentar primero contra la vida de su exconviviente, a quien
no logré matar, y luego procedi6 a victimar a la madre de esta, cuando intent salir en
su defensa. Por tanto, no fue una sola accion, como lo sostiene la Sala Superior, sino
que se trata de acciones y voluntades independientes o auténomas, las cuales
(inicamente coincidieron en un mismo contexto criminal*’.

En este contexto, reformula el quantum de la pena. A partir de la sumatoria de estas,
en virtud al concurso real de los delitos de homicidio simple y tentativa de feminicidio,
con atencion al marco punitivo previsto para cada uno de los citados tipos penales. Asi,
la pena concreta que corresponde por el primer delito es de trece afos y, por el segundo
ilicito, diez afios de pena privativa de libertad, sanciones punitivas que hacen un total de

veinte tres afios, y dispone que:

Por estos fundamentos: de conformidad en parte con el dictamen del sefior Fiscal
Supremo en lo Penal, declararon HABER NULIDAD en la sentencia conformada de
fojas trescientos cincuenta y siete, del dieciséis de octubre de dos mil doce, en el
extremo que impuso a Javier Cabrera Huamani, doce afos de pena privativa de
libertad, en el proceso penal que se le siguid por delito contra la vida, cuerpo y la
salud, en las modalidades de homicidio simple, en agravio de Celsa Serrano
Huamaniiahui, y de feminicidio, en grado de tentativa, en agravio de Tomasa Marlene
Balderrama Serrano; reformandola: le IMPUSIERON veinte afios de pena privativa de
libertad, la misma que computada desde el veintiséis de enero de dos mil doce vencera

el veinticinco de enero de dos mil treinta y dos; con lo demas que contiene; y los

devolvieron [...]'*.

En esta sentencia que hace referencia de igual forma a concurso real, se casa
parcialmente la sentencia y se declara la nulidad de una errénea interpretacién del juez a
quo, por haber resuelto como ideal un caso de concurso real, al haberse afectado la vida
de dos personas, aun cuando solo uno de los delitos imputados llegé a consumarse,
aumentandose severamente el quantum de la pena. Como se mencioné anteriormente, es
posible determinar que cuando se trata de delitos que atentan contra la vida, los
operadores de justicia tienden a aplicar el concurso real, acumulando penas por cada
infraccion cometida. Sin embargo, cabe precisar que el tipo de concurso y el mecanismo
de imposicion de la pena dependen del bien juridico protegido que haya sido
deteriorado, de la interpretacion politico-criminal del funcionario que aplique el

concurso.

17 Corte Suprema de Justicia de Per(. Sala Pena Transitoria. R.N.N.288-2013 Apurimac.
148 Corte Suprema de Justicia de Perd. Sala Pena Transitoria. R.N.N.288-2013 Apurimac.
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En consecuencia, las resoluciones venezolana y peruana resumidas aplican el
concurso real fundamentando su decision en la pluralidad de tipos cometidos. Sin
embargo, la aplicacion del concurso real en el caso peruano queda en entredicho, porque
mas alla de cualquier critica sobre el tipo de femicidio, la Corte esta aplicando este tipo
de concurso y aumentando la pena mediante acumulacion material en un caso
compuesto de un delito consumado (homicidio simple), y la tentativa de un delito
(femicidio). No existieron dos acciones, ya que el fin del delictivo del sentenciado fue
atentar contra le vida de su exconviviente, y la accion que resulté en homicidio simple
contra su madre fue un medio que circunstancialmente tuvo que ejecutar. Por ende, a
pesar de que la tentativa es un tipo independiente que en esta sentencia se sumo en
concurso real, existe también la posibilidad de aplicar el concurso ideal ya que dicha

tentativa (accién) fue parte de un delito mayor que si llegé a consumarse (homicidio).

