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INTRODUCCION

Los delitos tributarios como la evasion de impuestos y el de lavado de dinero y activos
no deberian de generar ningun debate, considerando que en ambos se criminalizan
comportamientos diametralmente opuestos, en la medida en que en el primero de ellos
se trata de ocultar bienes o ingresos de origen legal mientras que en el segundo la

finalidad es poder mostrar bienes o activos de origen ilicito.

Sin embargo, la incorporacion de los delitos tributarios como conductas previas al lavado
no esta exenta de discusion tanto a nivel doctrinario como jurisprudencial, sobre todo
porque en muchos ilicitos tributarios se sancionan conductas omisivas lo que genera una
serie de dificultades practicas para dilucidar en qué momento se acaban estos y se da
paso al de lavado de dinero y activos. Ademas, existen cuestionamientos relativos a la
factibilidad de que la cuota tributaria evadida sea a su vez objeto de lavado, la posibilidad
de sancionar al autor de ambas conductas sin vulnerar la prohibicion de doble
juzgamiento, la determinacién de la existencia de un concurso de normas o delitos y la
forma de abordar los casos en que se haya regularizado la situacién tributaria o prescrito

el delito de evasion antecedente.

De alli que se haya decidido realizar el presente trabajo de investigacion denominado
“La evasion fiscal como delito antecedente al de lavado de dinero y activos” a efectos de
obtener el grado académico de maestra en derecho penal econémico y a su vez dilucidar
las interiores interrogantes, sobre la base del problema de investigacion planteado que
consiste en determinar “en qué ocasiones las conductas relativas al delito de la evasion

de impuestos seran aplicadas a la figura del delito de lavado de dinero y activos”.

En ese sentido se desarrolla una investigacion de tipo dogmatica juridica en la que
analizan diferentes posturas doctrinarias, asi como jurisprudencia y cuerpos normativos
tanto nacionales como extranjeros. Siendo el enfoque investigativo de tipo cualitativo, en

tanto se recolectan datos sin medicidbn numérica, utilizandose los métodos sistematicos,



comparativo y deductivo para partir de las generalidades de cada tipo penal bajo estudio,
y analizar luego de luego sus particularidades, a su vez se compara la forma de
tratamiento que se hace de ambas figuras delictivas a nivel iberoamericano, tanto en el
plano normativo como en el doctrinario doctrinario, para finamente abordar los aspectos

problematicos identificados y sentar posturas respecto de ellos.

El contenido de la investigacién se presenta mediante cuatro capitulos, en estrecha
relacién con cada uno de los objetivos especificos planteados. En los capitulos | y Il se
hace un breve recorrido sobre los antecedentes histéricos nacionales e internacionales
de los delitos de lavado de dinero y activos y de evasion de impuestos, luego se realizan
consideraciones sobre el concepto y definicion legal de dichos tipos penales, para con
posterioridad hacer un estudio detallado de cada uno de ellos, es decir determinar cual
es su bien juridico protegido, las conductas tipicas, el objeto sobre el que recaen, sus
sujetos y el dolo que se requiere para su comision. En el caso del lavado de dinero y
activos ademas se hacen consideraciones sobre su autonomia y la accesoriedad del
delito previo y en el de evasion de impuestos se analiza la etapa administrativa de dicho

ilicito y lo relativo a su excusa absolutoria y posible prescripcion.

Sentadas las bases sobre la forma de tipificacion de ambos ilicitos, se procede, en el
capitulo Ill, a hacer una resefa sobre la forma en como esta regulado el lavado de dinero
y activos en ocho paises de lberoamérica, detallando si los delitos fiscales han sido
considerados conductas ilicitas precedentes al aquel y a partir de cuando, ademas se
verifica la existencia de jurisprudencia relativa a la relacion entre ambos tipos penales, la
autonomia del lavado de dinero y activos, la responsabilidad o no de las personas

juridicas y la forma de comprobacion del ilicito.

A partir de lo anterior en el capitulo IV se analizan los principales aspectos problematicos
gue sefala la doctrina respecto a la evasion de impuestos y el lavado de dinero y activos,
habida cuenta que ambos son delitos complejos. Para ello se hacen referencia a las
diferentes teorias respecto a los aspectos antes resefiados, analizando cada una de ellas

en estrecha vinculacion con lo que estipula nuestra legislacion y jurisprudencia con el
Vi



objeto de determinar qué criterio es el que se debe adoptar, tomando una postura en
relacion a como debe abordarse cada aspecto problematico, o que da cumplimiento al

objetivo general de la investigacion.

Habiéndose desarrollado la estructura capitular se realizan las conclusiones mismas que
van encaminadas a delimitar en qué casos es posible procesar por lavado de dinero y
activos conductas que se originan de la evasion de impuestos, sin que ello genere
vulneracion a los principios y garantias reconocidas en nuestra Constitucion. A partir de
dichas conclusiones se plantean recomendaciones a las autoridades involucradas en la

investigacion y procesamiento de ambos ilicitos.
Finalmente se presentan las fuentes consultadas para el desarrollo de la investigacion,

es decir los libros, articulos especializados, legislacion y jurisprudencia tanto a nivel

nacional como extranjera, fuentes histéricas y sitios web consultados.
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CAPITULO | EL DELITO DE LAVADO DE DINERO Y ACTIVOS.

SUMARIO: 1.1 Evolucion histérica de la regulacién internacional. 1.2 Concepto:
Aproximacion terminoldgica y definicion legal. 1.3. El lavado de dinero y activos como
proceso. 1.4 Bien juridico protegido. 1.5 Regulacion nacional: conductas tipicas. 1.6
Objeto del delito. 1.7 Sujeto Activo y Pasivo. 1.8 El dolo. 1.9. Autonomia y accesoriedad

del delito previo.

RESUMEN:

En el presente capitulo se hace un andlisis del delito de lavado de dinero y activos,
partiendo del origen y regulacion de dicha figura en el plano internacional, para ello se
detallan las principales convenciones y tratados internacionales que incidieron en su
regulacion. También se realizan consideraciones doctrinarias sobre su concepto y las
etapas del mismo, en relacién con lo regulado la ley de la materia y la jurisprudencia

nacional.

Luego se procede a hacer un estudio detallado del tipo abordandose la discusion relativa
al bien juridico protegido -aspecto que sera de vital importancia para dilucidar algunas
probleméticas que se plantearan més adelante-, ademas se analiza qué conductas
tipicas conllevan la comision de dicho ilicito, junto con el objeto material sobre el cual
deben recaer estas, seguidamente se hacen consideraciones sobre los sujetos activo y
pasivo para proceder al analisis del aspecto subjetivo del tipo penal, es decir el dolo.
Finalmente se realizan consideraciones sobre su autonomia y se sienta postura respecto

a como debe ser considerado el delito previo a este.

1.1 Evolucién histérica de la regulacion internacional.

Se dice que el lavado de dinero y activos (LDA) es una practica antigua que nacié incluso

antes de la creaciéon del dinero y el sistema bancario, tomandose como época de



referencia de la Edad Media en razén de la prohibicion de la usura y las diferentes

practicas de los prestamistas y mercaderes para evitar ser descubiertos?.

Sin embargo, en el mundo juridico dicho término comenzé a usarse hasta en 1920, a raiz
de los casos de mafias norteamericanas que usaban redes de lavanderias para esconder
la procedencia ilicita del dinero producto de actividades criminales, en particular del
contrabando de bebidas alcohdlicas prohibidas en aquellos tiempos. El caso mas famoso
de la época es el de Al Capone, controlador de la mafia de Chicago, quien asociado con
Meyer Lansky introducia las ganancias de actividades ilicitas -como extorsion, trafico de
armas, alcohol y prostitucion- a sus negocios de lavanderia mediante pagos en efectivo,
dificultando asi que los servicios fiscales distinguieran cual dolar provenia de actividades
legales y cual no, lo que permitié que el dinero producto de los delitos que cometian se

escondiese hasta que le condenaron por evasion fiscal®.

Pero, a pesar de ese caso tan famoso en Estados Unidos, la preocupacion por perseguir
al LDA como un delito propio surgi6 hasta los afios 70s y 80s a raiz del incremento de
consumo de drogas, verificandose que su prohibicién no solo era ineficaz, sino que
incluso podria intensificar el problema, por lo que debia combatirse dicho fenémeno de
una nueva forma, es decir, no bastaba prohibir sino que habia que “ir por el dinero,
seguirle la pista o cortar la cabeza de la serpiente” para evitar el consumo, pero también
disminuir el poder econémico que adquirian los traficantes, quienes de las ganancias

obtenidas compraban armas y sobornaban a jueces, policias y gobiernos®.

Ahora bien, fue hasta 1984 que el Congreso Estadounidense aprobo la Ley para el
Control del Lavado de Dinero, que entré en vigor en 1986 y castigd el realizar
transacciones o transportar a través de las fronteras estadounidenses, recursos de

procedencia ilicita a sabiendas de que la operacion tenia cualquiera de las finalidades

1 Bruno Tondini, “Blanqueo de capitales y lavado de dinero: Su concepto, historia y aspectos operativos”.
Centro Argentino de Estudios Internacionales, Programa Derecho Internacional, (2009).3.

21bid., p.5

3 Mayda Goitte y Arnel Medina, “Lavado de dinero. Sus inicios, instrumentos juridicos internacionales y
realidades en el mundo globalizado”. Centro de Investigacion Interdisciplinaria en Derecho Penal
Econdémico (2017)11-12.
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siguientes: i) intentar o promover la realizacion de una actividad ilicita, o violaciones al
marco fiscal estadounidense; ii) ocultar o disimular la naturaleza, ubicacion, origen,
titularidad o control de dichos fondos; o iii) evadir los reportes de tales transacciones”.
Con posterioridad, se tipificé esta actividad como delito federal y se afiadieron nuevas
acciones a la ley penal, entre ellas el organizar transacciones destinadas a eludir los

requisitos de declaracién previstos en la Ley del Secreto Bancario, promulgada en 19704,

A la vez que estos cambios ocurrian en Estados Unidos, a nivel internacional los paises
miembros de las Naciones Unidas luchaban por unificar sus politicas antidrogas, aunque
el LDA como tal no era su preocupacion central. Prado Saldarriaga® sefiala que la
inquietud por este fendmeno era secundaria y que en el documento denominado
Estrategias y Politicas Internacionales de Fiscalizacion de Drogas de 1982 la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), al debatir las alternativas para la reduccion
del trafico ilicito de drogas, se limitaba a sugerir como politica complementaria el
identificar transacciones financieras vinculadas a este ilicito y disponer que las

sentencias garantizasen que los traficantes perdieran cualquier beneficio obtenido.

Fue hasta en 1986 -con la ley de LDA ya aprobada en Estados Unidos- que la Comision
de Estupefacientes de la ONU propuso en el Proyecto de Convencién contra el Trafico
llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas que el LDA pasara a ser
considerado como un tipo penal autbnomo. En tal sentido, el art. 2 del proyecto preciso
gue las partes debian adoptar las medidas necesarias para definir como delitos graves
en su legislacion penal: “c) La adquisicidén, posesion, transferencia o blanqueo del
producto derivado del tréfico ilicito o utilizado en ese trafico”. Se observa pues que dicho
anteproyecto fue el primero en considerar al LDA como una herramienta eficaz a nivel
mundial para controlar el trafico de drogas, de ahi que la concepcion del mismo este

estrechamente vinculado a delitos relativos a la narcoactividad.

41bid., p. 15.

5 Victor Prado Saldarriaga, “La criminalizaciéon internacional del lavado de dinero: sus desarrollos
regionales y nacionales”. Universidad de Friburgo, Suiza (2008) 3
https://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/temas/t 20080528 44.pdf .

6 Ibidem.
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Con posterioridad, dicha idea se vio fortalecida con el “Plan Amplio y Multidisciplinario de
Actividades Futuras en Materia de Fiscalizacion del Uso Indebido en Materia de Drogas”,
aprobado en 1987 por la ONU, en el cual se sugiri6 a cada Estado que tipificara como
delito la adquisicion, posesion temporal, transferencia o blanqueo del producto o los
instrumentos derivados del trafico ilicito, definiendo un importante conjunto de medidas

destinadas a la prevencion y deteccion de los actos de LDA’.

A su vez se dieron sugerencias® que se asimilaron en la “Convencién de las Naciones
Unidas contra el Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas™, mejor
conocida como la Convencion de Viena en el afio de 1988. La citada Convencion refleja
en su preambulo que existe una verdadera preocupacion de los Estados parte por el
tema del LDA proveniente del trafico ilicito de drogas, pues el primero de los delitos
genera rendimientos financieros y fortunas que permiten a las organizaciones delictivas
transnacionales invadir, contaminar y corromper las estructuras de la administracion
publica, las actividades comerciales y financieras licitas y la sociedad a todos sus niveles.
En ese sentido, los paises suscribientes se obligaron a tipificar el delito de LDA cuando

proviniese del trafico de drogas (art. 3)1°, estableciendo ademas mecanismos de

7 Victor Prado Saldarriaga. Op. Cit. p. 3

8Entre algunas de ellas cabe destacar: que las asociaciones bancarias, las sociedades de inversién y otras
instituciones anélogas elaboraran cédigos de conducta mediante los cuales sus propios miembros se
comprometieran a ayudar a las autoridades a detectar las gracias derivadas de las actividades del trafico
ilicito; que en las legislaciones nacionales se previeran multas o penas para o directivos de esas empresas
gue participasen en planes para ocultar informacion relativa a tales transacciones; investigaciones por los
ministerios competentes en cada pais sobre los niveles de ingreso de las personas de quienes se sospecha
han servido de canales de suministro; y que se orientase a investigadores para que buscaran pruebas en
diferentes registros fiscales, inmobiliarios, automotores y de empresas que revelasen un desequilibrio entre
el ingreso declarado y un nivel de gastos ostentoso. Ibidem.

9 Convencién de las Naciones Unidas contra el Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas
(El Salvador, la Asamblea Legislativa, 1995)

10 El art. 3 sefiala que cada una de las Partes adoptara las medidas que sean necesarias para tipificar
como delitos penales en su derecho interno, cuando se cometan intencionalmente: i) La conversion o la
transferencia de bienes a sabiendas de que tales bienes proceden de alguno o algunos de los delitos
tipificados de conformidad con el inciso a) del presente parrafo, o de un acto de participacion en tal delito
o delitos, con objeto de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar a cualquier persona
gue participe en la comisién de tal delito o delitos a eludir las consecuencias juridicas de sus acciones; ii)
La ocultacién o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el movimiento o la
propiedad reales de bienes, o de derechos relativos a tales bienes, a sabiendas de que proceden de alguno
o algunos de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a) del presente parrafo o de un acto de
participacion en tal delito o delito.
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asistencia judicial internacional para extraditar a personas que cometiesen delitos
vinculados a drogas (art. 6.2) e incautar y decomisar los bienes provenientes de dicho
ilicito (art. 5).

En 1988 surgié también la Declaracion de Principios del Comité de Basilea también
conocida como “Declaracion de Basilea''”, misma que tuvo por objetivo impedir que los
bancos y otras instituciones financieras fueran utilizados para transferencias o depésitos
de fondos de procedencia ilicita, a través de unas reglas de comportamiento, como la
identificacion de la clientela, la comprobacion o averiguacion de la conformidad de las
transacciones a estandares éticos, la cooperacion con autoridades judiciales, controles
internos y adiestramiento del personal. Eso pues en muchas ocasiones eran las mismas
instituciones bancarias las que podian sin intencién servir de intermediarios para la
transferencia de fondos de origen ilicito, con lo cual dicha declaracién fomentd la
vigilancia y la supervision contra el uso del sistema de pagos para fines delictivos a fin
de no quebrantar la confianza y seguridad del puablico en los bancos v,
consecuentemente, su propia estabilidad.*?

Lo anterior se pudo ver influenciado por la Enmienda Kerry, una ley Estadounidense que
impuso al Departamento del Tesoro la obligacion de negociar con otros paises la
implementacion de medidas anti lavado; asi como la atenuacion del secreto bancario en
sus regimenes internos de forma similar a como estaba regulado en dicho pais, ello pues
la ley para el control del LDA estadounidense, facilitd la obtencion de informacion
bancaria por parte de las autoridades, asi como la intervencién de cuentas, lo que a su
vez genero6 que la banca se encontrase en desventaja con otras instituciones financieras
situadas en localidades donde se protegia mas la privacidad de sus clientes, como

aquellas ubicadas en Singapur, Suiza y Bélgica.3.

11 Declaracion de Principios del Comité De Basilea (Suiza, Comité para la Reglamentacién Bancaria y las
practicas de vigilancia de Basilea,1988).

12Camara Internacional de Comercio A.C. CAMEDIC, “El Lavado de Dinero y Fraudes”. Boletin Informativo
del capitulo Mexicano de la Camara Internacional de Comercio (2005).10.

13 Mayda Goitte y Arnel Medina Op. Cit. p. 17.
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Un afio después, en 1989, los siete paises mas industrializados y miembros de la
Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico, conocido como G-7 (Estados
Unidos, Japén, Alemania, Francia, Reino Unido, Italia y Canadd), crean en Europa la
guia y primer grupo de especialistas en el combate al lavado de dinero en el ambito
internacional, el Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI), conocido por sus
siglas y nombre en inglés como FATF, Financial Action Task Forcel4. Este es un
organismo intergubernamental cuyos objetivos consisten en establecer normas y
promover la aplicacién efectiva de las medidas legales, reglamentarias y operativas para
combatir el LDA, el financiamiento al terrorismo y la proliferacion de armas de destruccion
masiva y otras amenazas relacionadas con la integridad del sistema financiero

internacional®®.

Este grupo elabor6é recomendaciones sobre cdmo mejorar la cooperacion internacional
en la lucha contra el LDA, y a principios de los 90s dio a conocer sus “Cuarenta
Recomendaciones”, las cuales fueron aprobadas en 1991 y adoptadas por otros

organismos internacionales, regionales y sus respectivos paises?®.

Con posterioridad en 1990 se firmd en Europa el Convenio del Consejo de Europa, sobre
blanqueo, deteccion, embargo y confiscacion de los productos de un delito mejor
conocido como “Convenio de Estrasburgo” 17, el cual es importante porque amplié los
delitos bases o previos del LDA indicando que estos deben ser aquellos considerados
graves por las legislaciones internas de los paises, ampliando asi el margen establecido

en la Convencion de Viena que estaba enfocado en el narcotrafico!®.

14 |bid., p.11.

15 Unidad de Informacion y Andlisis Financiero UIAF, “Quiénes somos,” Unidad Administrativa Especial del
Estado Colombiano, https://www.uiaf.gov.co/nuestra_entidad/quienes_somos (Consultada el 28 de febrero
de 2021).

16 Estas recomendaciones han sido modificadas o interpretadas, de 1990-1995, debido al rapido avance
de la actividad financiera. En el afio 2001, debido a los atentados terroristas acaecidos el 11 de septiembre
de ese afio en EE. UU; y en 2004, en razon del movimiento transfronterizo de efectivo. Siendo en la
actualidad 49 recomendaciones, 40 basicas y 9 especiales que establecen los modelos internacionales
manejados por mas de 180 paises.

17 Convenio del Consejo de Europa, sobre blanqueo, deteccién, embargo y confiscacién de los productos
de un delito, Estrasburgo, 8 de noviembre de 1990.

18 Mayda Goitte. Op. Cit. p. 29 — 30.



Dicho convenio, a pesar de ser firmado en principio por los ministros de Europa, queddé
abierto para que otros paises se incorporaran (art. 37)°.Ademas, oblig6 a las partes a
penalizar todas las conductas vinculadas al LDA, sea cual fuera su naturaleza ilicita,
dotando de autonomia al ilicito (art. 61) y previendo que los Estados pudiesen castigar
el LDA culposos, es decir la legitimacion de bienes de origen ilicito respecto de aquellos

sujetos que deberian haber presumido que los bienes eran producto del ilicito (art. 6.3).

En el plano regional, en 1992, la Asamblea General de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA) encomendo a la Comision Interamericana Contra el Abuso de Drogas
(CICAD) la convocatoria de una comision de expertos de paises americanos para que
indagaran sobre la influencia del LDA en la regién e hicieran medidas para controlarlo.
Ello dio lugar a la creacion de un “Reglamento Modelo CICAD-OEA™?°, aprobado ese
mismo afio. Si bien dicho reglamento no es un Convenio Internacional vinculante, sirve

para armonizar el tratamiento al LDA en la region.

Como aspectos relevantes que introdujo este reglamento se destaca la ampliacién del
LDA a toda clase de delitos graves y no solo aquellos vinculados a la narcoactividad (art.
2.1) y la persecucion respecto de la misma persona por el LDA y por el delito del que
procedan los bienes a legitimar (art. 2.7), sin que sea necesario que se sustancie una
causa penal respecto de la actividad grave previa (art. 2.8).

En 1995, se cred el “Grupo Egmont”, un foro internacional técnico en donde las Unidades
de Inteligencia Financiera (UIF) nacionales intercambian informacion para luchar contra

las finanzas del crimen organizado transnacional?:.

19 El art. 37 del Convenio prevé la posibilidad de que el Comité de ministros del Consejo de Europa, luego
de celebrar consultas con las partes del Convenio, invite a cualquier Estado que no sea miembro del
Consejo.

20 Reglamento Modelo de la CICAD-OEA (Estados Unidos, Comision Interamericana para ElI Control del
Abuso de Drogas Reglamento Modelo Sobre Delitos de Lavado Relacionados con El Tréfico llicito De
Drogas, y Otros Delitos Graves, 1999).

21 INFOLAFT, “Lo que debe saber del Grupo Egmont, a 20 afios de su creacion,” Grupo Egmont,
https://www.infolaft.com/lo-que-debe-saber-del-grupo-egmont-a-20-anos-de-su-creacion/ (Consultada el
28 de febrero de 2021).
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El objetivo general del Grupo Egmont es servir de foro de debate y discusion en el que
las UIF establezcan mecanismos de cooperacion para luchar contra el blanqueo de
capitales y la financiacién del terrorismo a través de la reciprocidad en el intercambio de
datos financieros y de la recomendacion de modelos de regulacion aplicable en cada uno
de los Estados parte??. Para ser miembro del grupo, los diferentes Estados deben
adoptar los estandares internacionales de mejores practicas del GAFI con el fin de tener

una participacion homogénea, estandarizada y (util.

En 1997, los paises de Centroamérica, conscientes que debian de propiciar una
regulacion uniforme sobre el LDA, firmaron el “Convenio Centroamericano para la
Prevencién y la Represion de los Delitos de Lavado de Dinero y de Activos, Relacionados
con el Tréfico llicito de Drogas y Delitos Conexos?®” Convenio que fue ratificado en El
Salvador hasta siente afios después. Dicho Convenio tomoé en cuenta lo establecido en
la Convencion de Viena de 1988 y el Reglamento Modelo OEA-CICAD, estableciendo
los parametros de qué debia entenderse como LDA (art. 2), aunque como su nombre lo
indica, tenia un enfoque mas vinculado a la narcoactividad, en este convenio se estipuld

la procedencia del LDA para aquellos delitos conexos con este.

