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Resumen

El presente estudio se enfoco en analizar la reforma del 29 de marzo del 2023 al articulo 369 del
Cadigo Orgéanico Integral Penal toda vez que su contenido ha sido considerada por los profesionales
del Derecho con un efecto criminalizante, en virtud de que la reforma de la norma manifiesta que por
colaborador se entenderd a quien ofrezca, preste o facilite conocimientos juridicos, ya sea de forma
ocasional o permanente. El enfoque de investigacion cualitativa, a través de una revision bibliografica,
técnicas y herramientas de investigacion permitid desarrollar y ampliar bases tedricas sobre el objeto
de estudio. Los resultados evidenciaron la division de criterios entre el gremio ya que hay quienes
consideran que perseguir a los abogados por defender, es una forma de criminalizar la profesion y hay
guienes consideran que no se criminaliza, sino que solo se plantea y limita la participacion en la
delincuencia organizada; lo que permitié concluir en que la figura de un profesional del derecho
precisamente se basa en el principio del secreto profesional, de aqui surge la relacidn cliente abogado,
desarrollando una confianza reciproca con el propésito de velar por los derechos de su cliente, ya que
el abogado es un operador de justicia.

Palabras claves: Criminalizacion; delito; rol del abogado, silencio del abogado.

Abstract

This study focussed on analysing the reform of March 29, 2023 to article 369 of the
Comprehensive Organic Criminal Code since its content has been considered by legal
professionals with a criminalising effect, by virtue of the fact that the reform of the rule states
that a collaborator will be understood to anyone who offers, lends or provides legal
knowledge, either occasionally or permanently. The qualitative research approach, through a
bibliographic review, techniques and research tools, allowed the development and expansion
of theoretical bases on the object of study. The results showed the division of criteria between
the guild since there are those who consider that prosecuting lawyers for defending, is a way
of criminalising the profession and there are those who consider that it is not criminalised, but
only considers and limits participation in organised crime; which allowed to conclude that the
figure of a legal professional precisely is based on the principle of professional secrecy, hence
the relationship client lawyer arises, developing a reciprocal trust in order to ensure the rights
of his client, since the lawyer is A justice operator.

Keywords: Criminalization; crime; role of the lawyer; lawyer’s silence.
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Introduccion

La Ley Orgéanica reformatoria a varios cuerpos legales para el fortalecimiento de las
capacidades institucionales y la seguridad integral (2023) se publicé en el Registro Oficial el
29 de marzo y con ella entran en vigencia cambios en varias disposiciones entre ellas al
derecho penal y procesal penal, sustituyendo el 369 del Cddigo Organico Integral Penal
referente al delito de delincuencia organizada. (pag. 5)

Sin embargo, al poco tiempo de vigencia de esta reforma se ha generado contrariedad
en el gremio de abogados debido a la conceptualizacion designada hacia el término de
colaborador, en consecuencia, de que se entendera por colaborador a quien ofrezca, preste o
facilite conocimientos juridicos, contables, técnicos, cientificos u otros ya sea de manera
ocasional o permanente, con o sin remuneracion. (Ley Organica reformatoria a varios cuerpos
legales para el fortalecimiento de las capacidades institucionales y la seguridad integral,
2023, pag. 28)

Este acontecimiento resulta inquietante en virtud de que la reforma permitiria
procesar a los abogados como colaboradores de quienes afronten cargos por delincuencia
organizada, de manera que surge la interrogante en cuestion de si el operador del derecho
podria ser juzgado por el ejercicio de su profesion.

Es necesario mencionar que, la funcion del abogado es asistir a su cliente, el cual no
conoce de manera explicita la aplicacion de la ley ni con exactitud sus derechos, y en
consecuencia a ello, los ciudadanos recurren a un profesional experto con la finalidad de que
sea el abogado quien sirva como nexo para aproximarse a la justicia, de modo que resulta
contradictorio que un abogado sea juzgado por ejercer su profesion.

Ya que los abogados precisamente son operadores de derecho encargados de velar
siempre con las armas del entendimiento, la razon, la lealtad y la justicia por los intereses de

su cliente en todo momento. Y para eso utilizara todas las armas legales que estén a su



alcance, es por ello que se considera que perseguir a los abogados por defender a clientes, es
una forma de criminalizar la profesion.