3.2.4 Ratificacion e interpretacion del Tribunal Supremo Espafiol sobre el
concurso ideal

Cuando se trata de delitos econdmicos, mayoritariamente se aplica el concurso ideal
de normas, ya que el cometimiento de este tipo de delitos requiere de distintas
conductas que configuran tienen un fin delictivo. Por esta razon, se hace referencia a la
jurisprudencia espafiola, en la que el Tribunal Supremo ratificé la sentencia de primer
grado respecto a la aplicacion del concurso ideal y absorcion, aduciendo que la Seccion
Tercera ha absuelto a los acusados en sentencia previa, al reputar absorbido el ilicito
contra la Hacienda Publica en las condenas, mediante sentencia pronunciada que les
juzgé como autores de un delito de blanqueo de capitales procedente del trafico de
drogas. Para los juzgadores se trata de una cadena delictiva: delito contra la salud
publica —delito de blanqueo de capitales— supuesto delito de fraude fiscal, y es el ultimo
delito de la cadena el motivo del recurso™®.

El recurso del Ministerio Fiscal objeta que no cabe aplicar al caso la doctrina
jurisprudencial sobre concurso de normas porgue la condena del delito inicial (blanqueo
de capitales) no es firme y porque constan incrementos de patrimonio no declarados que

pueden tener su origen parcial en el delito de blanqueo de capitales, pero no justificarse

' Tribunal Supremo de Espafia. Recurso de Casacion n° 2516/2007 Ponente: Sr. Garcia Pérez
Sentencia: n° 769/2008 de fecha 30/10/2008.
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una relacion absoluta entre ellos, pues el simple cotejo matemético descararia esa
posibilidad. El tribunal no encuentra razén para excluir el caso del supuesto
contemplado por la jurisprudencia que les favorece, lo que sera contrario a la seguridad
juridica que proclama el art. 9.3 CE. Por otro lado, si se admite, como hace el Ministerio
Fiscal, que la correspondencia aritmética entre blanqueo de capitales y fraude fiscal,
contemplados respectiva y definitivamente en uno y otro proceso no fuera total, esta

situacién debié probarse con anterioridad™°. Por lo tanto, concluye que:

No hay razon, asi pues, para rechazar la aplicacion al caso presente y singular de
la tltima y matizada doctrina jurisprudencial acerca de concurso de normas y no de
delitos entre los supuestos de blanqueo de capitales y fraude fiscal, cuando el comiso
decretado por los primeros abarque los incrementos no declarados. Y debe, con
arreglo al art. 901 LECr., declararse no haber lugar al recurso de dicho Ministerio,
aunque sin condena en las costas de ese recurso (F. J. 6°)"".

En la presente sentencia, en la cual se acusan los delitos de blanqueo de capitales
proveniente del trafico de drogas, y fraude fiscal, se determina que realmente existié un
concurso de normas y no de delitos, ya que el comiso del bangqueo abarca el incremento
patrimonial no declarado que requiere el fraude fiscal. A través del rechazo del presente
recurso que objetaba la aplicacion de un concurso de delitos, es posible observar que
cuando se trata de delitos econdémicos, existe una mayor posibilidad de que los
funcionarios publicos apliquen un concurso ideal de normas (pena menor) antes que un
concurso delitos (pena mayor), lo cual responde a un factor humano, quizas porque la
vulneracién del orden econdmico no genera el mismo impacto para un funcionario que
las diversas vulneraciones cometidas contra la vida humana, como se plante6 en casos
anteriores.

Por tanto, los argumentos de este fallo del Tribunal Supremo espafiol contribuyen a
verificar la hipdtesis de esta investigacion de que los delitos econdmicos deberian
resolverse bajo la aplicacion del concurso ideal, porque requieren de un actuar
complejo, que dificilmente podra ejecutarse sin realizar previamente o a la par otros

tipos vinculados al mismo.

% Tribunal Supremo de Espafia. Recurso de Casacién n° 2516/2007 Ponente: Sr. Garcia Pérez
Sentencia: n° 769/2008 de fecha 30/10/2008.