En el afio 2000, como una evolucion de la Convencién de Viena, surge la Convencion de
las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional mejor conocida
como Convenciéon de Palermo?*.En dicho cuerpo normativo también estipulan las
conductas que deben ser consideradas a efectos de tipificar el LDA (art. 6), se establece
como una excepcién la posibilidad de no sancionar el auto lavado, siendo que cada
Estado parte, en razén de sus principios fundamentales, puede disponer que los delitos
tipificados en dicho articulo no se apliquen a quienes hayan cometido el delito

determinante o delito previo (6.2), se pide a los estados que establezcan UIF (art. 7), que

22 |bidem.

23 Convenio Centroamericano para la Prevencion y la Represién de Los Delitos De Lavado de Dinero y de
Activos, Relacionados con el Tréfico llicito de Drogas y Delitos Conexos (El Salvador, Asamblea
Legislativa, 2004)

24 Convencion de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional (El Salvador,
Asamblea Legislativa, 2003)
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se sancione a las personas juridicas que cometen dicho delito -aunque no se establece

si civil, penal o administrativamente (art. 10) y que decomisen los bienes (art. 12).

En el afio 2003, la Asamblea General de la ONU adopta la Convencion de las Naciones
Unidas Contra la Corrupcién denominada también “Convencién de Mérida”?®, con el
objeto de promover y fortalecer las medidas para prevenir y combatir de forma eficaz y
eficiente la corrupcion. Para estos fines se contemplan mecanismos para suscitar,
facilitar y apoyar la cooperacion internacional y la asistencia técnica en la prevencion y
la lucha contra la corrupcion. Se establece todo un capitulado referido a la recuperacion
de activos (arts. 51 al 59), posibilitando que se decomisen bienes, aunque no exista una

condena previa (art. 54.1.c)%.

1.2Concepto y definicién legal.

Tal como se sefial6 previamente, el término LDA tiene su origen en los Estados Unidos,
donde se conocia como “Money laundering” al LDA que hacian los mafiosos en

pequefias cadenas de lavanderias.

Pero, a nivel internacional no existe un Unico término para referirse a este fenomeno y
tipo penal. Por ejemplo, en ltalia se le llama “reciclado de dinero”, en Francia, Italia y
Portugal “blanqueo de capitales”, en Bolivia “legitimacidén de ganancias ilicitas”, en Brasil
‘lavado de bienes, derechos y valores”, en Chile, Cuba, Guatemala y Honduras “lavado
de dinero”, en Colombia, Peru y Republica Dominicana “lavado de activos”, en Uruguay
“blanqueo de dinero” y en Venezuela “legitimaciéon de capitales”, siendo que en principio

los términos lavado, blanqueo o reciclaje pueden ser entendidos como sindénimos?’

25 Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (El Salvador, Asamblea Legislativa, 2003).

26 En similar sentido a la Convencion de Mérida se cuenta con la Convencién Interamericana contra la
Corrupcién la cual fue suscrita promovida por la Organizacién de los Estados Americanos OEA vy ratificada
por El Salvador en el afio de 1999. Dicho tratado multilateral determina en su art. XV la posibilidad de
identificar, rastrear, inmovilizar, confiscar y decomisar de bienes obtenidos o derivados de la comision de
los delitos contra la corrupcién o del producto de dichos bienes.

27 Daniel Fernandez Bermejo, “En torno al concepto del blanqueo de capitales. Evolucion normativa y
analisis del fendmeno desde el Derecho penal”. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo 39,
Num. 1 (2016): 239.
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Partiendo de ello, procederemos a definir al LDA, en el entendido que existen autores
gue sefialan diferencias terminolégicas entre este y el blanqueo de capitales, las cuales
no abordaremos en el presente trabajo por no ser este el objeto del mismo y compartir la
posicion de la exposicion de motivos del Caodigo Penal Espafiol de 1992 segun la cual “la
aplicacion de cualquiera de esos neologismos apuntan semanticamente a identificar
todas aquellas conductas orientadas a la incorporacion al trafico economico legal de los

bienes o dinero ilegalmente obtenidos™®

Blanco Cordero, quien se decanta por el término blanqueo, lo define como el “proceso
de ocultaciéon de bienes de origen delictivo con el fin de dotarlos de una apariencia final
de legitimidad?®. Dicho autor sefiala ademas que el blanqueo no es un hecho puntual en
el que los bienes ilicitos pasan de forma instantanea a ser licitos o legales, sino que es
el blanqueo es un proceso constituido por una serie de actuaciones o fases que de

manera progresiva permiten alcanzar el resultado esperado®.

En similar sentido lo conceptualiza Vidales Rodriguez quien sefala que es “aquel
proceso por el que se da apariencia de legalidad al dinero o bienes procedentes de la

comision de un delito” 31,

Gutiérrez Rodriguez sefala que son “aquellas operaciones tendentes a dar una
apariencia de legalidad a las ganancias ilegales que se obtienen como consecuencia de
la comision de delitos. De esta forma, mediante las operaciones de blanqueo o lavado
de capitales se introduce el dinero o los bienes procedentes del delito en la circulacién

legal y en el sistema econémico”??.

28 Victor Prado Saldarriaga, Op. Cit., p. 1.

29 |sidoro Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, (22 Ed. Espafia: Editorial Arazandi, 2002),
91.

30 |bidem. )

31 Daniel Fernandez Bermejo, Op. Cit., p. 244.

32 |bidem.
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Prado Saldarriaga, por su parte, expone que el LDA supone: “un conjunto de operaciones
comerciales o financieras que procuran la incorporacién al Producto Nacional Bruto de
cada pais, y de modo transitorio o permanente, de los recursos, bienes y servicios que
se originan o estan conexos con transacciones de macro o micro trafico ilicito de

drogas”?

A nivel nacional no tenemos una definicidbn expresa sobre el LDA, pues nuestra ley
especial que regula dicha materia®* no lo define, sino que mas bien describe en su art. 4
las conductas basicas que deben entenderse como LDA, utilizando los verbos rectores
depositar, sancionar, retirar, transferir o convertir aquellos fondos, bienes o derechos que
procedan directa o indirectamente de actividades ilicitas con el objeto de ocultar su
origen. Ademas, el inciso 2 del art. 4 y el art. 5 detallan otras conductas que también

deben considerarse como LDA.

El anteproyecto de la “Ley Especial para la Prevencion, Control y Sancion del Lavado de
Dinero y Activos”, a pesar de que en el art. 3 sefiala una serie de definiciones vinculadas
con la teméatica, tampoco define el término LDA, sino que se limita a regular el tipo penal.
De alli que sea necesario que mediante un analisis doctrinario y legal crear una definicion
propia o al menos determinar cuéles son los principales aspectos que conceptualizan al
LDA en El Salvador.

En ese sentido podemos concluir que el LDA tiene dos aspectos definitorios: i) los bienes,
dineros o ganancias sobre los que recae, pues estos proceden de ilicitos penales y, ii) el
proposito de reintroduccion de dichos bienes a la economia legal, con total apariencia de
legalidad. De alli que sea posible afirmar que la ocultacién y la reincorporaciéon en la
economia legal de los bienes lavados son los aspectos esenciales del LDA y pueda
definirse al LDA como toda aquella actividad que pretenda el ocultamiento o
reincorporacion en la economia legal de aquellos bienes, activos, dineros o ganancias

que procedan de actividades delictivas.

33 Victor Prado Saldarriaga, Op. Cit., p. 1.
34 Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1998).
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1.3 El lavado de dinero y activos como proceso.

El LDA, como han sefalado algunos autores en sus definiciones es ademas de un ilicito
penal un proceso. Fabian Caparros lo sintetiza en una frase al referirse que el LDA “es
un proceso y no el resultado de un proceso’. Esto es asi pues supone la incorporacion
0 mutacion de los bienes que directa o indirectamente provienen de delitos por otros con
apariencia de licitud en el mercado. En ese sentido, con la sancion del LDA 'y el decomiso
de los bienes de él se pretende alcanzar la maxima relativa a que el delito no debe

resultar provechoso.

Aliaga Méndez también comparte que el LDA es un proceso y lo define como un “conjunto
de operaciones que tratan de proporcionar una explicacién creible y fundada a un
hipotético cuestionamiento por parte de las autoridades respecto del origen de un

determinado activo”3®.

Ahora bien, cuando se habla de LDA no podemos entender dicho concepto como una
sola actividad aislada y Unica, sino que es necesario comprender que el mismo esta
compuesto de diferentes actuaciones, mediante las cuales las personas u
organizaciones que cometen ilicitos requieren en primer lugar alejar los fondos de toda
asociacion directa con el delito, luego de ello eliminar o disfrazar cualquier rastro y
finalmente introducir el dinero o los activos con apariencia de legalidad —sin despertar
sospechas— en la economia formal o regularizarlos ante la Hacienda Publica para

poderlos utilizar.

Ahora bien, existen diferentes modelos o tesis que describen las fases del LDA. Pero,
por ser El GAFI un grupo reconocido a nivel internacional dedicado a la lucha contra este
ilicito, se retomara el modelo de etapas que dicho organismo plantedé en su informe

“Tipologia del Blanqueo de Capitales” publicado en 1990, mismo que fue a su vez citado

35 Francisco Jiménez Garcia. “Blanqueo de Capitales y Derecho Internacional,” Eunomia Revista en
Cultura de Legalidad, Num. 10 (2016): 218.
36 Daniel Fernandez Bermejo, Op. Cit., p. 244.
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y utilizado por distintos autores que escriben sobre dicho ilicito y mediante el cual se
resumen las etapas en: la colocacion de los bienes (placement), el encubrimiento o
ensombrecimiento (layering) y la integracion en el mercado economico con la total
apariencia de legalidad (integration)3’. Por ello procederemos a detallar brevemente en

gué consiste cada una de ellas:

Primera etapa. Colocacion o placement: consiste en deshacerse de forma material de
importantes sumas de dinero sin que se oculte aun la identidad de los titulares. La idea
de los delincuentes es evitar tener sumas importantes que puedan llamar la atenciéon
sobre su procedencia y a la vez puedan ser objeto de robo, hurto o embargo, asi que
deciden desplazar sumas dinerarias fuera del lugar de obtencién a destinos mas faciles

de ocultar 38.

Los delincuentes incorporan el dinero de alguna forma al sistema econdmico ya sea
mediante establecimientos financieros tradicionales mediante el fraccionamiento, la
complicidad bancaria y el empleo abusivo de las excepciones a la obligacién de
identificar o comunicar a las entidades financieras; pero también mediante instituciones
financieras no tradicionales a través de la mezcla de fondos licitos e ilicitos, adquisicion

de bienes o contrabando de dinero en metalico.3°

Segunda etapa. Ensombrecimiento o layering: En esta etapa se trata de ocultar el origen
de los productos ilicitos mediante la realizacion de numerosas transacciones financieras
ya sea mediante la creacién de un rastro documental falso para ocultar la verdadera
fuente o localizacibn de los fondos, la conversion del metalico en instrumentos
financieros, la adquisicién de bienes materiales con dinero en metélico y su posterior

cambio o venta o las transferencias electronicas de fondos#°.

37 Federacioén Latinoamericana de Bancos, FELABAN, “Definicién Conceptos Generales: Etapas Lavado
de Activos,” Comité Latinoamericano para la Prevencion del Lavado de Activos y el Financiamiento del
terrorismo, https://www.felaban.net/coplaft/etapas (Consultada el 30 de abril de 2021).

38 |sidoro Blanco Cordero, Op. Cit. p. 64.

39 |bid. p. 65-68.

40 |bid. Cit., p. 69-71.
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Tercera etapa. Integracion o integration. Es la finalizacidén del proceso. En este paso, el
dinero lavado regresa a la economia o al sistema financiero disfrazado ahora como
dinero legitimo, inversiones normales créditos o reinversiones. Durante el proceso de
integracion se utilizan distintos métodos como las transacciones de inmuebles en
especial las compraventas sucesivas, empresas pantalla y créditos simulados -entre
ellos la inversion directa-, aportes de intereses sobre créditos imaginarios en bancos
extranjeros, el uso de facturas falsas de importacion o exportacién, uso de juegos de
azar como casinos, hipédromos, la contratacion de diferentes profesionales como

abogados, notarios y contables, las compariias de seguros y otros subterfugios*:.

Ahora bien, estas tres fases o etapas no tienen por qué producirse de modo estructurado
0 consecutivo, sino que pueden superponerse o confundirse unas con otras, en funcién
de la modalidad por la que, con arreglo a las necesidades de cada caso, opte la persona
gue comete LDA*. Sin embargo, la primera etapa es aquella en que con mayor facilidad
se puede detener al autor del delito, pues los activos o dinero aun no ha sido
transformados, pudiendo asi seguirle la pista, situacién que se dificulta en las etapas
posteriores dependiendo de qué tan profesionales, complejas y variadas sean las

técnicas de LDA.

Ademas, no debe de perderse de vista que las fases ya resefiadas son ciclicas y se
repiten una y otra vez, en razon de que las organizaciones criminales o personas que
cometen delitos siguen cometiendo conductas ilicitas y necesitan de activos para ello,
por lo que el dinero lavado se reinvertira en actividades criminales, generando a su vez
ganancias que deberan ser nuevamente lavadas e introducidas a la economia normal.

Es un ciclo que comienza unay otra vez.

Finalmente debe decirse que existe reconocimiento jurisprudencial sobre la concepcion

del LDA como un proceso, seflalandose este no es de consumacion instantanea, sino

41 |bid. p. 73 -79. )
42 |sidoro Blanco Cordero, Op. Cit., p. 63.
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gue se efectua por etapas, las cuales son: i) colocacion; ii) estratificacion o intercalacion;

e iii) integracion o inversion“.

1.4 Bien juridico protegido.

La mision del Derecho penal es la defensa de bienes juridicos, tal como afirma Jescheck,
de aquellos bienes vitales imprescindibles para la convivencia humana en sociedad que,
por lo tanto, resultan merecedores de proteccién mediante el empleo del poder coactivo
del Estado, a través de la imposicion de la pena, la falta de un bien juridico despoja todo
tipo penal de contenido y legitimidad, en tanto el Derecho penal no crea los bienes
juridicos, sino que los identifica, pondera su importancia y actda sobre ellos

tutelandolos*4.

En ese sentido y habida cuenta que no existe un consenso por los doctrinarios respecto
al bien juridico protegido en el delito de LDA, es de vital importancia revisar las diferentes
posturas y verificar en cual de estas se sustenta la legislacion y jurisprudencia
salvadorefia, pues solo al tener claridad del bien vital que protege dicho tipo penal se

pueden hacer consideraciones respecto a las conductas reguladas en la LCLDA.

En la actualidad, las diferentes posturas pueden resumirse de la siguiente manera:

Tesis que consideran que el lavado de dinero y activos no posee ningun bien juridico que

proteger: Existe un reducido sector de la doctrina -entre ellos Alldridge- que se
encuentran a favor de la despenalizacion del LDA, pues alegan que dicha conducta no
dafa sustancialmente ningun bien juridico que le dé contenido y justificativo a su
penalizacion. En ese sentido sostienen que la criminalizacién del LDA no se justifica a la

luz de los requisitos especiales de la teoria del Derecho penal; en especial, en lo que

43 Camara Tercera de lo Penal de la Primera Seccion del Centro. Apelacién, Referencia: INC-109-18 (El
Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2018).

44 Roberto Durrieu, “El bien juridico protegido en el delito de lavado de dinero y activos”, Revista del Colegio
de Abogados de Buenos Aires, (2011): 10.
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hace al respeto del principio de ultima ratio del Derecho penal*® (este principio es

denominado en El Salvador como principio de minima intervenciéon o de necesidad?).

Otros autores, como Suarez Gonzalez, consideran que el LDA no afecta el sistema
financiero pues afirma que este es un instrumento neutro que sirve para canalizar los
capitales que fluyen al mercado y cuyo funcionamiento no se ve alterado por el origen de
dichos capitales. En su opinidn, desde condiciones juridico-econdmicas, el LDA es
positivo pues al ingresar el dinero a la economia pasa a ser controlado y a estar sujeto

de las mismas obligaciones de caracter impositivo que el dinero de origen licito*’.

Tesis que abogan por que el lavado de dinero y activos protege un solo bien juridico: Hay

un grupo de autores, denominados monistas, que sefialan que existe un Unico bien
juridico a proteger por el LDA. No obstante, no existe unanimidad respecto a cual es

este.

Miguel Acosta, Eduardo Lépez Betancourt, Jesls Maria Silva Sanchez y Javier Alberto
Zaragoza Aguado, consideran que lo que protege el LDA es el bien juridico del delito
previo o anterior*®. Ello tiene sustento en la idea de que el LDA, al que llaman un proceso
de legitimacién de activos provenientes del crimen, no es mas que una consecuencia
natural y necesaria del delito subyacente. En ese sentido, exponen que el delito previo
se encuentra conectado con LDA y que este Ultimo es un continuo y derivado del delito
precedente. Por ello, afirman que la consecuencia razonable es que el LDA proteja el
mismo bien juridico que el del delito que lo precede, pues el tratar de evitar el
aprovechamiento econémico del ilicito previo contribuye a que no exista un escenario

fértil para su realizacion.

45 |bid. p.12.

46 “El poder punitivo del Estado debe estar regido y limitado por el principio de intervencion minima. Con
esto quiero decir que el derecho penal solo debe intervenir en los casos de ataque muy graves a los bienes
juridicos méas importantes. Las perturbaciones mas leves del orden juridico son objeto de otras ramas del
derecho. De aqui que se diga que el derecho penal tiene un caracter subsidiario frente a las demas ramas
del ordenamiento juridico”. Sala de lo Penal, Casacién, Referencia: 475C2016 (El Salvador, Corte
Suprema de Justicia, 2017).

47 Javier Cortés, et al El bien juridico protegido por el blanqueo de capitales (Estudios sobre el control del
fraude fiscal y prevencion del blanqueo de capitales, Espafia, Editorial Arazandi 2016), 260 - 261.

48 Roberto Durrieu, Op. Cit., p. 13 - 14.
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Dicha tesis se encuentra en desuso, pues al ser el LDA un delito autbnomo distinto, no
es necesario que sean coincidentes los bienes juridicos entre el delito subyacente o
antecedente y este.

Ahora bien, Gbmez Pavén y Enrique Bacigalupo Zapater sostienen que lo que protege
el LDA es la administracion de justicia®?, pues dicho delito hace dificil la investigacion del
ilicito previo al ocultar la fuente criminal de un activo y convertirla en uno que parezca
legal. En ese sentido, sostienen que la transformacion, conversion y ocultamiento de los
bienes dificulta el trabajo de las autoridades para dar con los autores o participes del

delito anterior.

Bernasconio, quien también comparte esta tesis, sefiala que las organizaciones
criminales utilizan al LDA como una herramienta sofisticada para sustraerse de las
investigaciones policiales y judiciales, impidiendo que las autoridades se puedan
remontar hasta los jefes u organizadores de la criminalidad, por lo que el LDA solo puede

ser aparejado al encubrimiento®°,

Otro grupo de autores, e incluso organismos internacionales como el GAFI, la OEA y el
Fondo Monetario Internacional, refieren a que la proteccién de intereses de caracter
macroecondmico supone la clave para determinar el bien juridico protegido del LDA,

siendo por regla general el orden socio econémico el bien juridico mas sefialado®*.

Bajo Fernandez sefiala que el concepto orden socioecondmico, al igual que el Derecho
penal econdmico, tiene una concepcion en sentido amplia y otra en sentido estricto,
definiendo la primera como “la regulacion juridica del intervencionismo estatal en la

economia”, mientras la segunda acepcion se refiere a “la regulacion juridica de la

“lbidem. )
%0 Javier Cortés Op. Cit., p. 271 - 272.
51 Roberto Durrieu, Op. Cit., p.19.
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produccion, distribucion y consumo de bienes y servicios, es decir la actividad econémica

dentro de la economia de mercado™?.

Entre estos autores también existe una critica a la vaguedad y generalidad del concepto
“orden socioecondémico” y concretizan aun mas el bien juridico a proteger sefialando que
el LDA pone en peligro la libre competencia como manifestacion de la libertad de
empresa y principio sobre el que se basa el sistema la economia de libre mercado. Diez
Repollés y Colombo exponen que el objetivo de la criminalidad organizada cuando
dispone de capital es infiltrarse en la economia legal y tratar de alcanzar posiciones
monopolisticas a través de la supresion de competidores, pues los costos de los recursos
obtenidos de manera ilicita son inferiores a los licitos y por ende se encuentran en una
posicién ventajosa frente a los particulares que deben encontrar en el mercado sus
propios medios financieros. De alli que el LDA pretenda evitar que las empresas legales
sean marginadas o expulsadas debido a practicas de apropiacion del mercado de

organizaciones criminales®3.

También, como concretizacién del orden socioeconémico, se sefiala como bien juridico
protegido por el LDA la estabilidad y solidez del sistema economico financiero, pues al
utilizarse la banca para dicha actividad delictiva se produce una desconfianza en el

publico en el modo de funcionamiento de dicho sistema®*.

Finalmente, autores como Javier Cortés sefialan que el trafico licito de bienes es el
verdadero bien juridico del LDA pues lo que busca este delito es mantener indemne,
seguro e intacto el trafico de bienes evitando que aquellos que tengan procedencia
delictiva accedan o se mezclen con otros de origen legal. Para dicho autor esta postura
es a su vez sostenida por otros doctrinarios como Del Carpio Delgado, Fabian Caparros,

Gonzalez Rus o Moreno Canovés y Ruiz Marco®>.

52 Javier Cortés, Op cit., p. 258.

53 |bid. p. 264 - 265

54 |bid. p. 266.

55 José Palma Herrera, Los delitos de blanqueo de capitales, (Espafia: Editorial Edersa, Publicaciones del
Instituto de Criminologia de Madrid, 1999), 277-278.
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Tesis pluriofensivas: Se refiere a aquellas que consideran que no se vulnera un solo bien

juridico sino varios, estableciendo una serie de combinaciones de bienes juridicos a

tutelar.

Un considerable nimero de autores como Aranguez Sanchez, Moreno Canoves y
Gonzalez Cussac sostienen que el LDA es un delito pluriofensivo, pues dificulta la
transparencia del sistema financiero y la seguridad en el tréfico comercial, pero ademas
debido a su naturaleza encubridora lesiona la administracion de justicia. Otros como
Zaragoza Aguado se orientan hacia una vulneracion del orden socioeconémico y la
estabilidad democrética; mientras que Blanco Lozano sefiala que es el orden

socioeconémico y a su vez el del delito antecedente>®

Dicha concepcién es la adoptada a nivel nacional, donde la jurisprudencia penal ha
sefialado en relacion con el LDA que este es:

“...un delito pluriofensivo con incidencia, sobre todo, en el orden socioeconémico
en la medida que la solidez y transparencia en los que se asienta el sistema financiero
se ve afectado por el influjo de recursos econdémicos generados al margen del sistema
regular, dado que las redes de lavado y las organizaciones quelas operan, pueden
afectar negativamente los mercados, las estructuras financieras y econémicas y hasta
los mismos sistemas politicos de los Estados. Ante ello, no se debe perder de vista, que
dicho ilicito, méas alla de perturbar la correcta Administracion de Justicia, en tanto que
restringe su normal funcionamiento al dificultar la investigacion de las conductas de
ocultacién de bienes de ilicita procedencia (...) , con bastante frecuencia exigira también
la comision de variados ilicitos que ponen en riesgo a otros bienes como: la salud publica,
en el caso de las drogas, el patrimonio, al turbar la propiedad, el orden publico y la paz
social, en el trafico de armas, la Hacienda Publica, en los casos de defraudaciones al

Fisco, entre otros...”’