En virtud de que la profesion de la abogacia se basa en la confianza reciproca entre
abogado y cliente es necesario que el abogado actle bajo un régimen de principios ligados a
su profesion, entre ellos silencio del abogado, el cual le garantiza al cliente, que su abogado
actuara, al menos, confidencial y lealmente, con diligencia y competencia, con libertad e
independencia. Es por ello que se considera a la exigencia de la confiabilidad y la
salvaguarda de la confianza en las relaciones Abogado-cliente, fundamentos principales a la
hora de establecer principios de actuacion que todo abogado debe satisfacer. (Berizzo, 2021,
pag. 14)

Cabe mencionar que en el Ecuador no existe un antecedente o jurisprudencia sobre el
tema en cuestion, sin embargo, el gremio se encuentra dividido, puesto que no todos
consideran que se criminalice la profesion sino mas bien que se limita y aclara la
participacion dentro de la delincuencia organizada, no obstante, la posicién mayoritaria
considera que esta reforma si criminaliza la profesion por lo que ha interpuesto una demanda
hacia la misma. Es preciso tener en cuenta que un eje fundamental para asegurar el
cumplimiento eficaz de la justicia es la participacion del abogado como representante del
ciudadano que busca la proteccion de sus derechos.

En consecuencia, Robles (2023) hace una mencion a la reforma en la que determina
que dentro de ella existe una afectacion no solo para €l profesional del derecho sino también
para distintas profesiones las cuales han sido relacionadas a delitos de delincuencia
organizada, en calidad de colaboradores dentro del proceso penal, por consiguiente, Ocafia
alude que se estaria criminalizando la practica profesional. (pag. 1)

Para el doctor Daniel Gadea Nieto (1982) menciona que:

La criminalizacion puede ser concebida como el proceso por el cual cierto tipo de



conducta es incluida en una lista de actos criminales; o sea, el proceso por el cual

surge una ley que describe la conducta que se considera posible de pena. (pag. 14)

Con este preambulo, la finalidad de este trabajo investigativo esta dirigida a analizar
si la reforma realmente criminaliza al profesional del Derecho y sus consecuencias en la
practica profesional del abogado, para lo cual esta investigacion tiene como objetivo analizar
si existe una criminalizacién hacia el profesional del Derecho con la reforma del 29 de marzo
del 2023 al articulo 369 del Cddigo Organico Integral Penal y en consecuencia se disefio la
siguiente problematica ¢La formulacion del articulo 369 del Cdodigo Orgéanico Integral Penal,
constituye una criminalizacion al ejercicio de la abogacia?

Metodologia

La realizacion de este articulo de reflexion tuvo un enfoque de investigacion
cualitativa, donde se planted los resultados de un proceso de elaboraciones teoricas,
interpretaciones criticas y construcciones metodoldgicas, proveniente de investigaciones
realizadas por los autores, con la finalidad de desarrollar y ampliar bases teoricas sobre la
criminalizacién del profesional del Derecho con la reforma del COIP del 29 de marzo del
2023.

Para el desarrollo de este articulo se llevé a cabo un estudio de tipo documental,
partiendo desde una dicotomia entre antecedentes histéricos y la ciencia juridica a través del
uso del método de analisis historico juridico, realizando un analisis de cuerpos normativos en
el contexto ecuatoriano a través de exegética juridica para posterior a ello hacer uso del
método comparativo, tomando como referencia cierta informacidn de otros paises en el
ambito penal que pudieron contribuir al desarrollo de esta investigacion para finalmente
aterrizar en el uso del método tedrico juridico.

Por lo que a través de técnicas y herramientas de investigacién como una estrategia de

busqueda se organizo, analiz6 y examind la informacién recopilada con el fin de contribuir al



desarrollo de este articulo cientifico, de tal manera se hizo uso de técnicas como la busqueda
bibliogréafica con el objetivo de identificar y localizar bibliografias pertinentes para esta
investigacion, para luego realizar un analisis tanto documental como de contenido.

Lo anterior permitio desarrollar un nivel de analisis de tipo juridico, en el cual se
considerd tanto el aspecto doctrinario como el aspecto normativo que se encuentran
relacionados con el tema de estudio.