1 Ibid.
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3.2.5 Recurso de revision de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador

La Sala especializada de lo Penal, Penal militar, Penal policial y Transito, en el
recurso de revision No. 1133-2014, de fecha 31 de agosto de 2015, a las 08h15,
interpuesto en contra de la sentencia emitida por el Noveno Tribunal de Garantias
Penales del Guayas, el 3 de septiembre del 2012, a las 08h15, en el que se declara
culpable al acusado, en calidad de autor, del delito tipificado en el articulo 62 de La Ley
de Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas vigente en ese entonces, imponiéndole la
pena atenuada de ocho afios de reclusion mayor ordinaria, y la multa de cien salarios
minimos vitales generales. Esta Sala argument6 que como consecuencia de que la
legislacion nacional haya decidido generar diferencias en la tipificacion de los delitos
relacionados con las drogas en el COIP y Resolucién Nro. 002-CONSEP-CD-2014 del
CONSEP, tras otorgarle relevancia a su clase y cantidad, “es que ya no se puede
considerar al desarrollo de un mismo verbo rector del tipo, que recaiga sobre dos 0 méas

sustancias diferentes, como una idéntica conducta”.

[...] La actualizacion del COIP busca efectuar en el pensamiento juridico de la
materia que regula, pues tal como se determina en su exposicion de motivos, su
expedicion propende a que”... las penas estén acorde con el principio de
proporcionalidad (...) existilendo] cierta felacion coherente entre el grado de
vulneracion de un derecho y la gravedad de la pena...” (énfasis fuera del texto), lo
que aplicado a los delitos relacionados con las drogas, intenta impedir que se juzgue
de la misma forma a quien se encuentra en tenencia de una sustancia ilicita, que a
quien lo hace con varias, pues este tltimo incorpora voluntariamente un mayor grado
de injusto en su conducta, debiéndose tomar estos factores altamente en cuenta, ya
que”... el trafico ilicito [dentro del cual se encuentra la tenencia o posesion de
sustancias estupefacientes,] es una actividad delictiva cuya supresion exige urgente
atencion y la mas alta prioridad...”, segiin deviene de la Convencion de las Naciones
Unid?ssz contra el Trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas, del afio
1998 ™.

El Tribunal de Revisiéon concluye que quien desarrolla un actuar delictivo sobre
distintas clases y cantidades de droga, comete conductas diferenciadas que requieren su
propio encuadramiento normativo, por lo que corresponde aplicar la regla de
acumulacion fijada en el Cddigo Organico Integral Penal, en conjunto con las demas
consideraciones que se han vertido en el fallo. Finalmente, el tribunal cuantifica la pena

de ochenta dias de privacion de libertad, y debido a que el sentenciado se encuentra

12 Corte Nacional de Justicia. Sala especializada de lo Penal, Penal militar, Penal policial y Transito.
Recurso de Casacion. Causa No. 1133-2014 de 31 de agosto de 2015.
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privado de su libertad en un tiempo superior al dispuesto en esta sentencia, ordena su

inmediata libertad al finalizar la audiencia, ratificando la multa puesta en primera

instancia.

Previo al analisis de la resolucion citada, es necesario conocer que al autor se le
encontrd con dos tipos de sustancias: pasta base de cocaina (40 gr.) de peso neto; y
marihuana (5 gr.) de peso neto.

En esta se sentencia se puede identificar los siguientes aspectos:

1) Se realiza una extensa interpretacion sobre la exposicion de motivos del COIP, y su
facultad de imponer “obligaciones inaplazables y urgentes” en razén de las
profundas transformaciones econdémicas, sociales y politicas que ha sufrido el
Ecuador las ultimas décadas; no toma en cuenta aquellos principios del Derecho
penal, la Constitucion, e instrumentos internacionales, que garantizan la aplicacion
de una pena en la que no exista duda razonable sobre su imposicion.

2) El hecho de afirmar que el codigo penal anterior generaba una percepcion de
“impunidad y desconfianza”, no justifica la aplicacion del concurso real y
acumulacién de penas juridicas en cualquier caso. El hecho de que el COIP y la
tabla del CONSEP normativamente expresen que la posesion o tenencia de una u
otra sustancia afecte en un mayor grado a la salud publica, no implica que la
interpretacion sobre el tipo de concurso que vaya a aplicarse deba alejarse de las
teorias sobre la unidad y pluralidad de conductas y unidad y pluralidad de
tipicidades que fueron mencionadas en el primer capitulo.