56 |bid. p. 278 - 279.
57 Sala de lo Penal, Casacion, Referencia: 288-CAS-2011 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2012).
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Que exista una posicion sentada en la jurisprudencia sobre el bien juridico a proteger es
importante en tanto nos permite establecer con certeza cual es el bien juridico protegido,
reconocer la autonomia del LDA de los delitos previos o precedentes y analizar con base
en esa concepcion o tesis pluriofensiva las problematicas que se plantean en el capitulo

IV del presente trabajo.

1.5Regulacion nacional: conductas tipicas

Con base en la Convencion de Viena y el Convenio Centroamericano para la Prevencion
y la Represién de los Delitos de Lavado de Dinero y de Activos, surgié en 1998 la Ley
Contra Lavado de Dinero y de Activos (LCLDA)®8, la cual entré en vigencia 6 meses
después de su aprobacion, es decir, el 6 de junio de 1999. Dicha ley fue la primera en
castigar el LDA a nivel nacional, pues, aunque en los Codigos penales anteriores se
regulasen conductas vinculadas a delitos previos -como el encubrimiento o la
receptacion-, tenian por objeto la proteccion de distintos bienes juridicos al de LDA y se

sancionaban diferentes conductas.

Ahora bien, a diferencia de lo que sucede con los tipos penales tradicionales, la LCLDA
no utiliza un solo verbo tipico, sino que regula distintas conductas que pueden ser objeto
de LDA.

El tipo base del LDA esta desarrollado en el art. 4 inc. 1° de la siguiente manera:

“El que depositare, retirare, convirtiere o transfiriere fondos, bienes o derechos
relacionados que procedan directa o indirectamente de actividades delictivas, para
ocultar o encubrir su origen ilicito, o ayudar a eludir las consecuencias juridicas de sus
actos a quien haya participado en la comisién de dichas actividades delictivas, dentro o
fuera del pais, sera sancionado con prision de cinco a quince afios y multa de cincuenta

a dos mil quinientos salarios minimos ...”.

58 Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1998).
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Como se observa el tipo base regula cuatro verbos alternativos: “depositar, retirar,
convertir o transferir’ pero para que la conducta sea tipica se requiere que dichos verbos
recaigan sobre bienes o derechos relacionados a actividades ilicitas y que ademas se
cumpla con la finalidad encubridora o de ocultamiento. Es decir que si los bienes no

tienen la caracteristica de ilicitud la conducta sera atipica.

Respecto a las conductas tipicas del LDA, al ser dicho delito ademés un proceso segun
se establecié en este capitulo, las conductas de conversion o transferencia seran
aquellas que se encuentren mas vinculadas a dicho ilicito. Moscoso Sagarra a propoésito
de la definicibn las conductas del LDA sefiala que la conversion implica una
transformacion de un acto nulo en otro eficaz mediante la confirmacién o convalidacién,
pues la conversion conlleva que se cambie, modifique o transforme algo; por otro lado,
la transferencia es la conduccion de una cosa u objeto de un punto a otro o el traspaso
de un derecho de una persona a otra®®. De alli que a propdsito de que lo sefiala dicho
autor podemos concluir que en ambas conductas existe el propésito de modificacion de
un bien ilicito de tal forma que luego de haber pasado por un proceso tenga apariencia

de licitud o legitimidad.

Sin embargo, no debe perderse de vista que cualquiera de los cuatro verbos rectores
puede ser constitutivo de LDA, la jurisprudencia penal ya ha sefialado que dicho tipo
penal es mixto alternativo ya que “el supuesto de hecho esta constituido por una
pluralidad de acciones o verbos rectores, bastando la realizacion de una de ellas para
tener por configurada la conducta, por ende, la ejecucion de mas de una de estas
acciones siempre configurara el mismo delito, de modo que existira un solo delito de
lavado, teniendo siempre presente que a efecto de delimitar el &mbito de lo punible y lo
no punible de las distintas acciones realizadas seran los fines perseguidos y la aptitud e
idoneidad para ocultar el origen ilicito y legalizar bienes y valores provenientes de

actividades delictivas. 0.

5%Alejandro Moscoso Segarra, et al El Lavado de Dinero y Activos en la Legislacion Dominicana (Aspectos
dogmaéticos, criminolégicos y procesales del lavado de activos. Republica Dominicana: Ministerio de
Justicia y Gobernabilidad, 2005) 72.

60 Sala de lo Penal, Casacion, Referencia: 8-CAS-2015 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2015).
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Aunado a dichos verbos, el art. 4 inc. 2° LCLDA también considera LDA a “cualquier
operacion, transaccion, accién u omision encaminada a ocultar el origen ilicito y a
legalizar bienes y valores provenientes de actividades delictivas cometidas dentro o fuera

del pais”.

El uso de la figura de cualquier otra accion u omision, tiene sentido debido a que existen
una diversidad y complejidad de técnicas para cometer lavado, mismas que ademas no
se realizan en un solo acto, sino que mediante diversas operaciones que son dificilmente
catalogables al no constituir con claridad uno de los verbos del tipo base de LDA. De alli
que el legislador deba usar férmulas generales que abarcar cualquier tipo de conducta
siempre y Unicamente debe verificarse el cumplimiento de la doble finalidad que
establece dicho inciso, esto es que se busque ocultar el origen ilicito de los bienes, pero

ademas su legalizacion®?.

Ademas, el art. 5 casos del mismo cuerpo normativo estipula los siguientes casos
especiales de LDA:

“a) Ocultar o disfrazar en cualquier forma la naturaleza, el origen, la ubicacion, el
destino, el movimiento o la propiedad aparentemente legal de fondos, bienes o derechos
relativos a ellos, que procedan directa o indirectamente de actividades delictivas.

b) Adquirir, poseer y utilizar fondos, bienes o derechos relacionados con los
mismos, sabiendo que derivan de actividades delictivas con la finalidad de legitimarlas”.

Respecto a estas ultimas conductas, existe discusion a nivel doctrinario sobre si algunos
de dichos verbos, como la simple posesion o adquisicion de los fondos relacionados con
actividades delictivas, podrian implicar ser idoneos para producir una conducta tipica de
LDA o configurarian un agotamiento o simple disfrute de la conducta antecedente
mediante la utilizacion de la figura juridica de los actos posteriores copenados. Esta

problematica que sera abordada en el capitulo IV del presente trabajo.

61 José Palma Herrera. Op. Cit. 431
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1.6 Objeto del delito.

El objeto del delito es todo bien, derecho o interés sobre el cual recae la accion delictiva.
Es decir, el bien afectado con una lesion o puesta en peligro a través de la accion u
omision del autor del delito. Blanco Cordero Sefala que en lo relativo al LDA, el objeto
del delito es uno de los elementos de la estructura tipica mas importantes por la propia
esencia de la conducta del LDA, que ha de recaer sobre bienes originados o motivados
por un hecho delictivo®2.

Respecto al término bienes el Cddigo Civil da una definicion sefialando que estos son
“todas aquellas cosas que pueden ser objeto de apropiacion, ya sean bienes muebles o
inmuebles™?, pero para efectos penales ese término es insuficiente para determinar
sobre qué objetos puede recaer el LDA, considerando la complejidad de dicho ilicito. En
ese sentido, es mas adecuado atender a la definicion establecida en el marco legal
internacional, donde se estipula que los bienes son “los activos de cualquier tipo,
corporales o incorporales, muebles o raices, tangibles o intangibles, y los documentos o

instrumentos legales que acrediten la propiedad u otros derechos sobre los mismos”%4.

Noétese que dicha definicion utiliza la palabra activos, entendiéndose por ello que se
refiere a bienes que se puede valuar econdmicamente o aquellos objetos susceptibles
de poder incorporarse al trafico mercantil, de alli que sea importante sefialar también que
la Ley de Extincibn de Dominio (LED) ha utilizado el término de bienes de interés
econdémico, denominandolos como “todos aquellos con un valor pecuniario susceptibles
de administracién y que sean generadores de beneficios econémicos o de utilidad para
el Estado”. %°

62 |sidoro Blanco Cordero et al, Principios y Recomendaciones Internacionales para la Penalizacion del
Lavado de Dinero. (Aspectos Sustantivos Combate al Lavado de Dinero y Activos desde el Sistema Judicial
(52 Ed. Organizacion de los Estados Americanos, 2014), 123.

63 Caodigo Civil de El Salvador (El Salvador, Camara de Diputados de El Salvador, 1858) art. 560

64 Art. 1 letra Q. Convencioén de Viena. En similar sentido se ha definido en la Convencion de Palermo y de
Mérida, ambas en sus articulos 2 lit. d.

65 Ley de Extincién de Dominio (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 2017). art. 3
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En ese sentido, cuando se hable del objeto del LDA debemos utilizar el término de bienes
manera amplia, para que el mismo abarque a mayor parte de las formas que los bienes
de origen delictivo pueden adoptar. Entendiéndose que dentro del dicho término
convergen: i) El dinero, es decir el efectivo, representado en moneda nacional o
extranjera cuya fungibilidad es la caracteristica que permite un mas facil blanqueo de
este que de otros bienes, en esta nocion puede ubicarse la moneda digital o criptodivisa
(cuyo mayor exponente es el bitcoin); ii) los bienes, es decir todos los objetos (materiales
o inmateriales) susceptibles de ser tanto valorados econémicamente como incorporados
en el trafico econodmico; iii) los efectos u objetos o activos que son producidos directa e
inmediatamente por la realizacion del delito; iv) las ganancias que constituyen ventajas
patrimoniales o utilidades conseguidas a través del delito, cualesquiera que fueran las
transformaciones que hubieran podido experimentar; v) los titulos valores que lo
constituyen los documentos mercantiles que materializan valores cuyas caracteristicas
mas resaltantes son tanto la representacion de derechos patrimoniales, como su aptitud
para ser objeto de circulacion en el trafico econdémico (entre ellos el pagaré, la letra de
cambio y la factura negociable); vi) los créditos; y vii) las disminuciones o pérdidas®®.

Ademas, en relacion con la cuantia de estos bienes, habida cuenta que hay discusiones
doctrinarias respecto si aquellos deben tener algin valor para ser considerados como
objeto de LDA, se considera pertinente exponer lo establecido en nuestra jurisprudencia
penal, donde si bien es cierto se ha sefialado que la cuantia no es un elemento del tipo
y que aun las pequefias cantidades constituyen una accion tipica®’, también se ha
indicado que su monto puede ser Util para: i) determinar el grado de lesion al bien juridico
en el ejercicio judicial de la determinacion de la pena®, ii) establecer supuestos de

insignificante afectacion, en el marco del binomio legalidad/oportunidad®® o; iii) establecer

86Fidel Mendoza Llamcponcca, “El delito Fuente en el lavado de dinero y activos”, Temas de derecho penal
econémico: empresa y compliance. Anuario de Derecho Penal, (2013-2014): 304-309

67 Sala de lo Penal, Casacion, Referencia: 107-CAS-2008 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2011).
68 Codigo Penal de El Salvador (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 1997). art. 63 nim. 1°
69 Codigo Procesal Penal de El Salvador (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 2008). art. 20
nam. 1.
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casos de absoluta intrascendencia’®. Con lo cual la cuantia del objeto de delito de LDA

puede ser trascendente en El Salvador en razén del principio de lesividad”*.

También debe sefalarse que se ha discutido si el LDA puede recaer sobre bienes en
cadena es decir en aquellos casos que el delito previo es a su vez el LDA, sefalando la
mayoria de doctrinarios que ello es posible en aquellos sistemas donde se admita como

delito antecedente cualquier tipo de delito’2.

Otro aspecto merece una especial atencion lo relativo a los bienes sustitutivos y los
mezclados o contaminados por el LDA, pues de considerarse como objeto del delito solo
los bienes directamente vinculados al delito previo, quedarian muchos casos en
impunidad. En ese sentido, debe decirse que el art. 4 LCLDA contempla que pueden ser
objeto del delito aquellos bienes que procedan directa o indirectamente de actividades

delictivas.

De alli que se admita que el objeto material recaiga sobre bienes sustitutivos, es decir
aquellos que se obtienen al sustituir el objeto del delito luego de realizar multiples
transacciones o acciones de intermediacion y por ende estan indirectamente
relacionados con el delito precedente, pero también bienes mezclados o contaminados
parcialmente por un delito previo, es decir aquellos que han sido fusionados con otros
bienes de procedencia licita, siendo que en estos casos los problemas probatorios

recaen en determinar o individualizar los bienes que adolecen de ilicitud.

70 |bid. art. 3.

71 El principio de lesividad constituye el fundamento axiolégico en la estructuracion del delito, pues las
prohibiciones legislativas, a cuya infraccién se atribuye una pena, se justifican Gnicamente si se dirigen a
impedir ataques concretos a bienes fundamentales de tipo individual o social, entendiendo por ataque no
solo el dafio causado, sino también el peligro que se ha corrido; en cualquier caso, debe tratarse de un
dafio o peligro verificable o evaluable empiricamente, partiendo de las caracteristicas de cada
comportamiento prohibido. El principio de lesividad se postula, por tanto, como la formulacion
constitucional que impide al legislador el establecimiento de prohibiciones penales sin bien juridico, es
decir, excluye la responsabilidad penal por comportamientos sin resultado dafioso. Véase: Sala de lo
Constitucional, Inconstitucionalidad: Referencia: 52-2003/56-2003/57-2003 (El Salvador, Corte Suprema
de Justicia, 2004).

72 Carlos Martinez-Bujan Pérez, Derecho Penal Econémico, (Espafia: Tirant Lo Blanch, 2002), 328.
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1.7 Sujeto Activo y Pasivo.

El LDA es un delito comun que no requiere que su autor tenga caracteristicas especiales
para cometerlo, sino que puede ser realizado por cualquier persona, nétese que el art. 4
de la LCLDA inicia con el enunciado “el que”, de alli que aunque dicho delito al ser un
ilicito econdmico en su aspecto criminologico tenga como principales perpetradores a los
delincuentes de cuello blanco, es decir segun Sutherland, “a personas de clases sociales
elevadas, que como tales, ostentaban una especial posicién de poder en la sociedad”’3,
la legislacion penal no establezca ninguna condicion especial o caracteristica particular

gue deba poseer el sujeto activo.

Por su parte el art. 2 de esta misma ley contempla que el delito de LDA puede ser
cometido por personas naturales o juridicas, en el caso de estas ultimas, incluso cuando
no estuviesen constituidas legalmente, es decir cuando les faltase algunos de los
requisitos y condiciones legalmente establecidos para obtener su personalidad juridica

de conformidad con la legislaciéon que regula su creacion’.

Ahora bien, en El Salvador no se encuentra regulada la responsabilidad penal de las
personas juridicas de forma amplia y general”™, ni muchos menos en forma particular
para el delito del LDA®, por ello cuando se pretenda perseguir penalmente por LDA a
una persona juridica, deberan determinarse qué personas haturales han actuado

representando a dicha persona juridica.

73 Edwin Sutherland, El Delito de Cuello Blanco. (Venezuela, Ediciones de la Biblioteca de la Universidad
Central 1969) 9.

74 Dependiendo si la persona juridica privada posee o no utilidad social y la finalidad de la misma deberan
verificarse los requisitos contemplados en la Ley de Asociaciones y Fundaciones sin Fines de Lucro o el
Cabdigo Comercio de El Salvador, por ejemplo.

75 Salvo en el caso de los delitos regulados en La Ley Contra Actos de Terrorismo donde se contempla la
sancion de multa y disolucion de la persona juridica cuando se ha comprobado que los individuos que
integran los 6rganos de administracion o direccién de aquella han permitido, colaborado o participado en
los delitos previstos en dicha ley. Ley Contra Actos de Terrorismo (El Salvador: Asamblea Legislativa de
El Salvador, 2001) Art. 41.

76 Si bien debe destacarse que en el anteproyecto de la Ley Especial para la Prevencion, Control y Sancién
del Lavado de Dinero y Activos se sefiala que las personas juridicas son responsables de LDA, indicAndose
gue en este caso las sanciones se aplican a las personas naturales que acordaron o ejecutaron el hecho
constitutivo de LDA (art. 79 inc. 5°). Véase: Ley Especial Para la Prevencion, Control y Sancién del Lavado
de Activos (El Salvador: Fiscalia General de la Republica, 2018), art.79 inc. 5°.
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Al respecto la jurisprudencia constitucional ha sefialado que “La perpetracion de
conductas delictuales en el seno o bajo el auspicio de personas juridicas, no supone que
dichas conductas no puedan ser objeto de control por parte del Estado; todo lo contrario,
partiendo del hecho que la persona juridica nace y se mantiene en operatividad,
conforme, entre otros aspectos, a la voluntad y actuacién de personas fisicas, si resulta
posible individualizar el sujeto o sujetos que han concurrido en las conductas delictuales,

delimitando entonces su intervencién y responsabilidad en las mismas’’”

En ese caso cuando se determine que mediante una persona juridica se ha cometido el
delito de LDA deberan individualizarse a las personas naturales que han actuado en
representacion de la primera, mediante la teoria del actuar por otro y sobre la persona
juridica solo recaera la responsabilidad civil del ilicito 7 o en su caso podra ser sujeta a

extinciéon de dominio’®.

Ademas, debe sefalarse que la principal problematica que se plantea en cuanto a la
autoria del LDA es la posibilidad de que el autor del delito antecedente sea a su vez
sujeto activo del LDA, aspecto que se abordara en el capitulo IV del presente trabajo,

habida cuenta que el legislador penal no ha sentado postura al respecto.

En cuanto al sujeto pasivo, basta mencionar que la jurisprudencia penal® ha determinado
gue este es la sociedad y el Estado como encargado del orden financiero y monetario
gue dirige la actividad econdmica del pais. Ello en el entendido que en El Salvador se

adoptan las tesis pluriofensivas respecto a los bienes juridicos protegidos.

77 Sala de lo Constitucional, Habeas Corpus, Referencia: 36-2008 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia,
2008).

78 El art. 38 del Cdédigo Penal establece que aquella persona natural que actuase como directivo,
representante legal, o administrador de una persona juridica, 0 en nombre o representacion legal o
voluntaria de otro, respondera personalmente, aunque no concurran en él las condiciones, cualidades o
relaciones que la correspondiente figura del delito requiera para poder ser sujeto activo del mismo, cuando
tales circunstancias se dieren en la persona en cuyo nombre o representacién obrare

79 El art.8 LED estipula que la accién de extincion de dominio es una consecuencia patrimonial de las
actividades ilicitas, consistente en la declaracion de titularidad a favor del Estado por sentencia de
autoridad judicial sobre los bienes a los que se refiere dicha ley. La extincién de dominio puede recaer
sobre bienes de personas naturales y/o juridicas.

80 Sala de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia: 94-2017 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia,
2018)
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1.8 El dolo.

Blanco Cordero sefala El LDA es un delito doloso, que requiere que el sujeto activo
conozca los elementos del tipo objetivo y ademas que quiera realizarlos®. La
peculiaridad de dicho delito sostiene el autor es que la normativa internacional utiliza la
expresion “a sabiendas” 82 cuando hace referencia al origen de los bienes. Junto a ello,
continlia, debe destacarse la mencidn expresa a los objetivos que deben guiar al autor,

como son el de ocultar o encubrir el origen ilicito de aquellos®3.

Ahora bien, ello puede generar discusiones dependiendo si se tiene un sistema de
numerus apertus o numerus cerrados, pues en algunos casos se requerira que el sujeto
activo conozca que dichos bienes proceden de un delito de los expresamente

mencionados en la ley especial o el tipo de LDA.

Sin embargo, a nivel nacional no es necesario que el autor conozca de qué delito previo
se trata, cuando se cometid, ni qué sujetos intervinieron en su ejecucion, pues, aungue
la LCLDA en su art. 6, brinde en principio un catalogo de delitos antecedentes, también
incluye en su literal “p” a todo acto de encubrimiento y legalizacion de dinero o bienes
procedentes de actividades delictivas, con lo cual puede tratarse de cualquier ilicito

estipulado en nuestro Codigo Penal o leyes especiales.

La jurisprudencia penal respecto al dolo del LDA ha sefialado que dicho tipo es:
‘eminentemente doloso, situacion por la que el conocimiento del origen delictivo de los
bienes o que los mismos procedan de un delito, es un elemento normativo, que conlleva

las circunstancias que le permitian inferir al autor del hecho el origen delictivo de los

81 |sidoro Blanco Cordero, Op. Cit., p. 138

82 | a normativa internacional utiliza la expresion “a sabiendas” cuando se refiere al origen de los bienes
Convenio de Viena (Austria: Estados Parte de la Convencion, 1969), art. 3.1.b), i), ii), y 3.1.c). i) del y
Reglamento de la CICAD-OEA (Estados Unidos: Comisién Interamericana para el Control del Abuso de
Drogas Reglamento modelo sobre delitos de lavado relacionados con el trafico ilicito de drogas, y otros
delitos graves, 1999), art. 2y 3.

83 |sidoro Blanco, Op. Cit., p. 138
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bienes; es decir, que no se requiere un conocimiento pormenorizado del delito cometido,

sino que esté consciente de los actos que realiza.

De lo anterior puede inferirse que para cometer el delito de LDA basta el dolo eventual,
pues, aungue se requiere mas alla de una sospecha, suposicion o conjetura sobre el
origen ilicito de los bienes no se exige que el autor conozca la existencia de un delito
previo “lo que implicaria la demostraciéon de que la conducta precedente fue tipica,
antijuridica y culpable, sino que, basta con que la persona sepa sobre la naturaleza

delictiva del hecho previo y su significancia social"®.

Pero el dolo del LDA no solo recae sobre sobre la proveniencia delictiva de los bienes
sino que ademas debe existir el conocimiento y voluntad de realizar las conductas tipicas,
es decir en el caso de los verbos depositar, retirar, convertir o transferir debe existir un
conocimiento y voluntad de que se estan realizando dichas acciones, pero ademas
debido a la finalidad que sefala el LDA debe haber una voluntad encaminada a ocultar
el origen ilicito o legalizar bienes y valores provenientes de actividades delictivas.

Ahora bien, a nivel internacional se ha recomendado la tipificacion del LDA culposo, lo
cual es aplicable en otros paises donde ademas se ha adelantado el momento de la
intencionalidad utilizando para ello la teoria de la ignorancia deliberada para sancionar

este delito®®. Sin embargo, a nivel nacional el Gnico caso de LDA culposo es el

84 Referencia: 8-CAS-2015 Op. Cit.

85Sala de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia: 222C2013, (El Salvador, Corte Suprema de
Justicia, 2014)

86 Feij6 Sanchez sefiala que para condenar en determinados supuestos en los que el autor no queria
realizar el hecho tipico y actuaba con una mezcla de conocimiento y error el Tribunal Supremo Espafiol -
ha recurrido a dicha teoria juridica intentando hacer fructifera la construccion del wilfullblindness
proveniente del ambito anglosajon.