Fundamentos tedricos

Desde una perspectiva primaria relativa con la minima intervencion penal, es
importante plantearse cual es la funcion del Derecho Penal, segin Von Liszt (2018) lo
determina como:

Conjunto de reglas juridicas establecidas por el Estado, que asocian crimen, como

hecho, a la pena como legitima consecuencia, y concretando que el Derecho Penal, en

sentido objetivo, se entiende como Derecho criminal; y en sentido subjetivo, como

derecho de castigar el lus Puniendi. (pag. 1)

En este sentido Ernesto Pazmifio Granizo (2011), manifiesta que:

Dentro de un Estado democratico el Derecho Penal cumple una doble funcién de

proteccidn; la primera respecto a controlar las manifestaciones de violencia que

existen dentro de la sociedad, y el segundo referente a las limitaciones que se imponen

al Estado, con el fin de evitar excesos en el uso del poder. (pag. 1)

Es entonces, que a partir de estas dos aristas citadas anteriormente se puede decir que
el Derecho Penal deberia ser usado tnicamente cuando no exista otra herramienta de
proteccién menos gravosa, ya que este es considerado de ultima ratio, y debe intervenir
Unicamente frente a las conductas realmente graves que afecten bienes juridicos penalmente
relevantes.

El principio minima intervencion penal es considerado un limite al “ius puniendi”,



conectado al Principio “nullum crimen nulla poena sine lege”. El Derecho Penal, se rige por
un principio de hecho, contemplados a través de comportamientos activos en la mayoria de
casos U omisivos en unos pocos; por lo tanto, se puede decir que el Derecho Penal no sélo
impone prohibiciones, sino también mandatos; teniendo en cuenta que estos comportamientos
activos u omisivos deben afectar bienes juridicos. (Guerrero Ramirez & Morocho Baculima,
2022)

Por lo que la minima intervencion penal debe entenderse a las luces de dos
perspectivas teoricas: un derecho penal fragmentario y uno subsidiario. Al respecto Hinojosa
Copete (2022) enfatiza:

La subsidiaridad y fragmentacién del sistema penal resulta de que trata de un recurso
sancionador extremo, que debe aplicarse s6lo cuando las demas ramas del derecho no sean
efectivas para proteger el bien juridico de aquellas intolerables agresiones a la vida social,
pues, no se justifica aplicar un recurso mas grave cuando se persigue al mismo resultado
obtenido a través de uno mas suave. (pag. 20)

En el Cadigo Organico Integral Penal se encuentran tipificados los delitos
considerados como infracciones penales, mismos que se caracterizan por una conducta tipica,
antijuridica y culpable, con sanciones determinadas en el la ley penal. Para establecer una
conducta como delito se debe tener en cuenta la existencia implicita de la ilicitud y la
responsabilidad por accién u omision del autor o cémplice, conectadas al resultado,
comprendiéndose que no puede existir culpabilidad sin antijuricidad, pero si puede existir
antijuricidad sin culpabilidad. Sin embargo, no siempre resulta facil determinar si se
constituye o no un delito; puesto que, en ocasiones, el hecho no esta descrito exactamente en
la ley. (Arellano Cruz & Mendivil Cortez, 2020)

Histéricamente los dogmaticos penalistas han elaborado diferentes sistemas de la

teoria del delito estableciendo de forma distinta sus diversos elementos. No obstante, estos



sistemas se configuran de manera similar al momento de conceptualizar el delito como
conducta tipica, antijuridica y culpable. Desde el punto de vista de su aplicabilidad, cabe
mencionar que la teoria del delito constituye una herramienta de la que se sirve el penalista
para resolver los problemas especificos que plantea la aplicacion de los delitos concretos.
(Barrado Castillo, 2018, pags. 1,4)

Aludiendo a la tipicidad como uno de los elementos que configuran al delito, los
autores Valarezo Trejo, Valarezo Trejo, & Armando Rogelio, (2019) la establecen como:

La adecuacion del acto humano voluntario ejecutado por el sujeto a la figura descrita

por la ley penal como delito. La comprobacién de la tipicidad indica que existe una

correspondencia exacta entre lo que el agente ha realizado y aquello que se encuentra

descrito en la ley. (pag. 333)