Esta sentencia, al establecer que “ya no se puede considerar al desarrollo de un
mismo verbo rector del tipo, que recaiga sobre dos o mas sustancias diferentes, como
una idéntica conducta”, descontextualiza el sentido de todas las teorias sobre la unidad y
pluralidad de acciones y tipicidades que fueron expuestas al principio de esta
investigacion, y coloca a la necesidad politico-criminal de sancionar con mas
rigurosidad los delitos relacionados con drogas, sobre aquellos principios fundamentales
de Derecho penal, que garantizan el debido proceso y un juzgamiento acorde a
preceptos constitucionales y tratados internacionales de derechos humanos.

Por tanto, esta resolucion confirma la relevancia del estudio de los concursos de
delitos, para su correcta aplicacion. Independientemente del bien juridico protegido, y el

tipo de delito del que se trate, siempre debe dictarse una resolucién con base en las
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teorias doctrinarias, jurisprudencia extranjera y métodos de interpretacion mas
adecuados, que garanticen el debido proceso y una aplicacién respetuosa de los
principios fundamentales establecidos en la legislacién nacional como en tratados

internacionales.

3.2.6 Balance del andlisis de la jurisprudencia

De lo analizado en el apartado anterior, se puede concluir que, en el caso
colombiano, el fallo constitucional permite identificar las consideraciones para el
problema concursal; en el caso venezolano, se nota una aplicacion adecuada del
concurso real, aunque no en todos los casos de delitos contra la vida se deban resolver
de la misma manera; el caso espafiol, es muy util para esclarecer la aplicacion del
concurso ideal en los delitos econdmicos; finalmente, el caso ecuatoriano presenta

muchas problemas (véase Tabla 3).

Tabla 3: Jurisprudencia sobre el concurso de delitos

Tipo de Tipo de
, . 153 .z
Pais sentencia concurso Evaluacion

Colombia | Demanda de Real e ideal | Consideraciones sobre la acumulacion juridica de

inconstitucionalidad penas ttiles para la interpretacion concursal.

Venezuela | Casacion Real Correcta aplicacion del concurso real.

Pert Recurso de nulidad | Real Aplicacion del concurso real que bien pudo haberse
mantenido ideal como se aplicd en la instancia previa
(esto depende del juzgador).

Espaiia Casacion Ideal Correcta aplicacion del concurso ideal en los delitos
economicos lavado de activos y fraude fiscal, los
cuales tienen una estrecha relacion.

Ecuador Casacion Real Incorrecta aplicacion del concurso real, basada en
justificaciones sociales que no responden a las
teorias sobre unidad y pluralidad de conducta y
tipicidades planteadas doctrinariamente.

133 Corte Constitucional de Colombia Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 460
(parcial) de la Ley 906 de 2004 “Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Penal”. Sentencia C-
1086/08. 5 de noviembre de 2008; Fiscalia Quinta ante la Sala de Casacién y Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela. S/N; Corte Suprema de Justicia de Pertd. Sala Penal
Transitoria. R.N.N.288-2013 Apurimac; Tribunal Supremo de Espafia. Recurso de Casacion n° 2516/2007
Ponente: Sr. Garcia Pérez Sentencia: n® 769/2008 de fecha 30/10/2008; Corte Nacional de Justicia. Sala
especializada de lo Penal, Penal militar, Penal policial y Transito. Recurso de Casacion. Causa No. 1133-
2014 de 31 de agosto de 2015.
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En el caso ecuatoriano, no se aplica bien el concurso real y esto vulnera principios
constitucionales como la prohibicion de doble juzgamiento Ne bis in idem, y el
principio de favorabilidad favor rei. Vulnera el primero al sancionar la tenencia de
distintos tipos de droga como dos tipos de tenencia diferentes y aplica el concurso real
acumulando penas, cuando lo que corresponderia es la aplicacion del concurso ideal, y
consecuentemente la absorcién de la conducta mas grave, de aquellas conductas
menores que integran el tipo.