Esta doctrina, en esencia, se aparta de las exigencias de conocimiento del tipo objetivo para la imputacion
a titulo de dolo ofreciendo como solucién adelantar el momento de la “intencionalidad” que adquiere
relevancia para el derecho penal. Mediante tal cambio de perspectiva, se entiende que el sujeto que
provoca deliberada o intencionadamente su propia ceguera, porque le interesa para facilitar o hacer mas
cémoda su decision moral, es tratado como el que realiza el hecho delictivo de forma intencionada o
deliberad.

Se trata, de un supuesto de accién libre en su causa o de imputacién extraordinaria, una especie de “dolo
por asuncién”. El sujeto es asi es hecho responsable de su ceguera voluntaria, deliberada o intencional
cuando su falta de conocimiento deriva de una “indiferencia grosera”. Véase: Oficina de las Naciones
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encubrimiento culposo practicado por aquellos funcionarios 0 empleados considerados
sujetos obligados de conformidad al art. 2 LCLDA que cometan dicho ilicito por

negligencia, impericia o ignorancia®’.

1.9 Autonomia del delito.

Generalmente el LDA se ha tipificado a partir del delito de encubrimiento, por cuanto en
ambos ilicitos la accidn consiste en ayudar a asegurar el beneficio o el resultado de un
delito, a eludir la accion de la justicia, a sustraerse de esta, a eludir el castigo, a suprimir,

alterar u ocultar los rastros del crimen?®s,

Sin embargo, si se conceptualiza al LDA a partir del encubrimiento solo podria imputarse
el LDA cuando se haya comprobado la comisién del crimen previo, lo cual no acontece
en la actualidad donde existe un conceso respecto a la autonomia del LDA que exige
Unicamente la existencia de alguna actividad delictiva previa y no asi la existencia de una

investigacion, proceso judicializado o condena sobre dicha actividad.

Ahora bien, Blanco Cordero expone que en principio es importante determinar qué
elementos del concepto dogmatico de delito han de concurrir en el hecho previo para
gue el LDA tenga relevancia penal. Para ello, sefiala que habida cuenta que el delito es
un hecho tipico, antijuridico, culpable y punible, en el caso del LDA basta con que
concurran los dos primeros elementos, es decir, la tipicidad y antijuricidad del delito

previo®.

Pero luego de dicha determinacion no es necesario que los responsables del delito

antecedente sean culpables o hayan sido efectivamente penados, ya que el art. 2.6 del

Unidas Contra la Droga y el Delito, “Extractos de Doctrina y Jurisprudencia en materia de Blanqueo de
Capitales para la Republica de Panama. (consultado el 31 de marzo de 2021).
https://www.unodc.org/documents/ropan/Jurisprudencia_Blanqueo_Final_26_oct.pdf.

87 Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos. Op. Cit. art. 8

88 Ricardo Pinto y Ophelie Chevelier, “El Lavado de Dinero y Activos como delito Auténomo”. Comision
Interamericana para el Control del Abuso de Drogas CICAD, (2006): 52

8 |sidoro Blanco Cordero, Op. Cit. p.128.
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Reglamento Modelo OEA/CICAD dispone expresamente que el LDA es autonomo de
cualquier otro crimen, “no siendo necesario que se sustancie un proceso penal respecto
a una posible actividad delictiva grave”, con lo cual tampoco la existencia de causas de
justificacion, inimputabilidad, inmunidades personales deberian en principio afectar la

persecucion o sancion del LDA.

La jurisprudencia nacional en materia penal ha desarrollado la autonomia del delito de
LDA y se ha pronunciado diciendo que esta “surge de su propia configuracion tipica, de
donde la relacion con actividades delictuales precedentes es desde luego indispensable,
pero no menos diferente del tratamiento que recibe (...) sin que esa interdependencia

torne dispensable su propia autonomia™®°

Pero la jurisprudencia mas alla de enfocarse en la tipicidad o antijuridicidad del delito
precedente ha centrado su analisis en la ilicitud del objeto material del LDA el cual debe
estar “contaminado” para que la conducta sea tipica. Sin embargo, ha manifestado que
dicha contaminaciéon no implica la necesaria comprobacién del delito precedente
mediante una sentencia condenatoria o la existencia de un procesamiento formal, sino
gue bastan “indicios que inequivocamente denoten la vinculacion del delito de blanqueo
con el ilicito subyacente, no siendo necesario comprobar todos los extremos del delito

gue originé los bienes o dinero a que se refiere (...) la ley especial aplicable...”*.

Tampoco es indispensable que exista un conocimiento o comprobacion detallada del
delito previo, es decir no se exige que se sepa cuando ocurrio ese ilicito, quién lo cometiod
y como, pero deberan comprobarse “el origen ilicito de los fondos, lo que ha de inferirse
de las circunstancias objetivas y particulares del caso%”. Ello significa que deberan
utilizarse todos los medios de probatorios para comprobar la ilicitud del objeto sobre el

cual recae el LDA.

%0 Sala de lo Penal, Casacidn, Referencia: 288-CAS- 2004 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2006)
91Sala de lo Penal, Casacion, Referencia: 707-CAS- 2009 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2012)
92 Sala de lo Penal, Casacion, Referencia: 448C2019 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2019)
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Sin embargo, habida cuenta que el LDA es un delito de realizacion compleja, muy
dificilmente podra comprobarse la ilicitud de su objeto con prueba directa, siendo
necesaria la utilizacion de indicios, pues tal como lo sefiala la jurisprudencia “lo oculto de
las actividades relativas al lavado de dinero y de activos, producen por lo general una
serie de indicios independientes que al ser sometidos al cruce de variables respectivas
producen un nivel de certeza positiva para acreditar los extremos procesales, 0 en su

defecto descartar la hipétesis fiscal%3”.

En consecuencia, podemos concluir que el delito de LDA es autbnomo y que no se
requiere para su procesamiento que exista condena o comprobacion del delito anterior
sino que basta la existencia de esa actividad delictiva previa, de tal forma que deberéa
comprobarse la ilicitud del objeto material de LDA, que podra haberse contaminado por
provenir de un delito de los sefialados en el art. 6 LCLDA o de cualquier otra,
admitiéndose la comprobacion de dicha circunstancia mediante prueba indiciaria debido

a la complejidad del delito.

93 Referencia: INC-109-18 Op. Cit.
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CAPITULO Il EL DELITO DE EVASION DE IMPUESTOS.

SUMARIO: 2.1 Evolucién histérica de la regulacion nacional de los Delitos Contra la
Hacienda Publica. 2.2 Concepto: diferencia entre evasion y elusion. 2.3. Bien juridico
protegido. 2.4 Regulacién nacional: conductas tipicas. 2.5 Objeto del delito. 2.6 Sujeto
Activo y Pasivo. 2.7 El dolo. 2.8. Etapa administrativa de la evasion. 2.9. Excusa

absolutoria. 2.10 Prescripcion.

RESUMEN:

En el presente capitulo se hace un analisis del delito de evasion de impuestos, para ello
se efectia un breve recorrido historico sobre el establecimiento de los diferentes tributos
en el plano nacional y la posterior punicion del delito de evasion. A continuacion, se
detallan las diferencias entre los términos de evasion y elusion fiscal los cuales son

utilizados errébneamente como sinbnimos.

A partir de dicha diferenciacidon se analiza el tipo de evasion de impuestos determinando
cudl es el bien juridico protegido a partir de la conceptualizacion de la Hacienda Publica,
luego se detallan las conductas tipicas de dicho ilicito en relacion con las distintas
modalidades de comision del mismo. Ademas, se aclara que este solo puede recaer
sobre un tipo especifico de tributos y no sobre todos como normalmente se ha regulado
en el plano internacional. También se sefialan las particularidades del sujeto activo que
puede cometerlo al ser considerado un delito de deber, pronunciandose sobre el tipo de

dolo requerido para su comision.

Seguidamente se hacen consideraciones sobre la etapa administrativa de la evasion de
impuestos, su excusa absolutoria y prescripcion, habida cuenta que tanto el momento en
gue la administracion publica determina que se ha evadido una cuota y determina el
monto de la misma, como las figuras juridicas de la prescripcion y la excusa absolutoria
pueden incidir en la persecucién o procesamiento por el delito de lavado de dinero y

activos.
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2.1 Evolucion histérica de la regulacion nacional de los Delitos Contra la

Hacienda Publica.

En todas las civilizaciones los gobernantes han necesitado obtener bienes y recursos de
la poblacién con el objetivo de sostener los gastos estatales, brindar servicios o
prestaciones publicas y garantizar el cumplimiento de fines del Estado como la seguridad
publica, la administracién de justicia y la defensa del territorio®*. De alli que el surgimiento
de los tributos sea de gran antigiiedad, una vez el hombre deja de ser ndmada y

comienza su vida en sociedad.

Debemos entender por tributos a aquellas prestaciones en dinero que el Estado exige en
el ejercicio de su poder de imperio, en virtud de una ley y para cubrir los gastos que
demanda la satisfaccion de necesidades publicas®; o como sefiala nuestro Cddigo
Tributario las obligaciones que establece el Estado, en ejercicio de su poder imperio cuya
prestacién en dinero se exige con el propdsito de obtener recursos para el cumplimiento

de sus fines®.

Sin embargo, para efectos del presente trabajo no se hara un andlisis de la historia
mundial de los tributos. Tampoco se detallara la organizacién tributaria existente en la
época precolombina o colonial salvadorefa, sino que se tomara como punto de partida
la independencia de El Salvador y de los otros cuatro paises que formaron la Republica
Federal de Centroamérica en el afio de 1821, sefialandose que desde dicha
independencia existid6 un reconocimiento constitucional a los tributos, ya que en la
constitucion salvadorefia de 1824 se sefialaba como una atribucion del congreso el
decretar, aumentar o disminuir las contribuciones o impuestos para los diferentes gastos

estatales?’.

94 Héctor Villegas, Curso de finanzas, derecho financiero y tributario (9% Ed. Argentina: Editorial Astrea
2005.) p. 20

% |bid., p.22.

9 Codigo Tributario de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 2001) Art. 11.

97 Constitucién de la Republica de El Salvador (El Salvador: Congreso Constituyente del Estado de El
Salvador 1824) Art. 29 nim. 9.
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Una vez separados dichos estados y constituidos como republicas independientes, se
reconoce en la Constitucién salvadorefia de 1841 la facultad legislativa para levantar
contribuciones o impuestos a todos los habitantes y sobre toda clase de bienes y rentas
con la debida proporcion, también se sefiala que tanto los nacionales como los
extranjeros tienen la obligacion del pago de los impuestos ordinarios, de igual manera,
se establece una definicion del “Tesoro Publico”, del cual forman parte los referidos

impuestos, asi como las demas contribuciones especiales y tasas®.

La competencia legislativa de creacion de impuestos y la conceptualizacion del tesoro
publico se consigné en similar sentido en las constituciones salvadorefias de 1864,
1871100, 1872101, 1880192,1883193; 1886194, 1939105, 1945106 1950197, 1962108, y 1983199,
Pero, es necesario sefialar que en la Constitucién de 1939 se sustituyd el uso de la
denominacion tesoro publico o tesoro nacional por “Hacienda Publica”, término que

continla vigente en la actualidad.

Sin embargo, a pesar del reconocimiento constitucional de los tributos y de la existencia

de leyes que los regulaban -en especial el impuesto a la transferencia de bienes muebles

98 Constitucion de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Constituyente de El Salvador, 1841),
Arts. 22 y 60.

99Constitucién de la Republica de El Salvador (El Salvador: Congreso Nacional Constituyente de El
Salvador, 1864), Arts. 28 nim. 5. y 64.

100 Constitucién de la Republica de El Salvador (El Salvador: Congreso Nacional Constituyente de El
Salvador, 1871), art. 36 nim. 5y 84.

101 Constitucién de la Republica de El Salvador (El Salvador: Congreso Nacional Constituyente de El
Salvador, 1872), Arts. 69 nim. 4y 116.

102Constitucion de la Republica de El Salvador (El Salvador: Congreso Nacional Constituyente de El
Salvador, 1880), Arts. 66 num. 4y 111

103 Constitucién de la Republica de El Salvador (El Salvador: Congreso Nacional Constituyente de El
Salvador, 1883), Arts. 62 nim. 4y 116.

104 Constitucién de la Republica de El Salvador (El Salvador: Congreso Nacional Constituyente de El
Salvador, 1886), Arts. 68 num. 12 y 127

105 Constitucion de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Nacional Constituyente de El
Salvador, 1939), Arts. 77 nium. 19 y 150

106Constitucion de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Nacional Constituyente de El
Salvador, 1945), Arts. 68 nium. 12 y 127.

107 Constitucién de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Nacional Constituyente de El
Salvador, 1950), Arts. 45 nim. 10 y 118.

108 Constitucion de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Constituyente de El Salvador,
1962), Arts. 47 nim. 10y 118

109 Constitucion de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1983),
Arts. 131 nim. 6 y 223 nam. 4.
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y a la prestacion de servicios también conocida como Impuesto al Valor Agregado (IVA),
y al Impuesto Sobre la Renta (ISR)1%-, fue hasta el afio de 1993 que se tipificaron en El
Salvador los delitos contra la Hacienda Publica mediante reformas al Cédigo Penal de
197314,

Con anterioridad solo existian algunos ilicitos vinculados al incumplimiento de derechos
aduaneros o contrabando, habida cuenta que en El Salvador desde el afio de 1959
predominaba un modelo agroexportador. Las leyes que podrian considerarse
antecedentes a la evasion de impuestos son: i) el Cdodigo Fiscal de 1900, reformado en
1916, donde se establecian una serie de leyes que versaban sobre el contrabando de
aguardiente; ii) la Ley de Contrabando de Mercaderias de 1904, vy iii) la Ley Represiva
del Contrabando de Mercaderias y de la Defraudacion de la Renta de Aduanas de 1963
gue tipificaba los delitos de contrabando de mercaderias y de defraudacion de la renta

de aduanas?!!?.

Respecto de las reformas al Caodigo Penal de 1973, ya referidas, debe sefialarse que en
los afios 90s se emitieron dos decretos legislativos!? que incorporaron los delitos contra
la Hacienda Publica al Codigo Penal de 1973, tipificandose la “defraudacion al fisco que
excediera de diez mil colones bajo tres modalidades: i) la evasion de impuestos; ii) la
obtencién indebida de beneficios o incentivos fiscales vy iii) la obtencion fraudulenta de
reintegros de impuestos, haciendo referencia a los impuestos sobre la renta, de
transferencia de bienes inmuebles, alcoholes, aguardiente o licores, en relacion a la
evasion de impuesto, pero remitiéndose a las leyes tributarias para las otras

conductas?,

110] a primera Ley del ISR data de 1915, mientras que la primera Ley del IVA es de 1922, mismas que han
sido sustituidas y reformadas en varias ocasiones.

111 Codigo Penal de El Salvador de 1973 (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 1973).
112Jaime Martinez, “Problemas dogmaticos juridicos de la tipificacion de los delitos relativos a la Hacienda
Publica, particularmente la evasion de impuestos” Tesis de Maestria, Universidad de El Salvador (2007):
52-56.

113 Decreto Legislativo 497, de 31 de marzo de 1993, publicado en el Diario Oficial nim. 71, Tomo 319, de
20 de abril de 1993 y Decreto Legislativo Num. 360, del 7 de junio de 1995, publicado en el Diario Oficial
199, Tomo 327, del 21 de junio de 1995.

114 Cadigo Penal de El Salvador de 1973. Op. Cit. art. 347-Bis.
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Luego, con la creacion del Cadigo Penal de 1998 (vigente en la actualidad) se establecio
un catalogo de delitos que constituian defraudacion al fisco, y se regulo la evasion de
impuestos como un tipo autbnomo sancionando con penas de uno a tres afos o de tres
a seis afios en atencion a los montos evadidos. Asimismo, definié que debia entenderse
como defraudacion “la simulacién, ocultacion o maniobra de cualquier naturaleza,
tendiente a inducirlo a error en la recaudacion integra del impuesto establecido por la

ley” 115,

En el afio 2004 se hicieron una serie de reformas a los delitos contra la Hacienda
Publical'®, cambiando la redaccién del tipo penal de evasion de impuestos y sefialandose
gue debia castigarse al que omitiere declarar hechos generadores, o declarare costos,
gastos, compras o créditos fiscales inexistentes, con el propdsito de evadir impuestos,
detallando para ello 8 modalidades de comision del delito'!’, e imponiendo diferentes
penas en razon de los montos evadidos. Este tipo penal sera el que se analizara en el

presente trabajo, habida cuenta que es reconocido como un delito antecedente de LDA.
2.2 Concepto: diferencia de evasién y elusion.
Cuando se habla de evasion fiscal se entiende que este es el no pago de los tributos o

impuestos o la elusion de los mismos. Sin embargo, los términos evasion o elusion no

son equivalentes y cada uno de ellos genera diferentes consecuencias juridicas.

115 Cadigo Penal de El Salvador de 1997, Op. Cit. (art. 249)

116 Decreto Legislativo 487, del 27 de octubre de 2004, publicado en el Diario Oficial 217, Tomo No. 365,
del 22 de noviembre de 2004.

117 1) No llevando libros o registros contables, especiales, auxiliares o legales que exigen las leyes
tributarias; 2) Llevando doble o multiple contabilidad o doble o mudltiple facturacién; 3) Declarando
informacion falsa o inexacta; 4) Excluyendo u omitiendo declarar hechos generadores estando obligado a
ello; 5) Destruyendo u ocultando documentos necesarios para la determinacion de obligaciones tributarias;
6) No presentando tres 0 mas declaraciones tributarias, habiendo realizado operaciones gravadas; 7)
Declarando costos o gastos, compras, créditos fiscales u otras deducciones, hechos o circunstancias que
no han acontecido; 8) Respaldando sus costos, gastos o compras en contratos falsos o inexistentes.
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Diep Diep, conceptualiza a la elusién como “la accién de evitarse el incidir en un

determinado régimen fiscal, cuando existe la posibilidad de adoptar uno distinto” 118,

Tulio Rosembuj, entiende por elusion fiscal el “esquivar la aplicacion de la norma
tributaria para obtener una ventaja patrimonial por parte del contribuyente que no se
realizaria si no se pusieran en practica por su parte hechos y actos juridicos o
procedimientos contractuales con la finalidad dominante de evitarla” 119, El elemento mas
importante de la elusion, sostiene el autor, consistiria en la adopcion de instrumentos
negociales que se ejercen dentro de las prerrogativas propias de la autonomia de la
voluntad y libertad de contratacion licita y cuyos efectos son merecedores de tutela

juridica.

Debe tenerse en cuenta que la elusion engloba diferentes supuestos: i) la no realizacion
del presupuesto establecido por la norma sin el uso de formas juridicas atipicas; ii) la
realizacion de algun supuesto encajable en los casos conocidos como de economias de
opcion, o de economias fiscales vy iii) el abuso de formas juridicas que supone una
manipulacion del presupuesto de hecho a fin de evitar el nacimiento de la obligacion
tributaria, provocando el nacimiento de otra que suponga un menor desembolso, o bien,
intentando acogerse a los beneficios que le ofrece una norma de exencion o

bonificacion29,

En cambio, segun Rosembuj la evasién implica la “ocultacion de rendimientos, bienes y
derechos de contenido econémico mediante la utilizacion de documentos material o
ideologicamente falsos, la realizacion de actos o negocios juridicos”. Mientras Diep Diep
sostiene que debe entenderse como “el hecho de ser contribuyente en alguna forma

determinada por la ley y no cumplir con las obligaciones al respecto™?1.

118 Marta Ochoa, “Elusién o evasion fiscal’, Revista Iberoamericana de Contaduria y Administracion,
(2007): 4.

119 |bidem.

120 Marta Ochoa, Op. Cit., p. 2.

121 |bid. p.4
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Una forma mas sencilla de indicar que es evasion debido a su concision y claridad es la
que menciona Gregorio Rodriguez Mejia quien la define como “el no pago de una
contribucion; la violacidén de la ley que establece la obligacién de pagar al fisco lo que

este 6rgano tiene el derecho de exigir’t?2.

En ese sentido podemos concluir que en la elusion lo que se evita es caer en el hecho
generador y por ende se busca no ser sujeto obligado al pago de un impuesto o
gravamen. Por ejemplo si una persona desea constituir una sociedad mercantil en algin
municipio de El Salvador, lo primero que hara es verificar cual de ellos tiene menor carga
impositiva o atractivos para la inversidbn o algunos ofrecimientos tales como otorgar
terrenos con menor costo o sin él, la existencia de un parque industrial o zona franca,
etc., lo que determinara en qué lugar invertirq; mientras en la evasion el sujeto ya esta
obligado al pago de algun tributo generado y siendo su obligacién de pagarlo se abstiene
de hacerlo o retrasa su cumplimiento. Entonces la primera actividad puede ser
reprochable éticamente, pero no por ello es ilegal, en cambio en el segundo supuesto
hay violacién de normas legales.

2.3 Bien juridico protegido.

En primer lugar, debe sefialarse que desde una concepcion liberal del bien juridico? la
Hacienda Publica puede ser uno de los objetos de proteccion por el derecho penal. Dicho
término puede ser entendido en tres sentidos: i) desde el punto de vista subjetivo, como
la persona-administracion titular de derechos y obligaciones que tienen contenido
financiero; ii) desde el punto de vista funcional, como un complejo de actividades
administrativas que tienen por funcién el desarrollo del ciclo de ingreso/gasto, es decir,

el desarrollo de las actividades dirigidas a la obtencién de ingresos publicos y a la

122 Gregorio Rodriguez, “Evasion Fiscal”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, (2001): 288.

123 Segun dicha concepcion la intervencién del derecho penal debe limitarse a proteger intereses que sean
relevantes para el &mbito de libertad de la persona o intereses que aseguren la participacion de los
individuos en sociedad. Un Estado social y democratico de derecho sélo deber4d amparar como bienes
juridicos condiciones de la vida social, en la medida en la que afecten a las posibilidades de participacion
de individuos en el sistema social. Y para que dichos bienes juridicos merezcan ser protegidos penalmente
y considerarse bienes juridico-penales, sera preciso que tengan una importancia fundamental”, véase:
Santiago Mir Puig, Derecho penal, parte general (82 Ed. Espafia: Editorial Reppertor, 2008),121.
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aplicacion de los recursos a través del gasto publico vy; iii) desde el aspecto objetivo,
como los institutos juridicos que pueden generar derechos y obligaciones de contenido
econdmico, o el conjunto de derechos y obligaciones de contenido econdémico cuya
titularidad corresponde al Estado, a las corporaciones locales y a los érganos autbnomos

gue integran la administracion institucional*?4.