La revisién teorico-juridica de un hecho y su relevancia para el derecho penal y para
la vida sélo es posible desde los hechos, es decir, desde lo expresado externamente, no desde
los elementos o factores subjetivos que maneje el agente delictivo en su mente. Por otra parte,
la Teoria de la Imputacidn Objetiva sefiala que se debera tener en cuenta no solo la
realizacion o concrecion externa del hecho sino también al sujeto ideal, asi como a las
circunstancias en que actua (rol social). Por consiguiente, los datos subjetivos que maneja el
agente delictivo hacen parte de la valoracion que hay que hacer del tipo objetivo. (Bolafios
Gonzalez, 2005, pag. 22)

Esta teoria tiene por objeto analizar el sentido social de un comportamiento a fin de
determinar si el mismo se encuentra socialmente permitido o no. La adecuacién social
planteada juega un papel importante porque puede complementar el contenido material de
figuras como los riesgos aceptables y los retornos prohibidos (encontrar un responsable en
base a acciones pasadas, es decir, la aceptacion social de una conducta permite definir areas

de responsabilidad, por lo que este tipo de acciones no son tipicas porque estan
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histéricamente legitimadas. (Quebradas Ortiz & Gutiérrez Molano, 2013, pag. 13)

Asimismo, Quebradas Ortiz & Gutiérrez Molano (2013) sefialaban que la autora
Claudia Lopez Diaz, en su obra “Introduccion a la imputacion objetiva”, determina que:

Quien organiza un peligro para el bien juridico, esta en el deber de evitar que

sobrepase los limites de lo permitido-, por tal razdn, el generador de una actividad

peligrosa, esta en el deber de hacer una detallada observacién de la seguridad, con el
fin de no ocasionar dafio a algun bien juridico por el hecho de la realizacion de tal
actividad. Una vez fijada la posicion de garante se entrard a determinar si el sujeto
incurrid en alguna creacion de un riesgo que se encuentre juridicamente desaprobado.

(pag. 13)

Siendo necesario traer a colasion el rol de un abogado para precisar si su conducta es
socialmente permitida o no, dado que el papel del abogado va mas alla de defender a su
cliente, ya gque se convierte en un punto clave dentro del proceso de su representado, puesto
que debe analizar todas las vias, para asesorar de manera eficaz el devenir del proceso.

De esta manera, el abogado desarrolla una tarea de defensa constitucional, y
representa el deber de la autoridad pablica, incluidos jueces y tribunales, garantizando al
justiciable poder defender sus pretensiones de manera real y efectivo, permitiendo la
proteccidn y asistencia de un abogado en los terminos establecidos en la Constitucion y las
leyes. (Berruezo, 2015, pag. 136)

En cuanto a la funcién de un abogado Sanchez Stewart (2021) manifiesta:

Desde tiempo inmemorial los Abogados estamos obligados a guardar el secreto

profesional-un concepto de derecho continental- o del “lawyer-client privilege™ -un

concepto de derecho comuin propio de los paises anglosajones- y éste habia sido el
caballo de batalla en la resistencia de los Abogados para ser incorporados a la lista de

sujetos obligados. (pag. 3)
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De manera que el secreto profesional constituye el consenso definitivo al que se llegd
luego de mucho tiempo de disputa entre abogados y jueces sobre los limites del uso del
secreto profesional en el derecho anglosajén. Por lo que, la historia del secreto profesional
anglosajon es la historia de un progresivo asentamiento de limites al ejercicio de esta facultad
de los abogados. (Gallego, 2023)

Si bien es cierto, siempre ha existido una serie de conceptos que definen el ejercicio
del abogado, no obstante, a pesar de las diferencias entre ellos, un principio que predomina
comunmente es el secreto profesional para con su cliente, siendo este un requisito basico para
ejercer esta profesion.

En este sentido historico, para el modelo inquisitorial la preocupacion principal era
que el abogado no ayudara mas de lo que debia a los delincuentes, de la misma manera en el
modelo liberal se temia que traicionara la confianza de su defendido, sin embargo, en todas
las organizaciones de abogados existen cddigos de ética profesional y las leyes han aceptado
reglas de confidencialidad que fortalecen las dimensiones éticas de la abogacia. (Binder,
Fandifio, Del Solar, & Fibla, 2020, pag. 23)

Relativo a lo anteriormente descrito, es preciso delimitar a la abogacia dentro del
contexto ecuatoriano, siendo considera por Cornejo Aguiar (2016) como:

Una funcidn social al servicio de la justicia y del Derecho, donde debe estar presente

la ética profesional, como aquella manifestacion del conocimiento dentro de cada

persona que debe estudiar los deberes y derechos inherentes a una persona al

momento de desarrollar una profesién. (pag. 1)

La abogacia en el Ecuador histéricamente fue concebida en un principio desde una
ideologia religiosa, otorgandole su propio tribunal y jurisprudencia, sin dejar de lado al
derecho civil, que también formé parte de los inicios de la abogacia en Ecuador, regulando la

relacion entre las personas y de esta manera convirtiéndose el Derecho en un campo que
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regula la sociedad bajo parametros éticos y religiosos.