Por tanto, la referencia jurisprudencial permite entrever que cuando se trata de
delitos econdmicos —tema especifico de la presente investigacion— Espafia es un
referente por su extensa aplicacion de concurso en este tipo de delitos, y se debe
rescatar la valoracién que los operadores de justicia dan a conductas relacionadas al
delito de lavado de activos, aplicando el concurso ideal, porque el cometimiento de esta
figura delictiva ya sanciona aquellas conductas necesarias (herramientas) para ejecutar
el delito compuesto de lavado de activos y vulnerar el orden econémico del Estado, a

pesar de que sean tipos autbnomos dentro de su legislacion.

3.3 Principios vulnerados con la aplicacion del concurso real al concurrir
el lavado de activos y la asociacion ilicita

Otro de los aspectos que confirman la hipotesis de esta investigacion sobre la
aplicacion del concurso ideal en los delitos econémicos, es que la aplicacion del
concurso real —cuando se ejecuten conjuntamente los delitos de lavado de activos y
asociacion ilicita— vulnera varios principios constitucionales del debido proceso. En esta

investigacion solo se hara referencia a tres de esos principios que son fundamentales.

3.3.1 Prohibicién de doble juzgamiento

La prohibicidn de doble juzgamiento, establecida en el articulo 14, numeral 7, del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos™, y en el art. 8, numeral 4, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos'®, significa para los profesores Juan

BusTtos RAMIREZ y Hernan HORMAZABAL MALAREE: “que nunca se pueden imponer

13 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (2011). Articulo 14.
135 Convencién Americana de Derechos Humanos (1969). Articulo 8.
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dos penas o dos agravaciones respecto de un mismo hecho o una misma
circunstancia™®.

Este principio reconocido en el articulo 76, numeral 7, letra i de la Constitucion de
la Replblica del Ecuador™’, es parte del principio de legalidad, y garantiza la
proteccion de derechos humanos del presunto infractor, los cuales no pueden verse
coartados por el poder punitivo del Estado. Este principio est& reconocido en el articulo

5 numeral 9 del Codigo Organico Integral Penal de la siguiente manera:

Ninguna persona podra ser juzgada ni penada mas de una vez por los mismos
hechos. Los casos resueltos por la jurisdiccion indigena son considerados para este
efecto. La aplicacion de sanciones administrativas o civiles derivadas de los mismos
hechos que sean objeto de juzgamiento y sancidon penal no constituye vulneracion a
este principio.t

En definitiva, tanto tratados internacionales como la doctrina y cuerpos legales
nacionales, coinciden en la importancia de no juzgar un hecho mas de una vez, lo cual
se vincula la finalidad de la pena, que debe aplicarse en ultima ratio y respetar los
principios reconocidos en la Constitucion. La aplicacion del concurso real en los delitos
de lavado de activos y asociacion ilicita, estaria imponiendo una doble pena por el
mismo hecho, porque se estaria sancionando la asociacion dos veces, una como tipo
independiente, y otra como presupuesto que agrava la pena dentro del tipo de lavado, lo
cual produciria una evidente vulneracion a este principio fundamental. Por ello, es méas

adecuado aplicar el concurso ideal, como se propone en este estudio.

3.3.2 Legalidad

Este principio esta reconocido en el articulo 7 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos™®, y el COIP contempla este principio en el articulo 5, numeral primero,

expresando lo siguiente:

1% Juan Bustos Ramirez y Hernan Hormazabal Malarée. Nuevo Sistema de Derecho Penal. Madrid:
Trotta, 2004, p. 35.

137 Constitucion de la Reptblica del Ecuador. Articulo 76, numeral 7, letra i. Registro Oficial No.
449 de 20 de octubre de 2008.

13 Codigo Organico Integral Penal. Articulo 5, numeral 9. Registro Oficial Suplemento 180 de 10 de
febrero de 2014.

13 Convenio Europeo de Derechos Humanos (1950). Art. 7.
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1. Legalidad: no hay infraccion penal, pena, ni proceso penal sin ley anterior al
hecho. Este principio rige incluso cuando la ley penal se remita a otras normas o
disposiciones legales para integrarla.