Ahora bien, a pesar de que hay consenso sobre la importancia de la existencia de la
misma, en tanto esta se constituye como una garantia del ejercicio de derechos
fundamentales que para ser protegidos o aplicados requieren de costos publicos que se
adquieren mediante los sistemas tributarios de cada pais!?®, el término Hacienda Publica
no esta exento de debate y considerado como el bien juridico en los delitos tributarios
puede ser entendido desde distintas concepciones:

En primer lugar, existen las denominadas tesis patrimonialistas que sefialan que el bien
juridico de los delitos tributarios es el patrimonio de la Hacienda Publica, desde una
concepcién econdémica, es decir se reconoce un incumplimiento de la obligacion
legalmente impuesta al contribuyente cuando este genere un dafio econémico al Fisco

el cual es entendido como un acreedor?6,

Un sector doctrinal minoritario defiende una posicion estrictamente patrimonial, la cual
equipara los delitos tributarios a los delitos contra el patrimonio (especificamente se
sefala que la defraudacién tributaria es equivalente tanto en su estructura como en su
justificacion con el delito de estafa)'?’. Esta concepcion parte del entendido que el
patrimonio de la Hacienda publica se protege de la misma manera que el patrimonio

124 Ricardo Echevarria, “Consideraciones sobre el bien juridico penalmente protegido por el delito de
defraudacion tributaria del art. 305 C.P. espafiol”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
(2014): 16.

125 pid.

126 Alex Van Weezel, Delitos tributarios (Chile: Editorial Juridica de Chile, 2007), 14.

127 |La simetria con el delito de estafa consiste en que en ambos ilicitos existe una defraudacién: un engafio
y un perjuicio, véase: Miguel Bajo Fernandez y Silvina Bacigalupo, Derecho Penal Econémico (22 Ed.
Espafia: Editorial Universitaria Ramon Areces, 2010), 273.
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privado y que por ende no es necesario diferenciar los delitos tributarios de los

patrimoniales'?8,

Otro sector afirma que el patrimonio de la Hacienda Publica presenta caracteristicas
particulares que llevan a diferenciarla de los patrimonios privados y por ello los delitos
tributarios se caracterizan por la proteccion de un bien juridico institucional no
individualizable, lo que requiere distinguir entre bienes juridicos mediatos e
inmediatos!?. En este sentido, el bien juridico tutelado de manera inmediata en los
delitos tributarios seria el patrimonio de la Hacienda Publica concretado en la
recaudacion tributaria, lo cual no obsta para que, a través de él, se consiga la proteccion
indirecta de otros bienes juridicos mas difusos como las funciones de los tributos, el
patrimonio publico en el Estado Social y Democratico de Derecho o el orden

econémico®30,

Sin embargo, debido a que los bienes juridicos mediatos son de caracter institucionales
o abstractos, muy dificilmente pueden ponerse en peligro por conductas individuales con
lo cual anicamente se debe probar en el proceso penal la lesion del bien juridico
inmediato, es decir el patrimonio de la Hacienda Publica, es decir el interés econémico

de la Hacienda Publica concretado en la obtencién de recursos publicos tributarios?3?,

También existen las denominadas tesis funcionalistas que consideran que la Hacienda
Publica no es un patrimonio, sino un titular de ciertas funciones publicas?®?. Uno de los
principales autores que sostienen esta tesis es Pérez Royo, quien entiende que la
Hacienda Publica tiene como funcién la recaudacion de tributos lo cual conlleva una serie

de deberes y potestades para la administracion y correlativamente para los ciudadanos,

128 Ricardo Echevarria, Op. Cit., p.12.

129 | a diferencia entre la proteccion penal del patrimonio privado y del erario publico esta en que el primero
no esta vinculado al cumplimiento de intereses supraindividuales, como si lo esté el segundo, por ello
cuento se ve afectado el patrimonio de la Hacienda Publica se socava el buen funcionamiento de la
intervencidn del Estado en la economia dificultando el logro de las finalidades de politica econémica y
social, véase: Ricardo Echeverria, Op. Cit., p. 13.

130 Carlos Martinez-Bujan Pérez, Op, Cit. 370.

131Rjcardo Echeverria, Op. Cit., p.15.

132 Carlos Martinez-Bujan Pérez, Op. Cit., p. 370-371.
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con lo cual la proteccion penal radica en el aseguramiento del procedimiento
administrativo encaminado a la recaudacion tributaria, 1o que ubica como elemento
central la vulneracion de los deberes que impone la funcion tributaria, y no el resultado

patrimonial, ya que no todos los delitos tributarios conllevan tal resultado!®3,

Por su parte Gracia Martin, quien también ha sido considerado como defensor de las
tesis funcionalistas, sefala que el bien juridico protegido en los delitos tributarios se
vincula con el ordenamiento juridico financiero y en especial con las funciones del tributo,
es decir, con la posibilidad de realizacion efectiva de las previsiones de recaudacion
tributaria de acuerdo con la normativa reguladora de cada tributo individual integrante del
sistema tributario34. Este autor sostiene que el tributo no es un elemento patrimonial,
sino un instituto juridico del que se desprenden derechos patrimoniales que finalmente
se concretan en ingresos o0 pagos, por ello la proteccidén penal solo puede centrarse en
el tributo como instituto juridico y las funciones que este esta llamado a cumplir de

conformidad a lo estipulado en el derecho tributario®.

Ahora bien, en El Salvador la concepcion que se tiene de la Hacienda Publica es en
principio de indole patrimonialista. Ello se desprende no solo del concepto del art. 223
Cn., donde de manera expresa se dice que forman parte de la Hacienda Publica: sus
fondos y valores liquidos, sus créditos activos; bienes muebles y raices y los derechos
derivados de la aplicacion de las leyes relativas a impuestos, tasas y demas
contribuciones, sino de la jurisprudencia penal, donde se ha sefialado que el bien juridico
protegido Hacienda Publica debe entenderse como “la parte de la Administracién Publica
gue se sirve de un patrimonio, que constituye el erario publico, con el cual el Estado
dirige su actividad financiera que esta compuesto de los diversos activos del Estado,

entre ellos los tributos, impuestos, multas, etc.”136.

133 Ricardo Echeverria, Op. Cit., p. 15 -16.

134 Carlos Martinez-Bujan Pérez, Op. Cit., p. 371.

135 Rjcardo Echeverria, Op. Cit., p. 19 -20.

136 Sala de lo Penal, Casacion, Referencia: 47C2015 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2015). Esta
sentencia si bien esta referida al delito de contrabando de mercaderia define qué se entiende por Hacienda
Publica.
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Sin embargo, no debe de perderse de vista que la Hacienda Publica y en particular los
tributos tienen una finalidad contributiva de obtencion de recursos destinados a cubrir los
gastos que ocasiona la satisfaccion de las necesidades publicas, el Estado tiene
necesidad de recaudar impuestos con el objeto de cumplir los fines que la misma
Constitucion le compromete!®’. En un Estado Social de Derecho la recaudaciéon de
impuestos influye en la calidad de vida de sus habitantes pues los mismo son invertidos
para posibilitar y garantizar el ejercicio de derechos mediante diferentes servicios
sociales, con lo cual no puede sostenerse una tesis patrimonialista pura, en tanto la
Hacienda Publica y en particular la recaudacion tributaria tiene una funcion constitucional

en la sociedad salvadorefia.

2.4 Regulacion nacional: conductas tipicas.

En primer lugar, debe decirse que en El Salvador la evasion de impuestos como hecho
contrario al derecho ha sido reconocida como sancién administrativa y delito!3. Si bien
ambas conductas son reprochables, la infraccion administrativa implica una mera
contravencion a la obligacion tributaria del contribuyente de declarar los impuestos y
cancelar la cantidad correspondiente ante la Administracion, mientras la evasion de
impuestos no solo es una maniobra o engafio para evitar dicho pago, sino también una
afectacion mas lesiva a la Hacienda Publica e indirectamente para las finanzas del

Estado y para la sociedad en general.13°

Algunos autores, como Bacigalupo, sostienen que los delitos econémicos en sentido
estricto, y en particular la defraudacion tributaria, constituyen infracciones

137 Sala de lo Constitucional, Inconstitucionalidad, Referencia: 69-2006 (El Salvador, Corte Suprema de
Justicia, 2008).

138 De acuerdo a Alejandro Menéndez Moreno, atendiendo a la modalidad de la infraccién tributaria se
puede distinguir entre “derecho tributario penal”, el cual se encarga de las normas tributarias que regulan
las infracciones y sus respectivas sanciones administrativa, fruto de la actividad de policia de la
administracion; y “derecho penal tributario”, referido a ilicitos penales, con un alto grado de lesividad, las
cuales conllevan a penas privativas de libertad, véase: Alejandro Menéndez Moreno, Derecho financiero y
tributario. Parte general: lecciones de catedra. (182 Ed. Espafia: Editorial Civitas, 2017) 305.

139 |niciativa Social para la Democracia, Informe de andlisis sobre la evasion y elusion fiscal en El Salvador,
(UKN Producciones, 2016). 27.
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administrativas, de modo que entre el delito y la contravencién administrativa solo existe

un limite cuantitativo en orden a la gravedad de la infraccion.

Ello es concordante con la forma en como se ha regulado la evasion de impuestos en El
Salvador, donde ademas de la intencionalidad o el dolo!#!, se tiene como elemento

diferenciador la cantidad defraudada.

Esto es asi en tanto el Cédigo Tributario regula la evasién no intencional'*? como la
intencional. El art. 254 CT regula como falta una administrativa la evasion intencional, es
decir toda aquella conducta realizada por el contribuyente tributario que implique el
producir la evasion total o parcial del impuesto, ya sea por omisién, asercién, simulacién,
ocultacién, maniobra, o por cualquier medio o hecho, cuando se presenten las siguientes
circunstancias:

“a) no llevar contabilidad existiendo obligacion legal de ello o llevar multiple
contabilidad;

b) contradiccion evidente entre los libros, documentos o demas antecedentes, con
los datos que surjan de las declaraciones;

c) declaraciones que contengan datos falsos;

d) no suministrar o suministrar falsos, los avisos, datos, informes, ampliaciones y

explicaciones, existiendo obligacion legal de hacerlo;

e) exclusion de algun bien, actividad u operacion que implique una declaracién

incompleta de la materia imponible, salvo cuando, atendidos el volumen de los

ingresos del contribuyente y la escasa cuantia de lo excluido, pueda calificarse de

simple olvido excusable;

140 Citado por Miguel Bajo Fernandez, Op. Cit., p. 71.

141 éase el apartado “2.7 El dolo”, donde se desarrolla el tipo subjetivo de la evasién de impuestos, asi
como lo relacionado a la “teoria del engafo”.

142 F| art. 253 CT también regula por descarte la evasion no intencional, pues sefiala que toda conducta
no prevista en el art. 254 CT sera considerada evasion no intencional. La principal diferencia entre las
consecuencias juridicas de ambos tipos de evasion administrativa -intencional o no intencional- es la
cuantia de la multa: los casos de evasion intencional se sancionan con multa del 50 % del monto evadido,
mientras que la evasion no intencional con multa del 25 % del tributo a pagar.
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f) suministro de informaciones inexactas sobre las actividades y negocios
concernientes a ventas, compras, existencias o valuacion de mercaderias, capital
invertido o cualquier otro factor de caracter similar;

g) cuando el contribuyente, su representante o apoderado, se valiere de cualquier
tipo de maniobra para evadir la notificacion de cualquier actuacion de la
administracion tributaria;

h) no presentar la declaracion. Se entiende omitida la declaracion, cuando ésta
fuere presentada después de notificado el acto que ordena la fiscalizacion; e,

i) ocultacién o destruccion de documentos...”43

Mientras que, a nivel de tipo penal, el art. 249-A CP considera que comete evasion la

persona que omita declarar hechos generadores, o declarare costos, gastos, compras o

créditos fiscales inexistentes, con el proposito de evadir impuestos, utilizando cualquiera

de los medios siguientes:

“1) No llevando libros o registros contables, especiales, auxiliares o legales que

exigen las leyes tributarias;

2) Llevando doble o multiple contabilidad o doble o mdltiple facturacion;
3) Declarando informacion falsa o inexacta;
4) Excluyendo u omitiendo declarar hechos generadores estando obligado a ello;

5) Destruyendo u ocultando documentos necesarios para la determinacion de

obligaciones tributarias;

6) No presentando tres o mas declaraciones tributarias, habiendo realizado

operaciones gravadas;

7) Declarando costos o gastos, compras, créditos fiscales u otras deducciones,

hechos o circunstancias que no han acontecido;

8) Respaldando sus costos, gastos o0 compras en contratos falsos o

inexistentes™44.

143 Codigo Tributario de El Salvador. Op. Cit. art. 254
144 Cédigo Penal de El Salvador, Op. Cit. art. 249 CP
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De la simple lectura es posible advertir que tanto los medios o circunstancias mediante
los que se puede cometer la evasion fiscal intencional constitutiva de falta administrativa
como la evasion fiscal constitutiva delito son similares, sin embargo, dependiendo del
monto evadido en relaciébn con el impuesto anual o mensual la conducta quedara

abarcada en una u otra.

Ahora bien, el delito de evasion de impuestos es a su vez un delito de defraudacion al
fiscol4® De alli se advierte que su conducta tipica es de tipo defraudatoria, con lo cual
cobra sentido determinar el alcance del verbo defraudar pues hay posiciones
encontradas segun las cuales la defraudacion puede implicar una simple infraccion del
deber o0 una conducta engafiosa, sin embargo, las consideraciones sobre dicho alcance,
seran desarrolladas en el apartado del dolo, dentro del presente capitulo.

En cuanto a la conducta tipica esta puede ser realizada por accion u omisién, ya que se
incurre en dicho delito omitiendo la declaracion de hechos generadores, pero también
declarando informacion falsa o inexistente, con el propésito de evadir*46. Dependiendo

del tipo de conducta a realizar asi sera el momento de la consumacion del delito.

Cuando las conductas tipicas son omisivas la doctrina considera que la evasion ocurre
cuando vence el plazo para pagar voluntariamente el impuesto y el obligado no present6
la declaracién o autoliquidacién, mientras en el caso de las conductas activas hay
diferentes posturas: i) autores como Berdugo Ferre y Jordana de Pozas sostienen que
se consuma en el ultimo dia habil del plazo para el pago voluntario lo cual implicaria que
si la declaracion fue presentada anticipadamente, puede corregirse (de oficio o mediante
autocorrecciéon con lo cual se admite un desistimiento); ii) otros como Martinez-Pérez,
Pérez Royo y Gracia Martin sefialan que la consumacion se realiza en el momento en
gue se presenta la declaracion por parte del contribuyente u obligado vy iii) otros como

Bajo Fernandez, consideran la consumacion solamente se produce en el momento de la

145 Codigo Penal de El Salvador, Op Cit. art. 249 CP.
146 Codigo Penal de El Salvador. Op. Cit. art. 249-A CP
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liquidacion definitiva, segun las formas y plazos que establezcan la legislacion tributaria

respectival4’.

La postura de Bajo Fernandez es la mas adecuada en el caso salvadorefio, donde se
requiere que, en ciertas modalidades de comisidn, previo a dar aviso al ministerio publico
se haya agotado la via administrativa. Es decir, el delito de evasion se vera consumado
hasta que venza el plazo para pagar voluntariamente el impuesto y no se haga, para lo
cual ademas deberé tomarse en cuenta, dependiendo de la modalidad de comision, el
necesario el agotamiento de la via administrativa mediante la realizacion de la liquidacion

oficiosal*s.

2.5 Objeto del delito.

El presupuesto establecido por la ley por cuya realizacion se origina el nacimiento de la
obligacion tributaria es conocido como hecho generador'®. A partir de este pueden
clasificarse los diferentes tributos salvadorefios en impuestos, tasas y contribuciones

especiales?®®,

En el caso de los impuestos estos son tributos exigidos sin contraprestacion, ya que su
hecho generador esta constituido por negocios, actos o hechos de naturaleza juridica o
econémica que ponen de manifiesto la capacidad contributiva del sujeto pasivo®®!. El
impuesto por tanto es el tributo por antonomasia, un tributo no vinculado ya que no
requiere alguna actividad o servicio de la Administracién publica, sino que se paga en

razén de un hecho indicativo de capacidad econémica'®?.

147 Jaime Martinez, Op. Cit., p. 249-251.

148 Al respecto véase en el apartado 4.2 las consideraciones respecto al momento exacto en que la cuota
tributaria evadida adquiere la calidad de ilicita.

149 Chdigo Tributario de El Salvador. Op. Cit. art. 58

150 Cadigo Tributario de El Salvador. Op. Cit. art. 12

151 Chdigo Tributario de El Salvador. Op. Cit. art. 13

152 Sala de lo Constitucional, Inconstitucionalidad, Referencia: 23-2014 (El Salvador, Corte Suprema de
Justicia, 2016)
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Las tasas por su parte tienen como hecho generador es la prestacion efectiva o potencial
de un servicio publico a favor del contribuyente!®3, Desde tal perspectiva, las tasas
muestran las siguientes caracteristicas: i) su hecho generador lo conforma un servicio o
actividad que realiza el Estado y que est& vinculado con el sujeto obligado al pago; lo
gue comunmente es denominado contra prestacion; ii) se trata de un servicio o actividad
divisible, lo que posibilita su particularizacion; y iii) la actividad o servicio es inherente a
la soberania estatal, es decir que nadie mas que el Estado estd facultado para

realizarlal®*.

La contribucién especial por otro lado tiene su base en los hechos derivados de la
realizacién de obras publicas'®®. Respecto de este tributo resulta irrelevante que el sujeto
pasivo obtenga o no, en el caso concreto, el beneficio previsto, pues basta que la obra o
actividad publica de que se trate sea idonea para producir dicho beneficio en €l o en su
patrimonio. Su principal rasgo es la produccion de beneficios particulares en bienes o
actividades econdémicas del contribuyente, ocasionada por la ejecucion del gasto publico
una especie de compensacion por los beneficios recibidos causados por inversiones
publicas que busca evitar un indebido aprovechamiento de externalidades positivas
patrimoniales y particulares generadas por la actividad estatal y que se traducen en el

beneficio o incremento del valor de los bienes del sujeto pasivo!®®.

En ese sentido debe estacarse que el art. 249-A no sanciona la evasion fiscal de manera
general, sino especificamente la evasion de impuestos, pero ademas es especifica en
sefalar que el tipo penal solo puede recaer sobre el ISR, el IVA y aquellos impuestos
qgue se declarar de manera mensual. Por ello el objeto material de dicha evasién de

conformidad al principio de legalidad solo puede recaer en ese tipo especifico de

153 Cadigo Tributario de El Salvador. Op. Cit. art. 14

154 Sala de lo Constitucional, Inconstitucionalidad, Referencia: 21-2009 (El Salvador, Corte Suprema de
Justicia, 2014).

155 Cadigo Tributario de El Salvador. Op. Cit. art. 15

156 Sala de lo Constitucional, Inconstitucionalidad, Referencia: 63-2013 (El Salvador, Corte Suprema de
Justicia, 2014)
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impuestos y no en otros que provengan de distintos hechos generadores!®’, tampoco

pueden ser objeto de evasion las tasas o contribuciones no pagadas al fisco.

Finalmente debe decirse que deben cumplirse con los montos o cuantias a las que ya se
ha hecho alusion previamente, pues el delito de evasion es un delito de resultado, no de
peligro, y por lo tanto exige como elemento determinante del mismo la existencia de un
perjuicio econdmico para los intereses de la Hacienda Publica para que se puede
consumar®, De evadirse impuestos con un monto menor al regulado en el tipo penal la

conducta no podria ser acreedora de sancion penal, solo administrativa.

2.6 Sujeto activo y pasivo

Al igual que en el LDA el delito de evasion de impuestos inicia con el enunciado “el que”,
con lo cual en principio y ateniéndose a la literalidad de la norma podria ser considerado
un delito comun y por ello, todo aquel que se encuentre en la situacion adecuada para
evadir el pago de los impuestos sefialados en el tipo penal podrian ser sujetos activos,
habida cuenta que tal como sostiene Serrano'®® la conducta tipica no tiene por qué
consistir en la infracciébn de un deber, sino en ocasionar un perjuicio patrimonial a la
Hacienda Publica en la medida en que se determina la elusién de tributos, propios o

ajenos evitando asi alguna laguna de punicién que incite al fraude.

Sin embargo, en la actualidad la doctrina mayoritaria -entre ellos Bajo, Bacigalupo,
Martinez-Bujan Pérez y Terradillos Basoco'®’- estiman que la defraudacion tributaria
(figura a la que puede equipararse la evasion de impuestos) es un delito especial propio
pues solo puede ser cometido por un circulo restringido de sujetos, en la medida en que

sé6lo el obligado al pago de tributos, el beneficiario de una devolucion indebida o de un

157 Por ejemplo, los impuestos que se pagan en un solo hecho generador como el de transferencia de
bienes y raices, Véase: Ley del Impuesto a la Transferencia de Bienes Raices, (El Salvador: Asamblea
Legislativa de El Salvador, 1986).

158 José Ferro Veiga. Delito Fiscal y Blanqueo de Capital. Introduccién a la Delincuencia Economica.
(Espafia: Editorial Formacion Alcala, 2013) 32.

159 Maria Ossandén Widow, "El sujeto activo en los delitos tributarios," Revista de Derecho, 2007, 158.

160 |hid. p. 158-160.
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beneficio fiscal estan en situacion de realizar plenamente los elementos del tipo penal -
debe tomarse en consideracion que la defraudacion tributaria en paises como Espafia

es mas amplia que la evasion de impuestos regulada a nivel nacional.

Dichos autores, ademas, sostienen que dicho ilicito no es solo es un delito especial, sino
ademas “de deber” porque su contenido de ilicitud esta constituido por la infraccién de
un deber extrapenal, esto es la obligacion de tributar acorde con una solidaridad social
regulada de acuerdo con el Estado social y democratico de Derecho?6.

Ossadon Widow sefiala que precisamente son las circunstancias vinculadas a la
regulacion extrapenal -legislacion tributaria- las que caracterizan a los delitos tributarios
como especiales!®?, por lo cual aunque la opiniébn mayoritaria niegue que el
representante legal o voluntario del contribuyente pueda responder como autor, por no
ser este el obligado penalmente y ser dicho deber de caracter propio, personal e
intransferible, otros como Martinez Bujan Pérez sefialaban la posibilidad de extender la
condicién de sujeto activo al representante, quienes pueden estar obligados al pago de
la deuda tributaria en nombre ajeno para evitar la impunidad en los casos de autoria
mediata en las que el contribuyente se vale del representante quien es utilizado como

instrumento para cometer la defraudacién, pero que también actiia dolosamente'63,

Por ello, debe decirse que si bien el CP enuncia el tipo de manera genérica

evidentemente el Unico que puede cometer evasion de impuestos es el sujeto pasivo de

161 |bidem.

162 Esta autora sostiene que en los delitos tributarios o fiscales concurren al menos tres caracteristicas
especiales: i) relacion tributaria como presupuesto: en tanto en este tipo de ilicitos existe una relacion
juridico-tributaria entre el Estado y los contribuyentes quienes se obligar a aportar una parte de su
patrimonio para cubrir los gastos del Estado y permitirle ejercer sus funciones; ii) obligacién tributaria: de
caracteristicas particulares, especialmente en cuanto a su origen pues sobre los hechos generadores
recae una pretension de cobro por parte de la Administracion sin que necesariamente esta haya efectuado
una prestacién en favor del obligado vy iii) son delitos de infraccion del deber: la estructura de estos ilicitos
aparece fuertemente condicionada por lo que dispone la regulacién tributaria, el derecho penal es
accesorio al sistema juridico tributario donde a su vez se establece un completo régimen de infracciones
y sanciones; véase: lbid., p. 166-173.