Para Gallardo (2019):

La labor més caracteristica de los abogados es la de actuar ante los tribunales

defendiendo los derechos e intereses de sus clientes. Entonces el letrado se constituye

en presupuesto de funcionamiento del Poder Judicial, pues sélo su intervencion
garantiza el ejercicio del derecho a la defensa. No puede administrase justicia sin

abogados que defiendan a todas las partes que lo son en el proceso. (Gallardo, 2019,

pag. 1)

En consecuencia, se puede determinar que el rol que juega un profesional del Derecho
en la sociedad es un papel fundamental ya que no solo esta dirigido a la solucién de
conflictos en la sociedad, sino que también es la persona encargada de defender los derechos
fundamentales de las personas garantizandoles un proceso justo, equitativo y basado en
principios.

Uno de los principios mencionados anteriormente es; la clausula de confidencialidad
la cual se refiere a un contrato o acuerdo legal, respaldado entre dos o mas partes, por medio
del cual las partes comparten voluntariamente informacion confidencial, ya sea una de las
partes o todas las partes intervinientes y al mismo tiempo la protegen quedando restringido el
uso de informacion contenida en el documento. (Castro Arroyo, 2020)

Ademas, el silencio del abogado hace referencia a la relacién cliente-abogado, siendo
esta de caracter personal, ya que el cliente, al encontrarse frente una situacién conflictiva
acude a un abogado, depositando toda su confianza. Es decir, que recurre a él con la certeza
de que este posee los conocimientos técnico-juridicos que se necesitan para resolver su
problema. En este contexto, y como retribucion a la confianza otorgada, surge en el abogado
una obligacion de lealtad frente a los intereses que le han sido encomendados. (Aparisi

Miralles, 2013, pag. 59)
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Cabe destacar que, la Asamblea Nacional discutié y aprobo, de conformidad con las
facultades que le otorgan la Constitucion de la Republica del Ecuador y la Ley Orgéanica de la
Funcion Legislativa, un Proyecto de ley organica que reforma varios cuerpos legales para el
fortalecimiento de las capacidades institucionales y la seguridad integral. (Asamblea
Nacional, 2023)

El 29 de marzo del 2023 fue publicada en el Registro Oficial la ley mencionada
anteriormente. Segun la Asamblea, el objetivo de estas reformas es contribuir al
fortalecimiento de las capacidades institucionales para garantizar un ambiente de paz y
seguridad integral, siendo el Codigo Organico Integral Penal (COIP) la principal normativa
que registra cambios con este proyecto de ley, entre los principales cambios esta el
endurecimiento de penas relacionadas con el crimen organizado.

Para efectos de la presente investigacion, es fundamental precisar lo establecido en el
articulo 56 de la Ley Organica reformatoria a varios cuerpos legales para el fortalecimiento
de las capacidades institucionales y la seguridad integral (2023) la cual establece “Sustitilyase
el articulo 369 del Codigo Organico Integral Penal por el siguiente™:

Art. 369.- Delincuencia Organizada.- La persona que mediante acuerdo o

concertacién forme un grupo estructurado de tres 0 mas personas que, de manera

permanente o reiterada, financien de cualquier forma, ejerzan el mando o direccién o

planifiquen las actividades de una organizacion delictiva, con el proposito de cometer

uno o mas delitos sancionados con pena privativa de libertad de mas de cinco afios,
gue tenga como objetivo final la obtencién de beneficios econdmicos u otros de orden
material, sera sancionada con pena privativa de libertad de siete a diez afios.

Los demas colaboradores seran sancionados con pena privativa de libertad de cinco a

siete afos.