Sin embargo, este principio abarca varios aspectos, entre los cuales se encuentra el
de la legalidad del delito, que para PEREZ PINZON significa: “que nadie puede ser
sometido a proceso penal, por conducta que, previamente no haya sido expresa, clara,
exacta e inequivocamente definida en la ley penal como delictiva™'®.

Sin embargo, la frase expresada en el articulo 317 que tipifica el lavado de activos
en el COIP, la cual sefiala que: “[e]stos delitos son considerados como auténomos de
otros cometidos dentro o fuera del pais, sin perjuicio de los casos en que tenga lugar la

»161 “atenta contra la necesidad de que la ley penal deba

acumulacion de acciones o penas
ser clara, exacta e inequivocamente definida, porque de una manera confusa, deja
abierta la posibilidad de aplicacion del concurso real para este tipo delictivo y la
asociacion ilicita, lo cual afectaria al imputado en este principio. No puede existir
legalidad al aplicar el concurso real en los delitos de lavado y asociacion, porgue al
sancionar la asociacion ilicita autonoma y la que esta dentro del lavado de activos, se
estaria sancionando al “tipo penal dentro del tipo penal”, situacién que rompe el

principio de legalidad y la seguridad juridica del imputado.

3.3.3 Favorabilidad

Este principio, se encuentra reconocido en la Constitucion'®® y en el articulo 5,

numeral segundo del COIP, de la siguiente forma:

2. Favorabilidad: en caso de conflicto entre dos normas de la misma materia, que
contemplen sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicard la menos rigurosa
aun cuando su promulgacion sea posterior a la infraccion.

Este principio promulga que toda persona que sea juzgada a través de un proceso
penal, tiene derecho a que se la aplique la ley y/o la jurisprudencia que mas le
favorezca. Esta ley favorable seria aquella que, respecto de otra y dependiendo el caso

10 Alvaro Pérez Pinzén. Los Principios Generales del Proceso Penal. Bogoti: Universidad
Externado de Colombia, 2004, p. 74.

161 codigo Orgénico Integral penal. Articulo 317. Registro Oficial Suplemento 180 de 10 de febrero
de 2014.

192 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 76, numeral 5. Registro Oficial No. 449 de 20
de octubre de 2008.
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concreto, mejora la situacion del imputado. Para determinar esta ley mas conveniente,
se aplican vias como la ultractividad, retroactividad, ley intermedia, combinacion,
conjuncién o conjugacion de leyes™®.

Por ende, al aplicar el concurso real en los tipos de lavado y asociacion ilicita, se
vulneraria este principio, ya que la aplicacion de la ley mas favorable para el imputado
en delitos econdmicos corresponde a la del concurso ideal.

De lo expuesto, la mejor forma de precautelar los derechos constitucionales del
procesado Yy las garantias del debido proceso en un Estado constitucional de derechos y
justicia, es la aplicacion del concurso ideal cuando se trata de delitos econémicos, mas
aun en el caso desarrollado de concurrencia de lavado de activos y asociacion ilicita,
evitando asi una punibilidad injustificada y violatoria de principios y derechos

constitucionales.

19 Sobre el tema véase: Alvaro Pérez Pinzén. Los Principios Generales del Proceso Penal. Bogoté:
Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 74.
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Capitulo IV:
Conclusiones

De la investigacion realizada, se pueden extraer las siguientes conclusiones y
recomendaciones:

1. Para una correcta aplicacion concursal, se debe partir la teoria de la unidad o
dualidad de conducta y las diversas teorias sobre la unidad de pluralidad de
conductas Y tipicidades, que surgen como una respuesta doctrinaria antigua a aquel
conflicto al que se le denomind delito continuado. Estas teorias sirven como un
predmbulo para la aplicacion de las distintas modalidades concursales, las cuales
son empleadas por distintos operadores de justicia con el fin de garantizar los
principios de economia procesal y celeridad. Sin embargo, cabe recalcar que el
ejercicio de estos principios no puede estar sobre aquellas garantias constitucionales
que protegen a quien enfrenta al sistema punitivo del Estado, lo cual debe ser
analizado previo a la aplicacion de un tipo de concurso, ya que una indebida
aplicacion del mismo podria lesionar derechos y garantias que favorecen al
imputado.