163 |bid., p. 160-161
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la obligacion tributaria que omite declarar hechos generadores'®*, o declara costos,
gastos, compras o créditos fiscales inexistentes en relacion con un reducido nimero de
impuestos que consigna el respectivo ilicito, afectando con su actuar el patrimonio

publico de la Hacienda Publica solo en la medida que estaba obligado a contribuir.

En ese sentido puede concluirse que la evasion de impuestos un delito especial y de
deber ya que la calidad del sujeto y la existencia de una relacion juridico tributaria previa
es determinante para que el ilicito penal exista.

Ahora bien, el sujeto pasivo de la obligacién tributaria no solo es el obligado al
cumplimiento de las prestaciones tributarias en calidad de contribuyente, sino que
aquellas personas que tengan la calidad de representantes legales o apoderados de las
personas naturales o juridicas'®®, debido a que las obligaciones tributarias no siempre
operan en atencion a cierta personal®®, por ello es necesario verificar si estos obligados
tributarios tienen la capacidad de ser autores directos del delito de evasion, lo cual debera
determinarse en razon de la conducta atribuida, no siendo admisible la sola
responsabilidad penal debido a la calidad de representante legal, debido a la prohibicién

de responsabilidad objetiva'®’.

En cuanto al sujeto pasivo del delito de evasién de impuestos, debe sefialarse que este
es el titular del bien juridico lesionado con el delito. En la evasion de impuestos, como se
ha planteado, el bien juridico es la Hacienda Publica, siendo su titular el Fisco. Sobre
este aspecto puede plantearse una confusion conceptual, sin embargo, el Fisco es una
denominacion para hacer referencia a la personalidad juridica del Estado en cuanto a

164 | os hechos generadores son de conformidad al art. 58 CT “el presupuesto establecido por la ley por
cuya realizacién se origina el nacimiento de la obligacién tributaria”.

165 Codigo Tributario de El Salvador arts. 30 y 32

166Maria Ossadon Widow también sefala que en los delitos tributarios el deber especifico que subyace en
el tipo penal no es intuito persona, por lo que una transferencia del mismo es, en cierta forma, posible, con
lo cual es factible que una persona determinada sea la que, en virtud del sistema tributario, resulte
institucionalmente competente, pero por medio de una relacién de representacion. Ibid. p.176.

167 De conformidad al art. 4 inc. 2° CP la responsabilidad objetiva es aquella que se atribuye a una persona
sin considerar la direccién de su voluntad, sino Unicamente el resultado material a la que esta unido causal
o normativamente el hecho realizado por el sujeto. Dicho tipo de responsabilidad esta prohibida en materia
penal.
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relaciones juridicas de caracter patrimonial, es decir como un sujeto de derechos y
obligaciones de caracter pecuniarios'®®. En nuestro pais el Fisco o Administracion
Tributaria es representado por el Ministerio de Hacienda a través de las direcciones

responsables de la administracion y recaudacion de impuestos!®,

2.7 El dolo

Como se sefialé con anterioridad el delito de evasion es a su vez un delito de
defraudacion al fisco cuya conducta tipica consiste en defraudar. De alli que sea
importante determinar como debe entenderse esta accidén en estrecha vinculacion con el

dolo.

Al respecto debe decirse que un importante sector de la doctrina, entre ellos Gracia
Martin, Pérez Royo y Bacigalupo'’®, sostienen la teoria de la infracciéon de deber por
medio de la accion causante de un perjuicio patrimonial previsto por la norma, sin exigir

elementos ulteriores y, en particular, un tipo engafo determinado.

Por su parte Martinez Bujan Pérez sostiene la teoria del engafo, entendiendo que el
verbo defraudar debe dotarse de un contenido juridico-penal autbnomo y concebirse
como comprensivo de un engafo. En ese sentido se inclina por ligar la defraudacion
tributaria al concepto utilizado por el Derecho tributario sancionador vinculado al empleo
de medios fraudulentos, ya sea en su vertiente de anomalias sustanciales de la
contabilidad, en el empleo de facturas falsas o en la interposicibn de terceras

personas!’i,

En ese mismo sentido se pronuncia Ferro Veiga, quien sefiala que la mayoria de la

doctrina cientifica equipara defraudar, como sinébnimo de engafio con lo cual no basta el

168 |njciativa Social para la Democracia. Op. Cit., p. 34.
169 Codigo Tributario de El Salvador art. 21

170 Carlos Martinez-Bujan Pérez, Op, Cit., p. 375.

171 1bid. p.375-376.
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perjuicio para la Hacienda Publica, sino que se requiere que la conducta se realice con

la intencionalidad de querer engafiart’2.

En El Salvador. la teoria mas aceptada seria la del engafio, habida cuenta que la
jurisprudencia penal ha sefialado que “la conducta tipica consiste en defraudar por lo que
el engafo constituye el medio para evadir el impuesto”™’3, o también que la evasion
“‘generalmente implica la incorporacion de informacion falsa en la declaracion tributaria,
gue comunmente es una consecuencia o la fase final de toda una operacion engafiosa
tramada por el infractor tributario”’4. Ahora bien, dicho engafio debera comprobarse en

relacion con cada una de las conductas tipicas.

En ese sentido debe sefialarse que el delito de evasion de impuestos requiere de la
existencia de una conducta dolosa, es decir una accion dirigida con la intencionalidad de
evadir el pago de los impuestos correspondientes. Ello tiene un fundamento sencillo: la
evasion es un fraude, por lo tanto, para lograrlo debe mediar una conducta engafiosa
ante la administracion tributaria, admiti€ndose su comision mediante dolo directo (cuando
la finalidad es defraudar al fisco) o dolo eventual (cuando se obra de tal manera que se

es consciente de la posible defraudacién que se ocasionaria)l’®.

Ahora bien, la determinacion del dolo para el caso de las personas naturales no presenta
en principio ningun predicamento -mas alla de las dificultades probatorias del mismo-,
sin embargo, al tratarse de personas juridicas tal como se sefial6 en el apartado anterior,
es imposible atribuir de forma automatica la responsabilidad a un representante legal,
esto es asi pues es necesario comprobar el componente subjetivo de la accion, es decir

el dolo y comprobar el dominio del hecho.

172 José Ferro Veiga. Op. Cit. p. 28

173 Sala de lo Penal, Sentencia Casacion, Referencia: 726-CAS-2010 (El Salvador, Corte Suprema de
Justicia, 2013).

174 Camara Tercera de lo Penal de la Primera Seccion del Centro, Apelacion, Referencia: 140-19 (El
Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2019).

175 Iniciativa Social para la Democracia. Op. Cit., p. 35.
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2.8 Etapa administrativa de la evasion.

En materia tributaria existen diferentes fases de gestién. La fase inicial constituye la
presentacion de la declaracion por parte del sujeto obligado’®, quien debera pagar el

impuesto autoliquidado de conformidad a los plazos que establezca la ley tributarial’”’.

Con posterioridad la Administracion puede verificar los datos aportados a efectos de
indagar si estos son coincidentes o se han ocultado, pudiendo requerir documentacién
complementaria. De no presentarse la declaracion tributaria, existir errores o
inexactitudes en esta, de no llevarse al dia la contabilidad o de no efectuarse el pago en
el plazo establecido legalmente, la Administracién pasa a la fase de liquidacién oficiosa'’®
realizandose un procedimiento en sede administrativa, salvo en los casos en que se

remita el proceso a fiscalia por existir sospechas del cometimiento de un ilicito.

A esta fase de gestion procesal se le ha denominado errbneamente como fase pre
procesal en los delitos contra la Hacienda Publica, haciéndose referencia a todas las
actuaciones que se inician cuando la inspeccion tributaria advierte, en el marco de un
procedimiento de liquidacién o de sancion la posible existencia de un delito, sin embargo
dicho procedimiento administrativo corresponde mas bien a una fase pre jurisdiccional
donde la Administracién tributaria determina provisionalmente la cuota tributaria debida
y da comienzo a la liquidacion de oficio, o que a su vez puede llevar a la imposicion de
multas o sanciones administrativas o de aviso a la Fiscalia dependiendo del cariz que

tomen las respectivas investigaciones®’®.

Ello implica la existencia de una auditoria fiscal en sede administrativa, es decir de una
actividad a través de la cual las autoridades tributarias, a la luz de su propia averiguacion

de hechos hayan monitoreado los impuestos determinados por los contribuyentes o por

176 Cédigo Tributario de El Salvador art. 91

177 Cédigo Tributario de El Salvador art. 150

178 Codigo Tributario de El Salvador art. 183

179 Juan Ferré Olivé, Tratado de los Delitos Contra la Hacienda Publica y Contra la Seguridad Social
(Espafia: Editorial Tirant Lo Blanch 2018), 41
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terceros en su favor, examinado los libros contables y documentacion, asi como
cualquier asunto de interpretacion legal que sea relevante para la determinacion final del
impuesto y la constatacion de discordancias entre lo determinado por los contribuyentes

y la administracion'o,

A nivel nacional, la Administracion posee las facultades de fiscalizacion, inspeccion,
investigacion y control, para asegurar el efectivo cumplimiento de las obligaciones
tributarias estableciéndose una serie de actividades que puede desplegar para cumplir

con tal propésito mediante su cuerpo de auditores!®?,

Ahora bien, en relacion con la evasion de impuestos, el art. 251-A CP sefiala que en los
casos de i) declaraciones falsas o inexactas, ii) exclusién u omision de declarar hechos
generadores estando obligado a ello y iii) declaracion de costos o gastos, compras,
créditos fiscales u otras deducciones, hechos o circunstancias que no han acontecido,
serd necesario que hayan concluido las diligencias administrativas de tasacion de los
impuestos respectivos y que no existieren juicios o recursos pendientes en relacion con
tales diligencias administrativas para proceder penalmente. Es decir, se requerira el
liquidacién oficiosa o agotamiento de la via administrativa para las conductas 3, 4y 7

contempladas en la evasion de impuestos (art. 249-A CP).

Se advierte que en relacion con esta tematica se han emitido medidas cautelares en
procesos de amparo, donde se ha sefalado que la omision de emitir resoluciones de
fondo en procesos de fiscalizacion de ISR o IVA en sede administrativa podria conculcar
los derechos a obtener una resolucién de fondo —como manifestacion del derecho a la
proteccion no jurisdiccional- y a la seguridad juridica, por lo cual se ha ordenado a
Fiscalia como medida cautelar que mientras se tramitan los procesos de fiscalizacion en

sede administrativa se abstenga de presentar requerimientos fiscales por el delito de

180 César Ruiz, Derecho Tributario y Derechos Humanos México: Didlogo en México y el Mundo. (Espafa:
Editorial Tirant Lo Blanch 2019) 85.
181 Codigo Tributario de El Salvador. Op. Cit. arts. 173y 174
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evasion de impuestos relacionados con los avisos enviados por la Direccion General de

Impuestos Internos'®?,

En los demas casos, es decir cuando la Administracion tributaria tenga conocimiento
gue: i) no se llevan libros o registros contables, especiales, auxiliares o legales que
exigen las leyes tributarias; ii) se lleva doble o multiple contabilidad o doble o mdltiple
facturacion; iii) se destruyan u oculten documentos necesarios para la determinacion de
obligaciones tributarias; iv) no se presenten tres o mas declaraciones tributarias,
habiendo realizado operaciones gravadas y v) se respalden sus costos, gastos o
compras en contratos falsos o inexistentes (art. 249 A- num. 1, 2, 5, 6, y 8 CP) se
abstendra de continuar con el procedimiento administrativo (principio de prejudicialidad)

y elaborara el informe respectivo comunicando dicha situacién a Fiscalia'®3,

Esto también estd contemplado en la legislacion tributaria donde se establece que la
Administracion en el ejercicio de la facultad de fiscalizacion y en atencion al principio de
prejudicialidad, debe de abstenerse de continuar con el procedimiento administrativo
cuando tenga conocimiento del cometimiento de delitos de defraudacion al fisco,
debiendo elaborar un informe y comunicar dicha situacién a la Fiscalia, para que esta

inicie la investigacion del delito y ejerza la accion judicial respectiva'®.

Ahora bien, el aviso de la existencia del delito lo realizara la Administracion tributaria por
medio de informe debidamente razonado, avalado por el Director General y el
Subdirector General de la Direccion General de Impuestos Internos, mismo que deberd
ser acompafado de toda la documentacion e informacion a que haya lugar, indicando el
monto de impuestos evadidos, de retenciones o0 percepciones apropiadas

indebidamente, de reintegros, devoluciones, compensaciones o0 acreditamiento

182 Sala de lo Constitucional, Amparos, Referencias: 599-2019 y 354-2020, (El Salvador, Corte Suprema
de Justicia, 2020).

183 E| art. 174 del Cdadigo Tributario de El Salvador: Establece que los auditores, al concluir su comision,
deberan formular un informe dirigido a la Administracion tributaria. en los casos constitutivos de delitos de
defraudacion al fisco, se atendera a lo dispuesto en el Cédigo Penal.

184 Codigo Tributario de El Salvador art. 23 inc. 2°.
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indebidos, y la indicacion de los documentos falsos, segun cual sea la modalidad del

delito que se suscite'®>.

Ello implica que cuando la inspeccion entienda que estd ante un delito no
necesariamente se debe paralizar el procedimiento de comprobacion e investigacion
ante el primer indicio, sino que, por el contrario, se debe recabar la informacion de
manera completa antes de considerar seriamente la viabilidad de la remision a la

jurisdiccién penal y facilitar, de esa forma, las labores probatorias correspondientes 86,

Ademas, debe decirse que, si la sentencia en sede penal es condenatoria la
Administracion no puede imponer a su vez una sancion administrativa, pero si esta es
absolutoria o se determina durante el proceso judicial que el monto defraudado es inferior
al establecido en el CP, el sujeto pasivo puede ser objeto de responsabilidad

administrativa.

2.9 Excusa absolutoria y amnistia fiscal.

La excusa absolutoria es una figura politico-criminal mediante la cual el Estado ofrece la

oportunidad a quien se le imputa un delito de excusarse o disculparse, resarciendo el
dafio cometido mediante la conducta ilicita (o, en casos excepcionales, encontrandose
justificada la accidn constitutiva de delito), lo que tiene como consecuencia la renuncia

estatal a imponer una sancién penal, por lo que cesa la persecucion penal®’.

En El Salvador, pocos delitos tienen dicha excusa'®®, siendo los delitos relativos a la
Hacienda Publica de aquellos que si permiten que una persona pueda resarcir el dafio

ocasionado de forma pecuniaria, esto ocurre cuando se cancela la totalidad de los

185 Codigo Penal de El Salvador. Art. 251 inc. 3°

186 Juan Ferré Olivé, Op. Cit., p.80.

187 |njciativa Social para la Democracia. Op. Cit., p. 41.

188 Entre ellos incumplimiento de los deberes de asistencia econdmica y la induccion al abandono Arts.
201y 203 CP.
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impuestos evadidos y sus accesorios (multa e intereses) en cualquier estado del proceso

penal previo a la imposicion de una sentencia'®®.

La figura de la excusa absolutoria se ha mantenido en el CP desde la entrada en vigencia
del mismo (abril, 1998), sobreviviendo las reformas de 2004. Sin embargo, no se
encuentra exenta de criticas, entre las que se destacan: i) que beneficia exclusivamente
a los contribuyentes con mayor capacidad tributaria pues Unicamente opera en materia
penal y no administrativa donde el monto evadido es menor; ii) que debilita la facultad
sancionadora del Estado, asi como la funcién preventiva general del delito transmitiendo
el mensaje de que quien tiene suficiente capacidad para evadir impuestos tiene a su vez
capacidad para evitar el ejercicio del poder sancionador del Estado; iii) es incongruente
con la realidad fiscal salvadorefia, dado los altos indices de evasion de impuestos
documentados por organismos internacionales; iv) se renunciando a la proteccion de un
bien juridico sobre la base de un criterio economicista, equiparando las defraudaciones
con meros impagos de relaciones juridicos privadas; y V) las defraudaciones aumentan
el peso de la carga tributaria para los demas contribuyentes que si cumplen con sus
obligaciones tributarias (en especial para los pequefios contribuyentes) y agudizan el

desfinanciamiento del gasto publico y social®°,

No es el propésito de la presente investigacion determinar si es correcta la aplicacion de
dicha figura de politica criminal en los delitos fiscales, sin embargo, es necesario reiterar
la factibilidad de que el delito de evasion fiscal deje de ser perseguido cuando se cancela
lo adeudado al fisco antes de que se emita sentencia. Ello pues mas adelante se debera
determinar si la utilizacion de dicha figura tiene incidencia o no en el procesamiento
posterior del LDA cuando el delito precedente es precisamente uno de naturaleza

tributaria como la evasion de impuestos.

189 Se exceptuan las falsedades documentales ejecutadas para lograr la defraudacion Codigo Penal de El
Salvador. Op. Cit. Art. 252. )
190 |niciativa Social para la Democracia. Op. Cit., p. 42-43.
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La amnistia es una medida legal extraordinaria cuya funcion principal es eliminar la
responsabilidad penal (y a veces civil) de individuos o grupos que han cometido delitos,

independientemente de que hayan sido juzgadas por éstos en un tribunal de justicia®®?.

Las amnistias fiscales operan como una subcategoria de las amnistias, los gobiernos
utilizan esta figura con el fin de aumentar la recaudacion tributaria al incluir nuevos
contribuyentes que en el pasado no han declarado parte o la totalidad de sus activos o

ingresos.

Lerman conceptualiza la amnistia fiscal como “toda medida o conjunto de medidas con
el fin de condonar penas o sanciones de caracter civil y criminal a los contribuyentes,
gue admitan voluntariamente no haber pagado la deuda impositiva correspondiente a
impuestos de periodos precedentes —o haberlo hecho parcialmente- y que ahora

declaran por entero™92,

Ahora bien, esas amnistias doctrinariamente son conocidas como puras si solo se
perdonan las multas por evasién y extensivas cuando ademas se suprime parte del
pasivo fiscal del contribuyente, sea por reduccion de la base imponible, por reduccion del
tipo impositivo o sea por reduccion o supresion de los intereses de demora. El primer tipo
de amnistia no tiene ningun efecto sobre el comportamiento de un contribuyente que ha
sido honesto en el pasado en la medida en que el defraudador no tiene ningun beneficio
comparativo con respecto a él, pero en el caso de las amnistias extensivas estas son

mas controversiales pues permiten la regularizaciéon conductas ilicitas'®:.

Esto es asi amnistia fiscal les ofrece a las personas que no han pagado impuestos la
oportunidad de presentar una declaracion completa y pagar un impuesto Unico (o multa)

sobre los activos o ingresos no declarados previamente, a cambio de quedarse con una

191 Institute for Integrated Transitions (IFIT). Amnistias fiscales como una herramienta para facilitar la
consecucion de acuerdos de paz y acuerdos politicos. IFIT, 2020. 1

192 Citado por Maria Goenechea Dominguez, “Analisis critico de la amnistia fiscal como mecanismo para
reducir el fraude fiscal” Tesis doctoral, Universidad Internacional de Catalufia (2017): 99.

193 |bid.
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parte o totalidad de los activos y evitar ser enjuiciados. De esta forma los gobiernos
recaudan impuestos que de otra forma no hubieran obtenido y cuentan con un registro
mas preciso de los contribuyentes lo que en un futuro podria favorecer la recaudacion,
mientras las personas que no habian declarado mantienen sus activos,
independientemente estos sean licitos o no, los que terminan siendo legitimados al final

bajo dicha esta figural®.

Ahora bien, en el caso salvadorefio el art. 232 Cn. sefiala que “Ni el Organo Legislativo
ni el Ejecutivo podran dispensar del pago de las cantidades reparadas a los funcionarios
y empleados que manejen fondos fiscales o municipales, ni de las deudas a favor del
fisco o de los municipios”. Por tanto, la excusa absolutoria Unicamente podria recaer
sobre los intereses no pagados no asi sobre la cuota tributaria evadida que una vez

determinada por la Administracién tributaria constituye una verdadera deuda a su favor.

Sobre ello existe jurisprudencia constitucional que sefiala que el Organo Legislativo tiene
facultad para condonar intereses por no existir prohibicién constitucional. Pero que ni el
Ejecutivo ni el Legislativo se encuentran habilitados para condonar la deuda principal,
independientemente de su origen o finalidad, con lo cual Unicamente estan habilitados

para perdonar los intereses y recargos por ser elementos accesorios®®,

De igual forma las multas o sanciones patrimoniales comportan una deuda para el sujeto
gue infringié una disposicion juridica, y un derecho de crédito a favor del ente estatal, de
tal forma que dichas sanciones no pueden dispensarse por la prohibicion descrita en el
art. 232 Cn. Sino Unicamente los intereses y recargos que pudieran generarse por el no
pago de la misma, al ser estas cuestiones accesorias del ingreso publico impropio, cuya

condonacién o remisién no se encuentra proscrita por el texto constitucional*®®.

194 |FIT. Op Cit. 2

19 Sala de lo Constitucional, Amparo, Referencia:812-99 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2013).
1% Sala de lo Constitucional, Inconstitucionalidad, Referencia:55-2003 (El Salvador, Corte Suprema de
Justicia, 2009).
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No obstante, ello a pesar de que tanto las amnistias fiscales como las excusas
absolutorias no dejan de ser complejas al implicar una especie de borron y cuenta nueva
sobre los evasores, se considera oportuno abordar si la existencia de ambas figuras
podria tener incidencia en la posterior persecucion del delito de LDA, de alli que esta

tematica se retome con posterioridad, en el capitulo IV de la presente investigacion.

2.10 Prescripcion administrativa y de la acciéon penal.

La idea que con caracter general subyace en el instituto juridico de la prescripcion es el
decaimiento de la posibilidad de ejercitar los derechos como consecuencia del mero
transcurso del tiempo. Y, en particular, en el ambito del derecho punitivo o sancionador,
el transcurso de los plazos legalmente previstos hace que resulte juridicamente
inadmisible ejercitar el ius puniendi, bien al objeto de reprimir una conducta antijuridica,

o bien al objeto de ejecutar una pena o sanciéon previamente impuestal®’.

En materia de impuestos habida cuenta que la evasién puede ser constitutiva de un delito

0 una falta, debera estudiarse la prescripcion en sede administrativa como penal.

En materia administrativa, de acuerdo con Fernandez Sagardi, la prescripcién opera

como forma de extincion de las obligaciones tributarias'®®, pues absuelve del
cumplimiento de una obligacion econémica incorporada en un crédito fiscal por el simple
transcurso del tiempo luego del cual el acreedor (en este caso el Fisco) pierde su derecho
de accion'®®, Constituye, ademas, una especie de sancién a la negligencia en la

cobranza de un crédito por parte del fisco. Nétese que el CT sefiala que esta opera por

197 Garberi Llobregat José y Buitron Ramirez Guadalupe, El Procedimiento Administrativo Sancionador.
(62 Ed. Espafia: Editorial Tirant Lo Blanch, 2016) 214.

198 |_a obligacién tributaria es definida como el vinculo juridico ex lege que se entabla entre el fisco como
sujeto activo titular de una pretension a titulo de tributo (acreedor) y el sujeto pasivo, obligado a esa
prestacion dineraria (deudor), Véase: Sala de lo contencioso administrativo, Sentencia Definitiva,
Referencia: 593-2013 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2018).