La pena privativa de libertad sera de diez a trece afios si la delincuencia organizada
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tiene como proposito cometer delitos de trafico ilicito de sustancias catalogadas

sujetas a fiscalizacion, terrorismo, actividad ilicita de recursos mineros, sicarito,

secuestro, trata de personas y trafico de migrantes, pornografia infantil, trafico ilicito
de armas de fuego, armas quimicas, nucleares o bioldgicas o lavado de activos. En
este caso, los colaboradores seran sancionados con pena privativa de libertad de siete

a diez afios.

Por colaborador se entendera a quien ofrezca, preste o facilite conocimientos

juridicos, contables, técnicos, cientificos u otros ya sea de manera ocasional o

permanente, remunerados o no, con el propdsito de servir o contribuir a los fines

ilicitos de la organizacion. (pag. 38)

La reforma de este articulo en especifico ha causado impacto entre la sociedad, lo cual
ha llevado a emitir ciertos criterios de distintas personas, para lo cual es importante
manifestar dos de ellos, a continuacion:

La verdadera funcion del abogado es suplir las carencias técnicas del cliente que no

conoce sobre la aplicacion de la ley ni con exactitud sus derechos, de aqui que tengan

que acudir (los ciudadanos) a un profesional experto de la misma manera que acuden

a un plomero para que arregle las tuberias, ni mas ni menos. El abogado y el plomero

son las manos del cliente que les hace un encargo y el Derecho es una herramienta que

los juristas utilizan en su esfuerzo por aproximarse a la justicia, por eso, nadie puede

ser juzgado por ejercer su profesion. (Ortiz, 2023, pag. 1)

Para G.Elias & Muioz (2022) el rol del abogado: “se basa en un profesional que se
dedica a representar a personas que han sido victimas de un delito o han sido acusadas de ser
participes de un acontecimiento que incumplia la normativa legal del Codigo Penal”. (pag. 1).
Es importante diferenciar la linea que existe entre el rol que juega el abogado como defensor

y asesor de las personas con el concepto y participacion de un colaborador en un delito.



15

En Notimundo Estelar (2023) el abogado penalista Marcelo Duefias en relacion a la
nueva reforma del 29 de marzo del 2023 al articulo 369 del COIP, indicé que:

Uno de los elementos sustanciales para que exista el delito es el dolo. El

“colaborador” debe estar consciente de los servicios que estd prestando a una

organizacion delictiva. Entonces no deberia haber razon para que “se ponga los pelos

de punta a ninguno de los profesionales” porque el experto que colabore
conscientemente a una estructura criminal, es parte de la misma. Es necesario un
cambio “sustancial” en este apartado en el cual se establezca en qué momento la

“colaboracion” puede ser dolosa y el profesional catalogado como un colaborador

para la delincuencia organizada. (pag. 1)

Por ende, para determinar la participacién del abogado en un caso que esté
representando es importante estudiar, interpretar y analizar los conceptos mencionados, a fin
de diferenciar frente a qué postura se encuentra un abogado dentro de un delito como es el
caso de la delincuencia organizada. La distincion entre estos conceptos es lo que permitira la
definicion de la accion del abogado para evitar caer en la restriccion del ejercicio de su
profesion.

En este sentido, el autor Aller (2011) menciona que “restringir y obstaculizar el libre
desempefio de la abogacia penal condice con una mirada totalitaria de la sociedad. Es una
expresion entre muchas otras de intolerancia, desapego democratico, menosprecio por el
Derecho y por las Instituciones juridicas”. (pag. 3)

Inclusive, Mestanza Solano (2023) determina que:

El momento en que llegase a ser penalizada la defensa del abogado se violaria la

Constitucién y la propia ley; pues el sospechoso no podria rendir su version, el

procesado no podria rendir su testimonio, y ni siquiera podria ser investigado sin la

presencia del abogado; por ultimo, no se le podria juzgar sin su defensor. (pag. 1)



16

Bajo esta nocion, y en conjunto a los distintos criterios mencionados anteriormente es
imprescindible conceptualizar el significado de criminalizacion, con el objetivo de identificar
si realmente este este es el término adecuado en relacion a la controversia que se ha
provocado en los gremios de profesionales del Derecho con la reforma mencionada. El
diccionario de la Real Academia Espaiiola (2023), criminalizacion significa: “accion de
criminalizar”. Asimismo, significa “atribuir caracter criminal a alguien o algo”. (pag. 1)

Por otra parte, para la criminalizacion: “es concebida como el proceso por el cual
cierto tipo de conducta es incluida en una lista de actos criminales; o sea, el proceso por el
cual surge una ley que describe la conducta que se considera pasible de pena”. (Zlfiiga Rubi,
2019)

Dado que la nueva reforma ha sido un tema controversial, es necesario mencionar que
para aterrizar en un criterio valorativo-objetivo, es imprescindible el analisis de los elementos
del tipo penal y a la vez distinguir entre el rol que cumple el abogado en su profesion y la
colaboracion de un sujeto en un delito de delincuencia organizada.