2. El origen del delito continuado y su evolucion histérico-juridica, sumado al andlisis
de las teorias de la unidad y pluralidad de tipicidades, y el conocimiento de la
relacién del concurso con la conexidad, permite tener un margen amplio de analisis
de los distintos tipos de concurso en cuanto a sus elementos y ejecucién. Cuando se
aplique el concurso de delitos, se debe realizar una interpretacion aplicada al caso
concreto, porque existen factores juridicos y sociales que pueden variar la decision
sobre el concurso que seria mas adecuado. Ademas, la explicacidn sobre el concurso
de delitos y el concurso de leyes, contribuye al manejo de términos que suelen
confundirse y son necesarios para una correcta aplicacion concursal, que siempre
debe darse conforme a la Constitucion, los principios fundamentales del Derecho
penal e instrumentos internacionales de derechos humanos.

3. Lavision criminoldgica de los delitos de lavado de activos y asociacion ilicita tiene
una gran importancia debido su origen y trascendencia social, puesto que los dos

tipos penales se originan en la antigiiedad y evolucionan constantemente hasta el dia
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de hoy. Diferenciar su estructura en la tipicidad es util para un mejor entendimiento
de los criterios doctrinales de resolucion del concurso. A pesar de que su aplicacion
no tiene el mismo tratamiento ni siquiera en los paises culturalmente similares, y
tampoco a nivel internacional, ya que las soluciones y perspectivas juridicas son
muy diferentes, es posible visualizar que cada vez el sistema de acumulacion se va
eliminando de las regulaciones como principio de determinacién de la pena en
supuestos concursales, y se convierte en una funcién exclusiva de limite maximo de
la pena.

Otro factor determinante para demostrar que no puede aplicarse el concurso real
cuando concurren el lavado de activos y la asociacion ilicita, es que se trata de
delitos de resultado y peligro, respectivamente. Por al tanto, al aplicar el concurso
real se estaria sancionando el resultado, y ademas el peligro dentro del resultado. Si
bien el lavado de activos es un delito complejo y de alto riesgo para el orden
econodmico del Estado, no seria apropiado que bajo ninguna circunstancia (cualquier
tipo de delito), el concurso sancione el peligro de que se cometa el delito, ademas
del dafo real que el mismo produjo al consumarse. Esta consideracion es valida para
el caso en que el lavado de activos concurra con otros tipos penales, que
normalmente son la estafa, receptacion, defraudacién tributaria; debido a su relacion
con el lavado y sin las cuales este dificilmente podria llegar a consumarse.

El COIP tipifica al delito de asociacion ilicita de forma autdbnoma e independiente, y
adicionalmente se refiere este tipo dentro del delito de lavado de activos
(aumentando la pena). Ademas, en el mismo tipo de lavado, este cddigo manifiesta
expresamente la posibilidad de que pueda aplicarse la acumulacién de penas, lo cual
constituye una evidente contradiccién al principio de doble juzgamiento, porque al
ser el lavado un tipo compuesto, la valoracion de la asociacion ilicita ya se tomo en
cuenta dentro de su juzgamiento, y de volver a ser valorada se atentaria contra el
mencionado non bis in idem y el principio de favorabilidad que garantizan seguridad
juridica para el procesado. La comparacién con un tipo penal compuesto o
agravado, es Util para comprender la razon de por qué no se debe valorar una
conducta dentro de un tipo penal que ya estd sancionando dicha conducta al estar