199 Procuraduria para la defensa del contribuyente, Formas de extinciéon de los créditos fiscales, (México:
PRODECON, Cuadernos Institucionales, 2020), 43-44.
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no haberse ejercido las acciones y derechos establecidos dicho cuerpo normativo?®

siendo una forma de extinguir la obligacion tributaria?°®.

En este sentido, se determina que la prescripcion es una herramienta que busca alcanzar
la seguridad juridica y afianzar la justicia, impidiendo al Estado ejercer arbitraria e
indefinidamente su poder de exigir el cumplimiento de deudas a su favor, ya que no es
posible permitir que se prolonguen indefinidamente situaciones expectantes de posible
persecucion?%?, Esto es asi pues el legislador ha considerado que existe un plazo
suficiente y razonable para que la administracion tributaria haga uso de sus mecanismos
y facultades para cumplir con su deber de recaudacion y cobro de deudas a su favor lo
cual responde en todo caso, al deber de atender necesidades de satisfaccién inmediata,
por tanto, luego de cierto plazo se potencia el interés de ofrecer certidumbre a la situacién
del administrado quien no puede permanecer perpetuamente ligado a la administracion

en virtud de una desidia o negligencia de esta.

Ademas, otro argumento que sostiene la necesidad de la prescripcion es la capacidad
contributiva como limite al accionar del fisco, ya que de admitirse que subsista
indeterminadamente la posibilidad estatal de exigir las obligaciones fiscales no
satisfechas en su momento, podria generar la situacion de que se acumulen deudas

tributarias que excediesen la capacidad econémica actual del sujeto pasivo?°3,

En El Salvador el computo del plazo de prescripcidn inicia a partir del dia siguiente a
aquel en que concluy6 el término legal o el de su prérroga para pagar en el caso del
impuesto autoliquidado, si se trata de liquidacion oficiosa o de multas se cuenta a partir
del dia siguiente del vencimiento del pazo para los pagos que determind la
administracion. La obligacion tributaria sustantiva prescribe en diez afios. Las multas y

demas accesorios prescriben junto con la obligacion a que acceden. Las multas

200 Codigo Tributario de El Salvador. Op. Cit. Art. 82

201 |pid. Art. 68 lit. d.

202 Referencia: 593-2013 Op. Cit.

203 Cristian Scoponi, “Prescripcion tributaria y delito fiscal”. Revista de derecho tributario (2011), 4.
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impuestas aisladamente prescriben en diez afios. Sin embargo, dicho plazo puede

interrumpirse con la notificacién del requerimiento de cobro administrativo2%4.

La prescripcion debe ser requerida por la parte interesada y a su vez debe ir acompafiada
de certificaciones para comprobar la inexistencia de demandas o tramites judiciales en
contra del contribuyente, luego de lo cual la administracién verificara sus propios

registros para declararla®°®.

Sobre la autoridad competente para declararla, el art. 83 inc. 1° CT sefiala que es la
Administracion Tributaria y a su vez el art. 21 CT aclara que cuando se haga alusion a
aquella debe entenderse que se hace referencia al Ministerio de Hacienda a través de
las Direcciones respectivas responsables de la administraciébn y recaudacion de
impuestos. En ese sentido el art. 2 nim. 11 del reglamento de aplicacion del referido
cbdigo establece que la Direccién General de Impuestos Internos es la competente para

declararla (DGII), de alli que sea esta Ultima direccion la autoridad competente para ello.

En materia penal, también opera la prescripcidon de la accidén o de la pena dependiendo

de si hay sentencia o no, siendo importante retomar para esta investigacion lo relativo a

la extincion de la accion penal.

La accion, se define como la puesta en marcha del érgano jurisdiccional para obtener un
pronunciamiento respecto de una pretension?%, en el caso de la accién penal esta surge
en relacion al cometimiento de un delito pues hasta ese momento surgira la posibilidad

estatal persecutoria.

La prescripcion de la accion penal también participa del marco conceptual establecido
para la prescripcion administrativa, pero goza de un perfil propio ya que es posible afirmar
gue la misma constituye un modo de proteger la garantia de toda persona a ser juzgada

204 Codigo Tributario de El Salvador. Op. Cit. Art. 82 'y 84
205 Cadigo Tributario de El Salvador. Op. Cit. Art. 83
206 Sala de lo Penal, Casacion, Referencia: 7CAS2017 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2017).
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dentro de un plazo razonable??’, |a situacion juridica de un procesado debe definirse de

manera oportuna sin que se prolongue indefinidamente el proceso?®.

Dicho instituto juridico encuentra fundamento en razones de seguridad, de orden y de
paz social, pues al derecho también le interesa sobremanera liquidar ciertas situaciones
inestables, impidiendo que puedan ser materia de revisidbn después de pasado cierto

tiempo, dando certeza a los derechos?°.

La jurisprudencia constitucional ha sostenido que la prescripcion de la accion esta
relacionada con los principios de legalidad y de seguridad juridica. Sobre ello ha dicho:

“El primero exige, que se respeten los limites temporales establecidos por el legislador
para que pueda ejercerse la accion penal en contra del presunto responsable de un
delito. El segundo se refiere a que, al haberse estipulado un plazo legal para perseguir
penalmente al imputado, existe la certeza de que esa posibilidad de persecucion estatal
no se mantendra de forma indefinida. Lo anterior, sin perjuicio de que la ley determine
las formas en que se contabiliza, el tiempo para que opere la prescripcion y las

circunstancias que pueden influir en su transcurso™1°

El CPP establece que la accién penal prescribird después de un plazo maximo previsto
en los delitos sancionados con pena privativa de libertad; que en ningun caso el plazo
excedera de quince afos, ni podra ser inferior a tres?!!, y establece la forma en que
debera contarse dicha prescripcion dependiendo del tipo de delitos (consumados,

tentados, continuados, permanentes)?*2.

207Cristian Scoponi, Op. Cit., p. 5.

208 Arts. 7.5 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y 9.3 y 14.3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos:

209 Camara Tercera de lo Penal de la Primera Seccion del Centro, Apelacion, Referencia: 33-11-L (El
Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2011)

210 Sala de lo Constitucional, Habeas Corpus, Referencia:159-2019 (El Salvador, Corte Suprema de
Justicia, 2019)

211 Cadigo Procesal Penal de El Salvador. Op. Cit. art. 32

212 E| tiempo de la prescripcion de la accién penal se cuenta: 1) Para los hechos punibles perfectos o
consumados, desde el dia de su consumacién. 2) Para los delitos imperfectos o tentados, desde el dia en
que se realiz6 el Gltimo acto de ejecucion. 3) Para los hechos punibles continuados, desde el dia en que
se realizo la Gltima accion u omision delictuosa. 4) Para los delitos permanentes, desde el dia en que cese
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En el caso del delito de evasion de impuestos la jurisprudencia penal ha determinado
gue el plazo de la prescripcion debe comenzar a contarse “a partir del dltimo acto de la
omision delictuosa, es decir la ultima fecha en que la persona debid realizar el pago del
respectivo impuesto”!3, en relacion con lo determinado por la administracion tributaria y

la ley que regula el impuesto a cancelar.

Considerando que el delito de evasion de impuesto tiene diferentes montos de pena en
razon de la cuantia, i) de 4 a 6 aflos cuando el impuesto evadido corresponda al impuesto
sobre la renta y la suma evadida fuere de trescientos mil a quinientos mil colones; ii) de
6 a 8 afos si la evasion de impuestos excediere de quinientos mil colones; iii) de 4 a 6
afos si el impuesto evadido corresponda a aquellos declaran mensualmente y el monto
evadido en dicho periodo tributario fuere de cien mil a trescientos mil colones y iv) de 6
a 8 afos si la evasion de los impuestos de caracter mensual excediere de trescientos mil
colones en el periodo tributario, los plazos de prescripcion seran de 6 a 8 afios
dependiendo de la conducta que se le atribuya al imputado.

Pero debe de sefialarse que la prescripcidén de la accion penal no solo esta vinculada al
tiempo de la pena del delito atribuido, sino al grado de participacién del imputado en los
hechos atribuido y a la posible existencia 0 no de situaciones concursales en la

modalidad ideal o real.

Sobre ello hay posturas encontradas. la Sala de lo Constitucional®'* considera que el
Estado desde que promueve la accion penal debe tener una idea razonable de los
hechos que va atribuir a la persona y el grado de participacién que le sefalard, por lo
menos con un minimo grado de certidumbre sobre su intervencién en el ilicito, a efecto

de verificar si no ha sobrepasado el limite temporal legal para promover la persecucion.

la ejecucién. 5) Para los delitos y faltas oficiales desde que el funcionario haya cesado en sus funciones.
Cabdigo Procesal Penal de El Salvador. Ibid. art. 33

213Referencia: 33-11-L. Op. Cit.

214 Referencia:159-2019, Op. Cit.
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Por otro lado, la Sala de lo Penal®*®, sostiene que, si bien la condena a imponerse puede
ser variable en atencion al grado de participacion del agente, el plazo de prescripcion del
delito se computa sobre la base del plazo maximo general establecido para el delito
imputado sin que proceda entrar a discernir el nivel de intervencion del justiciable. Para
dicha autoridad lo esencial para el computo del plazo de prescripcion es la mayor o menor
gravedad del delito, asi, las resoluciones sobre prescripcidon no vienen teniendo en
cuenta la pena a aplicar segun el numero y clase de circunstancias modificativas de la

responsabilidad penal o de la calidad en que interviene el sujeto activo.

Para la presente investigacion se considera necesario abordar lo relativo a si la
prescripcién de en sede administrativa o de la accidén penal despliega sus efectos en el
el posterior procesamiento del delito de LDA, o si la autonomia del mismo evita que
dichas circunstancias tengan algun efecto. Ello serd abordado en el capitulo IV de este

trabajo.

215 Referencia: 7CAS2017 Op. Cit.
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CAPITULO Il LOS DELITOS TRIBUTARIOS COMO ANTECEDENTES AL LAVADO
DE DINERO Y ACTIVOS: REGULACION IBEROAMERICANA

SUMARIO: 3.1 Las relaciones entre los delitos tributarios y el lavado de dinero y activos.
3.2 Argentina. 3.3. Colombia. 3.4 Espafia. 3.5 México. 3.6 Panama. 3.7 Peru. 3.8.
Uruguay. 3.9. Puntos de encuentro entre los paises objeto de estudio.

RESUMEN:

En el presente capitulo se hace una resefia sobre los delitos tributarios y su relacién con
el lavado de dinero y activos a nivel iberoamericano. Ello implica que en razén de cada
pais seleccionado se haga una breve resefia sobre cdmo se ha regulado el delito de
lavado de dinero y activos y si en ello se admite la evasion fiscal o de impuestos como
un ilicito precedente o previo al lavado. Al finalizar se hacen consideraciones sobre los
resultados encontrados resaltando aquellos puntos de encuentro entre los paises objeto

de estudio.

3.1 Las relaciones entre los delitos tributarios y el lavado de dinero y activos.

Entre el LDA y los delitos tributarios pueden existir relaciones de dos vias: Por un lado,
se valora la posibilidad de que los bienes que tienen su origen en una actividad
constitutiva de evasion u otro delito fiscal puedan ser objeto de LDA y al contrario la
posibilidad de que las rentas obtenidas del LDA puedan ser a su vez objeto o no de

gravamen.

En el presente capitulo se abordara la primera de esas relaciones, es decir los casos en
gue el delito tributario es antecedente o fuente de LDA haciendo un estudio sobre la
regulacion de dichas figuras a nivel iberoamericano, para ello se han seleccionado siete
paises, cinco de ellos -latinoamericanos- en atencién a que han ratificado tratados
internacionales vinculados al LDA suscritos también por El Salvador, uno de ellos

-Panama- por haberse visto involucrado un escandalo a nivel internacional relacionado
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a la evasion de impuestos y el LDA ( “Panama Papers™16), y Espafia por ser un pais
europeo de habla castellana, con produccion doctrinaria amplia sobre la tematica a

abordar.

En ese sentido se procedera a hacer una breve resefia de cuando se comienza a regular
el delito de LDA en los paises bajo estudio y la forma en cdmo este ha sido tipificado por
cada pais, luego de ello se verificara si la evasion de impuestos o los delitos tributarios
han sido contemplados como ilicitos antecedentes al LDA y finalmente se indagara
mediante una revision jurisprudencial cual es la interaccion que existe entre ambas

figuras delictivas y si hay criterios jurisprudenciales en comun entre los diferentes paises.

Cabe aclarar que la lista de paises seleccionados ha sido ordenada de forma alfabética
y que ademas para efectos de uniformidad y mejor comprension se sefiala una sola vez

el término por el cual el pais conoce el delito bajo estudio y luego de ello se usa “LDA”.

3.2 Argentina.

Argentina tipificd por primera vez el delito de LDA proveniente del narcotrafico en el afio
1989 mediante la Ley 2373727 que reformé su Cédigo Penal, sancionando con prision
de dos a diez afios y multa, al que sin haber tomado parte ni cooperado en la ejecucién
de los hechos previstos en dicha reforma -Régimen de estupefacientes-, interviniese en
la inversion, venta, pignoracion, transferencia o cesion de las ganancias, cosas o bienes
provenientes de aquéllos, o del beneficio econdmico obtenido del delito, siempre que
hubiese conocido ese origen o lo hubiera sospechado. También sancionaba a aquel que

216 Con el nombre de los Panama Papers se conoce a la investigacion periodistica global liderada por
el Consorcio Internacional de Periodistas de Investigacion (ICIJ, por sus siglas en inglés), que expuso a la
luz los negocios offshore de politicos, empresarios, deportistas y celebridades internacionales. Se basé en
la filtraciéon de 11,5 millones de documentos internos del estudio panamefio Mossack Fonseca donde se
constatdé que se habian creado una serie de firmas en jurisdicciones consideradas paraisos fiscales -por
su baja o nula tributacién y el anonimato de sus duefios que a pesar de haber sido constituidas legalmente
eran utilizadas para evadir impuestos o lavar dinero. INFOBAE, “Qué son los Panama Papers”, Mariel Fitz
Patrick.  https://www.infobae.com/politica/2019/04/09/que-son-los-panama-papers/ (Acceso el 4 de
diciembre de 2021).

217 Ley numero 23737 (Argentina: Congreso de la Republica de Argentina, Derogatoria y reforma del
Cadigo Penal, 1989), art. 25.
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comprase, guardase, ocultase o receptase dichas ganancias, cosas, bienes o beneficios,

conociendo su origen o habiéndolo sospechado (art. 25).

Esa figura se mantuvo hasta el afio 2000 que se promulgoé la Ley 25246218 que cred la
Unidad de Informacién Financiera (capitulo Il), establecio los sujetos con obligacion de
informar (capitulo 1), el régimen penal administrativo (capitulo IV) y reformé el Cédigo
Penal (capitulo 1), derogando el art. 25 vy tipificando el LDA en el art. 278. En dicha
disposicion se establecié que seria reprimido con prisién de dos a diez afios y multa de
dos a diez veces del monto de la operacion el que convirtiese, transfiriese, administrase,
vendiese, gravase o aplicase de cualquier otro modo dinero u otra clase de bienes
provenientes de un delito en el que no hubiera participado?!®, con la consecuencia
posible de que los bienes originarios o los subrogantes adquirieran la apariencia de un
origen licito y siempre que su valor superase los cincuenta mil pesos ($ 50.000),
sefialando que el delito podria cometerse en un solo acto o por la reiteracion de varios

hechos vinculados entre si.

En el afio 2011 se modific6 nuevamente el Cédigo Penal mediante la Ley 266832%° y se
determiné en el art. 303 -aln vigente en el Cédigo Penal??!- que seria reprimido con
prision de tres a diez afios y multa de dos a diez veces del monto de la operacion a todo
aquel que convierta, transfiera, administre, venda, grave, disimule o de cualquier otro
modo ponga en circulacion en el mercado, bienes provenientes de un ilicito penal, con la
consecuencia posible de que los bienes originarios o subrogantes adquieran la

apariencia licitud, y siempre que su valor superase determinada cuantia.

Nétese que Argentina es uno de los pocos paises donde no existe un catalogo especifico

de delitos fuente, sino que, admite que cualquier ilicito sea considerado un delito

218 | ey numero 25246 (Argentina: Congreso de la Republica de Argentina, Derogatoria y reforma del
Cabdigo Penal, 2000), art. 25 y reforma al art. 278.

219 ] a legislacién argentina prohibia en un principio el autolavado.

220 | ey numero 26683 (Argentina: Congreso de la Republica de Argentina, Derogatoria y reforma del
Cdbdigo Penal, 2011), art. 278 y art. 303.

221 L ey nimero 11.1179 (Argentina: Congreso de la Republica de Argentina, Cédigo Penal de la Nacion de
Argentina, 1985).
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precedente al LDA -entre ellos los delitos tributarios-. Sin embargo, debe destacarse que
mediante la Ley 25.246 ya referida se establecié que la principal funcién de la UIF es el
andlisis, tratamiento y transmision de informacion a los efectos de prevenir e impedir el
delito de LDA preferentemente de una lista de delitos previos, entre ellos los contenidos
en la Ley 24769 del afio 1996222, dicha ley regula el régimen penal tributario, pero sus

normas referidas a la evasion fueron sustituidas por la Ley 26735223 en 2011.

Esto quiere decir que, si bien no se contempla una lista de delitos en especifico, al
hacerse relacién a los delitos de los que preferentemente la UIF debe investigar se
encuentra la evasion fiscal (art. 2 Ley 26735), la cual sanciona con prision de dos a seis
afios al que mediante declaraciones engafiosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro
ardid o engafio, sea por accién o por omision, evada total o parcialmente el pago de
tributos al fisco nacional, al fisco provincial o a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires,
siempre que el monto evadido exceda la suma de cuatrocientos mil (400.000) pesos por
cada tributo y por cada ejercicio anual, aun cuando se tratare de un tributo instantaneo o

de periodo fiscal inferior a un afio.

Ahora bien, a partir de las reformas en materia de LDA de 2011 existe en dicho pais la
posibilidad de perseguir al autor o participe del delito previo, al suprimirse la frase
“proveniente de un delito en el que no hubiera participado” que estaba en la redacciéon
del tipo de LDA del afio 2000 y vedaba la posibilidad de forma expresa sancionar el

autolavado.

Ademas, el Cédigo Penal argentino contempla agravantes de entre un tercio y la mitad
de la pena si el hecho se realiza con habitualidad, como miembro de una asociacion o
banda formada para la comisién de hechos de esa naturaleza y en el caso de los

funcionarios publicos (art. 308).

222 ey nimero 24769, (Argentina: Congreso de la Republica de Argentina, Régimen Penal Tributario
1997).
223 ey numero 26735 (Argentina: Congreso de la Republica de Argentina, 2011).
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Otro de los aspectos interesantes de la regulacion de ese pais es la prevision en su
Caddigo Penal sanciones para las personas juridicas que cometan delitos, entre ellos el
de LDA. En dicho pais la responsabilidad penal de las personas juridicas, a las que se
llama “persona de existencia ideal” ha sido desarrollado con mayor amplitud y cuando un
delito ha sido realizado a hombre de estas, con su intervencion para su beneficio, se
establecen sanciones tales como multas, suspension total o parcial de actividades,
cancelacion de la personeria, prohibicion de participar en licitaciones, pérdida o
suspension de beneficios estatales e incluso la obligacion de mandar a publicar una parte

de la sentencia condenatoria en su contra y a su costa (art. 304).

En cuanto a criterios jurisprudenciales relevantes deben sefalarse los relativos a la
autonomia del delito de LDA y la comprobacién del delito previo con base en prueba
indiciaria. Al respecto se ha sostenido que “...la procedencia criminal de los bienes que
son objeto de blanqueo no requiere sino la comprobacién de una actividad delictiva
previa de modo genérico que, segun las circunstancias del caso, permita la exclusion de
otros origenes posibles, sin que sea necesaria la demostracion plena de un acto delictivo
especifico ni de los concretos participes del mismo. Obviamente, la constatacion de
algun vinculo o conexién con actividades delictivas (...) 0 con personas 0 Qrupos
relacionados con las mismas, es uno de los presupuestos basicos para la aplicacion de

este tipo penal, (pero) no sera necesario que se supere el plano indiciario...”?24

También se ha sefialado en la jurisprudencia del citado pais que “para acreditar el delito
precedente y su enlace con el consecuente (el lavado) la prueba de indicios o
presunciones es especialmente idonea y Util para suplir las carencias de prueba directa
en los procesos penales y evitar asi las parcelas de impunidad que podrian generarse...
En la practica procesal sera habitual que no exista prueba directa de estas
circunstancias, y al faltar esta debera ser inferida de los datos externos y obijetivos

acreditados (prueba de presunciones o prueba de indicios)??°.

224 Camara Federal de Casacion Penal, sentencia de Casacion, Referencia: 6754 (Argentina, Sala |de la
Cémara Nacional de Casacion Penal, 2006).

225 Camara Federal de Casacién Penal, sentencia de Casacion, Referencia: 1130/15.4 (Argentina, Sala
IV de la Camara Federal de Casacion Penal, 2015).
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3.3 Colombia.

El primer antecedente que existe en Colombia sobre LDA es la Ley 190 de 1995,%?6 por
la cual se dictan normas tendientes a preservar la moralidad en la Administracion Publica
y se fijan disposiciones con el fin de erradicar la corrupcion administrativa, también
conocida como Estatuto Anticorrupcion, dicha ley modifico el delito de encubrimiento
tipificado en el articulo 177 del Codigo Penal de 1980, entonces vigente en dicho pais
(Decreto 100), y ensanché esta disposicion, con el fin de dar cabida a comportamientos
gue hoy se conocen como lavado de activos vinculados a la receptacion, legalizacion y

ocultamiento de bienes provenientes de actividades ilegales??’.

Posteriormente en el afio de 1997 se tipificd el LDA como un delito autbnomo??® a través
de la creaciéon del Capitulo Tercero denominado "Del Lavado de Activos" dentro del
Caddigo Penal y su regulacion expresa en el art. 247-A donde se reguld la sancion con
prision de seis a quince afios y multa de quinientos a cincuenta mil salarios minimos
legales mensuales de todo aquel que adquiriese, resguardase, invirtiese, transportase,
transformase, custodiase o administrase bienes que tuviesen origen mediato o inmediato
en actividades de extorsidon, enriguecimiento ilicito, secuestro extorsivo, rebelion o
relacionadas con el trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias sicotrépicas.
También se consideraba LDA dar a los bienes provenientes de dichas actividades
apariencia de legalidad o legalizarlos, ocultarlos o encubrir su verdadera naturaleza,
origen, ubicacién, destino, movimiento o derechos y cualquier otro acto para ocultar o

encubrir su origen ilicito.

Luego, en el afio 2000 se reformé el Codigo Penal y se establecieron normas tendientes
a combatir la delincuencia organizada??®, regulandose de manera mas completa el LDA

en el art. 323 al tipificar un delito base en similar sentido a lo sefialado en el Cédigo Penal

226 | ey 190 (Colombia, Congreso de Colombia, 1995).

227 Hernando Hernandez Quintero, “El lavado de activos en Colombia: Consecuencias del cambio de la
receptacion a un tipo penal auténomo”. Revista Nuevo Foro Penal Vol. 14, No. 90, Universidad EAFIT,
Medellin, (2018): 184.