Analisis de resultados y discusion

El Derecho penal en sus inicios fue concebido como una herramienta punitiva que
poseia el Estado, conforme a la evolucién que ha tenido la sociedad y las estructuras
normativas, esa concepcion cambio por otra que se constituye como limitante del poder
punitivo del Estado, mas ain en un Estado constitucional de derechos y justicias como el
ecuatoriano en donde el principio de la minima intervencién penal predomina con una
verdadera manifestacion de politica criminal en el contexto de la creacién y aplicacion del
derecho penal como una rama represiva mas que preventiva.

Desde el punto de vista de la teoria del delito vigente en el Caodigo Organico Integral
Penal (COIP) (2014) esta se encuentra frente a un derecho penal de actos y no de personas, en

el que en sede de tipicidad hay que identificar si una conducta se adecua a la prediccion
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contenida en el tipo penal, para ello se debe tener en cuenta una estructura tedrica mediante la
que cada ser humano en sociedad pueda realizar determinadas actividades de riesgo en
funcidn de la profesion que se desempefia, entendiéndose asi la teoria del rol y la teoria del
riesgo.

De manera que el ejercicio profesional contextualizado desde el punto de vista del rol
del abogado en una sociedad no excede los riesgos y los limites que se le permiten en su
quehacer deontoldgico, resulta preocupante querer vincular el rol social que el abogado ejerce
con la delincuencia organizada, por el hecho de encontrarse realizando actividades que son
inherentes al ejercicio de su profesion, puesto que su funcion social se sustenta en garantizar
los derechos de las personas, en aras que tengan un acceso eficaz a la justicia reforzando de
esta manera la seguridad juridica propia de un Estado constitucional de derechos y justicia.

Asimismo, la relacion que el abogado tiene con su cliente esta amparado por una
expresa clausula de confidencialidad a partir del contrato de prestacion de servicios de
asesoria del abogado, mismo contrato que no necesariamente es escrito, la mera solicitud de
una persona para que un abogado lo asesore entra en el &ambito de asesoria y patrocinio como
ejercicio profesional del abogado, de manera que el abogado al asumir el asesoramiento de un
caso, adapta una figura neutral, donde él no puede revelar ningtn secreto de su cliente, siendo
esta una prohibicion fundamentada dentro de la clausula de confidencialidad.

Es preciso mencionar que el “secreto profesional”, se encuentra garantizado por la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) su articulo 20, consolidandose asi con un
caracter bipartito, es decir, como deber del abogado y como derecho de su defendido. De la
misma manera el Codigo Organico Integral Penal (COIP) (2014) tipifica sobre la revelacion
de secreto en donde se establece que, teniendo conocimiento por razén de su estado u oficio,
la persona que divulgue el secreto sera sancionado; otro cuerpo normativo ecuatoriano que

hace referencia a esta figura, es el Codigo Organico de la Funcién Judicial (2009) dentro de
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las prohibiciones de los profesionales del derecho dispone la prohibicién de “revelar el
secreto de sus clientes”. De tal manera se logra evidenciar que existen figuras legales
suficientes relativas al silencio profesional del abogado en el ejercicio de su actividad, cuyo
respaldo se encuentra en el ordenamiento juridico.

Sin embargo, como se ha sostenido a lo largo de este estudio, el Derecho penal
ecuatoriano, obedeciendo a su logica diacronica, ha ido evolucionando, lo que se ve reflejado
en las diversas reformas a las que se puede someter un cuerpo normativo en el tracto sucesivo
de su vigencia, es por ello, que en el presente trabajo investigativo se ha analizado la Gltima
reforma que sufrio el Cdodigo Orgéanico Integral Penal, siendo esta la del 29 de marzo del
2023.