integrada en el mismo.
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6. La hipdtesis de esta investigacion queda suficientemente fundamentada por el hecho
de que la mejor forma de precautelar los derechos constitucionales del imputado y
las garantias del debido proceso en un Estado constitucional de derechos y justicia,
es la aplicacion del concurso ideal cuando se trata de delitos econdmicos, evitando
de esta forma una doble valoracion de conductas que atentaria contra el principio de
prohibicion de doble juzgamiento y provocaria una punibilidad desproporcional e
injustificada. La ejecucion de este tipo de delitos es compleja, y requiere de acciones
como la asociacion ilicita, que a pesar de ser tipos autdbnomos, ya son parte del
delito compuesto, que en el caso de este estudio es el lavado de activos. Por esta
razon, la aplicacion del concurso ideal seria suficiente para una adecuada valoracion
y determinacidn de la pena en el caso de concurrencia de delitos econémicos.

7. Para tomar una decision sobre las distintas modalidades concursales que pueden ser
aplicadas, es importante conocer los tipos de doctrina que favorecen y contradicen la
aplicacion del concurso real de delitos. Por un lado esta la doctrina retributiva, que
sustenta la mayoritaria aplicacion del concurso real, sobre todo cuando se trata de
delitos que atentan contra la vida; mientras que por otra parte esta la doctrina
garantista, la cual prefiere la aplicacion del concurso ideal, porque considera que
este es suficiente en cuanto a la determinacion de la pena y favorece garantias
constitucionales que protegen al imputado. Estas doctrinas sirven como referencia
para los distintos operadores de justicia, a quienes correspondera tomar la decision
de aplicar uno u otro tipo de concurso dependiendo del caso concreto y los delitos
que concurran.

8. Ademas de la doctrina, la jurisprudencia comparada de aquellos paises donde se ha
aplicado el concurso de infracciones con anterioridad, sirve como referencia de la
forma de aplicacion y el analisis que corresponde a cada tipo de delito. Cada
ordenamiento juridico tiene una posicion distinta, que refleja la situacion juridica,
gubernamental y social del pais en el que se aplica el concurso, como una institucion
de derecho penal til para acumular penas juridicas de distintos tipos delictivos y asi
agilitar el proceso de juzgamiento de los mismos, tratando de garantizar los
principios de economia procesal y celeridad. En Ecuador, la tipificacion de los
concursos real e ideal en el COIP, hace necesaria una correcta aplicacion concursal,

y un sistema de control en el uso de la misma, a fin de precautelar los derechos del



10.

75

imputado. Este control corresponde a los distintos operadores de justicia, quienes
tienen la responsabilidad de aplicar este sistema respetando siempre el debido
proceso Y la seguridad juridica que resguardan al imputado.

En la actualidad, el desarrollo de los derechos humanos y la propuesta de modelos
relativamente nuevos como el de justicia transicional, han contribuido para que el
sistema de Derecho penal se oriente a una vision garantista, en la que se vele por el
respeto a los derechos del imputado, y se le garantice un juicio penal respetuoso del
debido proceso y seguridad juridica que este merece. El procesado esta respaldado
por normas y principios constitucionales, ademés principios fundamentales del
derecho penal y diversos instrumentos internacionales Por lo tanto, a pesar de la
gravedad de los delitos que puedan cometerse, el dafio que implicaria una incorrecta
aplicacion concursal seria irreversible, por lo que un andlisis exhaustivo sobre las
posibilidades de aplicacion de las distintas modalidades concursales resulta
necesario.

La aplicacion del concurso real cuando concurren delitos econdmicos,
especificamente el caso del lavado de activos y la asociacion ilicita, causaria la
vulneracion de varios principios. En esta investigacion se hace referencia a tres de
los mas importantes que son la prohibicién de doble juzgamiento, la legalidad y la
favorabilidad. Estos principios estan garantizados por la Constitucion, principios
fundamentales del Derecho penal, e instrumentos internacionales de derechos
humanos, por lo que la vulneraciéon de los mismos afectaria el debido proceso y la
seguridad juridica del procesado. Una de las principales finalidades del derecho
penal es limitar el poder punitivo del Estado, y si bien no debe existir impunidad
cuando exista certeza absoluta de que se cometio la infraccion, la sancion debe

cumplir su finalidad sin vulnerar a quien hubiere cometido el delito.
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