Mas alla de un criterio subjetivo y una vez contextualizado el rol del abogado en la
sociedad, en términos juridicos cabe mencionar que con la nueva reforma del COIP que ha
sido analizada, se esta pretendiendo desarrollar una criminalizacion mediante la reforma a un
tipo penal, en donde se describe una accion de rol deontolégico que cumple un abogado, pero
otorgandole un contexto tipico que es contrario a toda ldgica de la minima intervencion penal
como garantia del sistema ecuatoriano.

Si bien es cierto, teniendo en cuenta que este al ser un tema actual y novedoso, ain no
existe jurisprudencia sobre la criminalizacion del abogado en el Ecuador, sin embargo, el 3
mayo del 2023 el Colegio de abogados de Pichincha presento ante la Corte Constitucional del
Ecuador una accion publica de inconstitucionalidad, misma que hasta la fecha no ha sido
resuelta.

Por lo que resultd novedoso traer a colacion a este trabajo investigativo como
referencia el fallo del Tribunal Estadual Superior de Hamburgo (06.01.2000, NJW 2000, 673)
el cual trata de un abogado que acepto la defensa de una traficante de drogas que se

encontraba detenida y la Fiscalia formul6 una acusacion contra €l por lavado de activos al
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recibir de honorarios 5.000 marcos alemanes. Si bien es cierto el tribunal tuvo por probado
que el dinero provenia de delitos vinculados con el trafico de estupefacientes, no obstante, en
la causa no se pudo determinar si el abogado tenia conocimiento de esta circunstancia o bien
si lo sabia, considero irrelevante el origen del dinero. (Berruezo, Mision juridica, 2015, pag.
132)

El Tribunal Estadual Superior de Hamburgo considero que la conducta del abogado
no seria punible por el tipo penal de lavado de activos aun cuando se demostrara que este
tenia conocimiento del origen del dinero, por lo que finalmente se consider6 que no era
necesario continuar investigando el hecho. Algunos de los argumentos mencionados por el
Tribunal Superior de Hamburgo (OLG), fueron los de todos procesado a la libre eleccion de
un letrado que lo defienda y por otro al de los abogados al libre ejercicio de la profesion.
(Berruezo, Misién juridica, 2015, pag. 132)

Si bien es cierto, el caso mencionado en lineas previas versa sobre la conducta de un
abogado entorno al lavado de activos, resulta necesario destacar que existen puntos claves
dentro de este fallo, tales como la ratificacion de que la condena de este tipo de conductas no
implica una injerencia ilegitima en el derecho al libre ejercicio de la profesion del abogado o
en la libre eleccidn de defensor, asimismo la aclaracion de que con la interpretacion que se le
otorga al caso, no se ve afectada la relacion de confianza entre el cliente y el abogado, ya que
las posibles diligencias penales que pudieran iniciar contra el abogado deben basarse en
indicios de criminalidad que deban ir mas alla del simple hecho de que el imputado cuente
con un abogado de libre designacion.

De tal manera el fallo de esta sentencia contribuyé argumentos teéricos que son
importantes para el resultado de la presente investigacion, debido a que el eje central de
ambos casos radica en la criminalizacion que se pretende desarrollar hacia el abogado en el

ejercicio legitimo de su profesion.
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Conclusion
El proposito de un abogado es asesorar y patrocinar, siendo la asesoria un consejo

profesional en el cual usualmente se parte de supuestos, el abogado no se encuentra obligado

a valorar o investigar el fin que pretende darle el sujeto a la consulta, por lo tanto, cualquier

forma de asesoria en contexto de las leyes es parte del rol permitido, por lo que no cabe duda

que la reforma del articulo 369 del COIP constituye una criminalizacion no solo a la

profesion del abogado, sino que también contraria principios basicos de la teoria del delito y

principios tanto normativos como éticos respecto de la profesion del abogado y su relacién

con el entorno social.

Esta criminalizacién se fundamenta en que la teoria vinculada a la responsabilidad
penal se denomina teoria del delito, la cual establece el juicio de atribuibilidad de una
conducta a superacion del riesgo, y el riesgo se puede manejar en funcién al rol,
consecuentemente, el hecho de pensar que un abogado asesor supera el riesgo que se le
permite a su rol como abogado es irracional a todas luces.
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