228 | ey 365 (Colombia, Congreso de Colombia, 1997).

229 ey 599, Caodigo Penal (Colombia, Congreso de Colombia, 2000).
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de 1997 pero ampliando los delitos fuente, ademas se sefalé que se consideraria LDA
cuando las conductas recayeran sobre bienes cuya extincion de dominio haya sido
declarada. También se incluyé en esta reforma circunstancias especiales de agravacion
(art. 324), la tipificacion del testaferrato (art. 326) y del enriquecimiento ilicito de
particulares. Dicho Codigo ha sido reformado con posterioridad adicionandosele nuevos
verbos rectores y ampliando delitos subyacentes (Leyes 747 del 2002, 1121 del 2006,
1453 del 2011 y 1762 del 2015)2°.

Actualmente en Colombia se regula el LDA en el art. 323 del Cédigo Penal?3! bajo los
verbos adquirir, resguardar, invertir, transportar, transformar, almacenar, conservar,
custodiar o administrar bienes que tengan su origen mediato o inmediato en un catalogo
de delitos entre los que se encuentran aquellos “contra la administracion publica”.
También se considera LDA el que se les dé a los bienes provenientes de dichas
actividades apariencia de legalidad o se les legalice, oculte 0 encubra su verdadera
naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento o derecho, sancionandose con pena
de diez a treinta afios de prision y multa de mil a cincuenta mil salarios minimos legales
mensuales vigentes. Asimismo, se mantienen los incisos vinculados al LDA por recaer
sobre bienes con extincién de dominio y por actividades de que provinieren los bienes, o

actos penados que se hubiesen realizado, total o parcialmente, en el extranjero.

Cabe sefalar que la redaccion actual del art. 323 del Cédigo Penal colombiano no hace
una referencia expresa al delito tributario o fiscal y que la evasion fiscal que regula en el
art. 313 dicho cuerpo normativo es considerada como un delito contra el orden
econdmico y social que solo puede ser cometido por el concesionario, representante
legal, administrador o empresario legalmente autorizado para la explotacion de un
monopolio rentistico que incumpla total o parcialmente con la entrega de las rentas

monopolisticas que legalmente les correspondan a los servicios de salud y educacion.

230 Hernando Hernandez Quintero, Op. Cit., p. 186.
231 Ley 599. Op Cit.

73



Sin embargo, el LDA sefiala de manera genérica que pueden ser delitos fuentes aquellos
delitos “contra la administracion publica”, los cuales han sido regulados en el Titulo XV
del Codigo Penal. En ese sentido debe sefialarse que, a partir del afio 2018, mediante la
Ley 1943 se incorporaron a dicho titulo los delitos de omision de activos o inclusion de

pasivos inexistentes (art. 434-A) y de evasion o defraudacion tributaria (art. 434-B) 2%2,

El primer delito castiga a aquellos que omitan informacion —o la aporten de forma
inexacta— sobre sus activos iguales o superiores a 7250 salarios minimos legales
mensuales vigentes con el fin de incidir en sus declaraciones de renta y
complementarios, o para afectar el saldo a favor de cualquiera de dichos impuestos.
Mientras el segundo sanciona al que estando obligado a declarar no declare, o que en
una declaracion tributaria omita ingresos, o incluya costos o gastos inexistentes, o
reclame créditos fiscales, retenciones o0 anticipos improcedentes, y se liquide
oficialmente por la autoridad tributaria un mayor valor del impuesto a cargo por un valor
igualo superior a doscientos cincuenta salarios minimos legales mensuales vigentes. En
ese sentido puede concluirse que Colombia admite los delitos tributarios como fuentes
del LDA.

El Cédigo Penal Colombiano ademas considera las siguientes agravantes: i) de un tercio
cuando se efectuaren operaciones de cambio o de comercio exterior, 0 se introdujeren
mercancias al territorio nacional (art. 323 inc. 5°); ii) de un tercio a media pena cuando la
conductas sean desarrolladas por quien pertenezca a una persona juridica, una sociedad
0 una organizacion dedicada al LDA vy iii) de media pena a tres cuartas partes cuando
sean desarrolladas por los jefes, administradores o encargados de las referidas personas

juridicas, sociedades u organizaciones (art. 324).

En cuanto a la responsabilidad de las personas juridicas, si bien el Cédigo Penal
colombiano no contempla la posibilidad de castigarlas de forma directa, al igual que en
El Salvador poseen la clausula del actuar por otro (art. 29) existiendo algunas otras

disposiciones complementarias que establecen la posibilidad de sancionar con multa o

232 | ey 1943 (Colombia, Congreso de Colombia, 2018).
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disolucidn la personalidad juridica de estas, sobre todas aquellas vinculadas a los delitos
ambientales, pero los cuales son considerados medidas de caracter procesal, empleadas
para procurar que cesen los efectos del delito y no una verdaderas sanciones en contra

de los entes colectivos.

Respecto la autonomia del delito de LDA si bien el Cbédigo Penal no lo consigna de
manera expresa, la jurisprudencia de dicho pais ha sido clara respecto a ello,
sefialdndola en relacion a las actividades delictivas que le dieron origen y los bienes
sobre los que recae la conducta, por lo que no se necesita de la existencia de una
sentencia condenatoria previa por un delito. Tampoco se exige la demostracion de que
el delito base se cometi6 en especificas circunstancias de tiempo, modo y lugar, sino que
basta con que se establezca que los bienes sobre los que recae la conducta tienen origen
mediato o inmediato en alguna de las actividades al margen de la ley que enlista la
norma. No siendo necesario que la persona a la que se le acusa por el LDA haya

participado en alguna de las actividades ilicitas que dieron origen a esos capitales?33,

Lo que si se ha advertido es que hay una exigencia respecto a la obligacion de probar
debidamente el origen ilicito de los recursos y los grados de certeza que se requieren
para las hipotesis de la acusacion y de la defensa. En ese sentido se ha sostenido “...uno
de los elementos del delito de lavado de activos es el origen directo o indirecto de los
bienes sobre los que recaen los verbos rectores incluidos en la norma, (...) por tanto, ese
aspecto inexorablemente debe hacer parte del tema de la prueba; ese elemento del tipo
penal, como los demés, debe demostrarse en el nivel de certeza —racional- o
convencimiento mas alld de duda razonable, su acreditacion puede hacerse a través de
‘prueba directa” o “prueba indirecta” (...) no existe un régimen de tarifa legal para la
valoracién de los hechos indicadores, por lo que el juzgador debe evaluar en cada caso
si los datos le imprimen suficiente fuerza a la conclusion (...) cuando la Fiscalia logra
demostrar la hipétesis de la acusacion, en el nivel de conocimiento indicado, la

demostracion de la plausibilidad de las hipoétesis alternativas corre a cargo de la defensa;

233 Sala de Casacion Penal, Casacion, Referencia: 49906 (Colombia, Corte Suprema Justicia de Colombia,
2020.
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mientras la hipotesis de la acusacién debe demostrarse en el nivel de certeza (racional)
o convencimiento mas alla de duda razonable, las hipétesis alternativas que alega la
defensa, si bien no estan sometidas a ese estandar, deben ser verdaderamente

plausibles” %34,

3.4 Espana.

El delito de LDA se regul6 por primera vez en la legislacion espafiola en la Ley Orgénica
1/1988235 que reformé el Cédigo Penal de 1973 y en el articulo 546 bis f) sancioné con
pena menor de prision y multa a aquel que recibiese, adquiriese o se aprovechase -para
si 0 para un tercero- de los efectos o ganancias obtenidas sobre trafico de drogas. Las
penas solo eran superiores si eran cometidas por reos habituales de ese delito y

personas que pertenecieren a una organizacién dedicada al narcotréfico.

Ahora bien, el término de blanqueo de capitales se acufié por primera vez en 1992, en
virtud de la Ley Organica 8/199223¢ que modificé el Cédigo Penal, dedicando un Gnico
capitulo a la receptacion y al LDA en los articulos 344 bis h) e i), para seguir el concepto
fijado por el Convenio de Viena de 1988. En ese sentido se sancion6 con pena menor al
que i) a convirtiese o transfiriese bienes a sabiendas de que los mismos procedian de
alguno o algunos de los delitos vinculados a trafico de droga, o realizase un acto de
participacion en tales delitos, con el objeto de ocultar o encubrir el origen ilicito dichos
bienes o de ayudar a cualquier persona que participe en la comision de tales delitos, a
eludir las consecuencias juridicas de sus acciones; ii) ocultase o encubriese la
naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el movimiento o la propiedad de bienes o
derechos relativos a los mismos y al que iii) adquiriese, poseyese o utilizara bienes, a
sabiendas, en el momento de recibirlos, de que los mismos procedian de la mencionada

categoria de delito.

234 bid.

235 | ey Organica 1/1988 (Esparfia: Reforma del Cédigo Penal de 1973 en materia de trafico ilegal de drogas.
Cortes Generales de Espafa 1988).

236 | ey Organica 8/1992 (Espafia: Reforma a la Ley de Enjuiciamiento Criminal en Materia de Tréfico de
Drogas, Cortes Generales de Espafia, 1992).
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En dicha reforma el legislador se limit6 a transcribir casi literalmente el art. 3 del Convenio
de Viena. Sin embargo, no derogé el articulo 546 bis f), por lo que se produjo una

duplicidad en la norma penal®?’.

Luego, en 1995 se cred un nuevo Codigo Penal®® y se introdujo el LDA en el Titulo XII,
Capitulo XIV en los articulos 301 al 304, bajo la denominacion “De la receptacion y otras
conductas afines a la receptacion” dejandose en el olvido el término blanqueo de

capitales apoyado en aquella época por la doctrina mayoritaria?°.

El tipo base de LDA de esa época era el adquirir, convertir o transmitir bienes sabiendo
que éstos tienen su origen en un delito grave??, o realizar cualquier otro acto para ocultar
o encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya participado en la
infraccidn eludiera las consecuencias legales de sus actos. La pena era de seis meses
a seis afios y una multa del triple valor de los bienes, aunque si los delitos fuentes eran
vinculados al trafico de drogas debia imponerse en la mitad superior. También se
sancionaba la ocultacién o encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen, ubicacion,
destino, movimiento o derechos sobre los bienes a sabiendas de que procedian de
delitos graves y el LDA cometido por imprudencia grave, (esta ultima con una pena de

menos gravosa de seis meses a dos afos).

Dicha redaccion se mantuvo hasta el afio 2003 que se verifico la necesidad de adaptar
el Codigo Penal a otras legislaciones preventivas sobre LDA y en particular a las
Directivas de la Unidn Europea sobre utilizacién del sistema financiero para el blanqueo
de capitales o la financiacion del terrorismo y las recomendaciones del GAFI?*. En dicho

afo se reformo el Codigo Penal incorporando: i) la posibilidad de perseguir penalmente

237 Daniel Fernandez Bermejo, Op. Cit. 221

238 |_ey Orgénica 10/1995, Codigo Penal (Espafia: Cortes Generales de Espafia. 1995).

239 Daniel Fernandez Bermejo, Op. Cit. 222

240 Cuya pena de prision fuese superior a 3 afios de conformidad al art. 33 n. 2 del Cédigo Penal de 1995.
241 Daniel Fernandez Bermejo, Op. Cit. 227-229
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el LDA que proviniese de cualquier delito sea o no grave Yy ii) el establecimiento expreso

de la posibilidad de decomisar ganancias?*?.

Ya en el afio 2010 se promulgd en Espaia la Ley 10/2010 denominada “Ley de
Prevencion del Blanqueo de Capitales y de la Financiacién del Terrorismo”?43 que da una

definicion expresa de LDA en su art. 2244,

Por ello en ese mismo afio se reformé el Caodigo Penal y se modificé el titulo del capitulo
XIV denominandole “De la receptacion y el blanqueo de capitales”, ademas se afiadieron
a las conductas ya reguladas de adquisicion, conversion o transmision -en el art. 301-, la
mera posesion y la utilizacion de bienes. También se sustituyd el término delito por
“actividad delictiva” y se redacto el tipo de tal manera que se puede perseguir el
autolavado, manteniéndose por lo demas la redaccion similar a la del afio 2003. Esta

Gltima redaccion del tipo de LDA es la vigente hasta la fecha?#.

Cabe sefalar que en esta misma reforma se modificé el art. 302 del Cédigo Penal pues,
aunque desde 1995 se regulaban sanciones para las personas juridicas como la
disolucién o clausura de definitiva de locales, suspension de actividades por hasta cinco

afos y prohibicion de realizar actividades operaciones 0 negocios en cuyo ejercicio se

242 | ey Orgénica 15/2003, (Espafia: Reforma del Cddigo Penal de 1973 en materia de trafico ilegal de
drogas. Cortes Generales de Espafia 2003)

243 | ey 10/2010, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo (Espafia:
Cortes Generales de Espafia, 2010).

244 A efectos de la presente ley se considerara blanqueo de capitales:

a) La conversion o la transferencia de bienes, a sabiendas de que dichos bienes proceden de una actividad
delictiva o de la participacion en una actividad delictiva, con el propdsito de ocultar o encubrir el origen
ilicito de los bienes o de ayudar a personas que estén implicadas a eludir las consecuencias juridicas de
sus actos.

b) La ocultacion o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la localizacion, la disposicion, el movimiento
o la propiedad real de bienes o derechos sobre bienes, a sabiendas de que dichos bienes proceden de
una actividad delictiva o de la participacién en una actividad delictiva.

c¢) La adquisicidn, posesion o utilizacién de bienes, a sabiendas, en el momento de la recepcion de los
mismos, de que proceden de una actividad delictiva o de la participacién en una actividad delictiva.

d) La participacion en alguna de las actividades mencionadas en las letras anteriores, la asociacion para
cometer este tipo de actos, las tentativas de perpetrarlas y el hecho de ayudar, instigar o aconsejar a
alguien para realizarlas o facilitar su ejecucion.

245 | ey Organica 5/2010, (Espafa: Modificacion a la Ley Organica 10/1995. Cortes Generales de Espafia
2010)
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haya facilitado o encubierto el delito por hasta cinco afos, no se habia tipificado la

posibilidad de imponerles multas, lo cual se hizo con esta ultima reforma.

Ahora bien, en el art. 305 del Cédigo Penal Espafiol se tipifica la defraudacion tributaria,
la cual consiste en defraudar ya sea por accidon u omision a la Hacienda Publica estatal,
autondmica, foral o local, mediante las siguientes conductas i) la elusion del pago de
tributos, de cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta;
i) la obtencion indebida de devoluciones; vy iii) el disfrute de beneficios fiscales de la
misma forma, siempre que lo defraudado exceda de ciento veinte mil euros -el mismo
articulo sefala reglas para contabilizar este monto dependiendo de la periodicidad de la

declaracion-. Dichas conductas se sancionan con prision de uno a cinco afios y multa.

Ahora bien si la persona regulariza su situacion tributaria reconociendo la deuda y
pagando i) antes que la Administracion se le haya notificado el inicio de actuaciones de
comprobacién o investigacion; ii) en el caso de que tales actuaciones no se hubieran
producido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante
procesal de la Administracion autonomica, foral o local de que se trate, interponga
guerella o denuncia contra aquél dirigida; iii) o antes de que el Ministerio Fiscal o el Juez
de Instruccion realicen actuaciones que le permitan tener conocimiento formal de la
iniciacion de diligencias o iv) cuando se satisfagan deudas tributarias una vez prescrito
el derecho de la Administraciéon a su determinacion en via administrativa, no podran
perseguirse las posibles irregularidades contables u otras falsedades instrumentales
qgue, exclusivamente en relacién a la deuda tributaria objeto de regularizacion, el sujeto

activo pudiera haber cometido.

Respecto a la responsabilidad de las personas juridicas en Espafia esta ha sido
reconocida en el art. 31 Bis del Codigo Penal donde se consigna que la persona juridica
respondera: de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de la misma, y en su
beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que estan
autorizados para tomar decisiones en nombre de ella u ostentan facultades de

organizacion y control dentro de la misma y de los delitos cometidos, en el ejercicio de
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actividades sociales y por cuenta y en beneficio directo o indirecto de la misma, por
guienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el
parrafo anterior, han podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por
aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las
concretas circunstancias del caso. En estos casos las penas establecidas en el art. 33.7
del mismo codigo van desde multa, disolucion de la persona juridica, suspension de sus
actividades, clausura de sus locales y establecimientos, prohibicion de realizar en un
futuro actividad des en cuyo ejercicio haya cometido el delito, inhabilitacién para gozar

de subvenciones, gozar de ayudas publicas o incentivos fiscales e intervencion judicial.

En cuanto a la jurisprudencia relevante espafiola hay que destacar que respecto al delito
de LDA se ha aceptado su comision mediante dolo directo o eventual, pero también se
ha admitido la posicidén de ignorancia deliberada; es decir, de quien pudiendo y debiendo
conocer la naturaleza del acto o colaboracion que se le pide, se mantiene en situacion
de no querer saber, pero no obstante presta su colaboracién?#. De alli que el Tribunal
Supremo Espafiol ha motivado el conocimiento de los imputados del delito de LDA
mediante la existencia de indicios afirmando que través de la ignorancia deliberada o
principio de indiferencia se puede estimar acreditado el conocimiento y consentimiento

en el ilicito de LDA%47,

Ademas se ha admitido que la defraudacion tributaria como delito antecedente al de LDA,
aunque se ha delimitado que: “No basta con cometer un delito de defraudacién tributaria
para que, acto seguido y a partir de ese momento, cualquier inversién, gasto, uso o
traslado de dinero, adquisicion... se convierta en un delito de blanqueo de capitales (...)
Para que estemos ante un delito de blanqueo sera necesario, de una parte, que se trate
de operaciones en las que sea detectable una finalidad especifica de encubrimiento del

246 Sala Segunda de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia: STS 1637/1999 (Espafia, Tribunal
Supremo Espafiol, 2000).
247 Sala Segunda de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia: STS 1142/2005 (Espafia, Tribunal
Supremo Espafiol, 2005).
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origen ilicito. De otra, que se pueda establecer una ligazon clara entre el flujo de dinero

manejado y la cuota defraudada...”?*8

Respecto a la posibilidad del autolavado hay jurisprudencia que aborda dicha discusion
a nivel doctrinal, en especifico el conocido como “Caso Ballena Blanca” que sera

retomado en el capitulo 1V del presente trabajo.

3.5 Estados Unidos Mexicanos.

En México en el afio de 1989 se empez0 a discutir la tipificacion del LDA dentro del rubro
de delitos fiscales en el Cadigo Fiscal de la Federacion, incluyéndose dicho ilicito en la
reforma de ese afio, la cual entré en vigor el 1 de enero de 199024°. Dicha reforma creaba
el art. 115-Bis que sancionaba con prision de tres a nueve afos: i) el realizar operaciones
financieras, compras, ventas, garantias, depdésitos, enajenacién o adquisicion de dineros
o bienes producto de alguna actividad ilicita y ii) el transporte transferencia de dinero o
bienes producto de alguna actividad ilicita de un lugar a otro pais, del extranjero a México
o de México al extranjero, siempre que se realizara con el propoésito de evadir el pago de
créditos fiscales, ocultar o disfrazar el origen, naturaleza propiedad o destino aquellos,
alentar alguna actividad ilicita u omitir proporcionar el informe requerido por la

operacion°,

Luego, en marzo de 1996 el Poder Ejecutivo Federal envié al Congreso de la Unién una
iniciativa de reforma a diversas leyes en materia penal, derogando asi el articulo 115-bis
el cual fue sustituido por el articulo 400-Bis?>! denominado “Operaciones con recursos

de Procedencia llicita”?%? bajo el que se conoce al LDA en la actualidad.

248 Sala de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia: STS 277/2018 (Espafia, Tribunal Supremo
Espafiol, 2018).

249 Camara Internacional de Comercio. Op. Cit., p.14.

250 Cédigo Fiscal de la Federacion (México: Reforma al Cédigo Fiscal, Congreso de Los Estados Unidos
Mexicanos, 1989). art. 115-Bis.

251 Cadigo Fiscal de la Federacion (México: Derogatoria y Creacion de Articulo del Cédigo Fiscal, Congreso
de Los Estados Unidos Mexicanos, 1989). Derogase art. 115-Bis y créase el art. 400 Bis.

252 En México, el nombre del delito de LDA es el de operaciones con recursos de procedencia ilicita (ORPI),
el cambio en el nombre no sélo es por cuestiones de semantica, sino que implica una normativa mas
amplia. Salcedo Ceballos, F, Véase: Jesus Ceballos, “Lavado de Dinero y la Restriccién al Uso del Efectivo
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Esa disposicion castigaba con prision de cinco a quince afios y multa de cinco mil dias
las siguientes conductas: adquirir, enajenar, administrar, custodiar, cambiar, depositar,
dar en garantia, invertir, transportar o transferir, dentro del territorio nacional, de éste
hacia el extranjero o a la inversa, recursos, derechos o bienes de cualquier naturaleza,
con conocimiento de que proceden o representan el producto de una actividad ilicita y
con alguno de los siguientes propésitos: ocultar o pretender ocultar, encubrir o impedir
conocer el origen, localizacién, destino o propiedad de dichos recursos, derechos o

bienes, o alentar alguna actividad ilicita.

Ademas, regulaba penas para los empleados de instituciones financieras que prestasen
colaboracion para su comision y aumentaba la pena a la mitad si dichas conductas eran
realizadas por servidores publicos encargados de prevenir, denunciar, investigar o juzgar
la comision de delitos. En el caso de las financieras debia existir denuncia previa de la

Secretaria de Hacienda y Crédito Publico

Mas adelante, en el afio de 2014 se reformé dicho articulo?®® manteniendo en el art. 400-
Bis los verbos del tipo, pero regulando las conductas en dos fracciones: i) El realizar
cualquiera de los verbos ya mencionados asi como los nuevos que se incorporaron -
poseer, cambiar, dar o recibir por cualquier motivo- en relacion con los recursos,
derechos o bienes de cualquier naturaleza, cuando tenga conocimiento de que proceden
o representan el producto de una actividad ilicita, y ii) el ocultar, encubrir o pretender
ocultar o encubrir la naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento, propiedad o
titularidad de dichos recursos, derechos o bienes, cuando se tenga conocimiento de que

proceden o representan el producto de una actividad ilicita®4.

como Medida de Combate a las Operaciones con Recursos de Procedencia llicita en México”, Revista
Derecho & Opinidn Ciudadana, Instituto de Investigaciones Parlamentarias, Congreso del Estado de
Sinaloa, enero - junio 2019, 80.
253 Codigo Penal Federal (México: Reforma, Congreso de Los Estados Unidos Mexicanos, 1989). Art. 400
bis.
254 Codigo Penal Federal. Op. Cit.
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Es decir, por un lado, se castiga realizar cualquiera de las acciones ya descritas en la
reforma de 1996 sin que sea necesaria ninguna finalidad, y por otro se crea como nueva
conducta tipica de ocultar o encubrir dichos bienes lo cual con anterioridad estaba
redactado como la finalidad de las conductas descritas en la primera seccion del articulo.

También se afadi6 al tipo penal una presuncion sobre la ilicitud de los bienes, diciendo
gue se entenderia que son productos de una actividad ilicita cuando existan indicios
fundados o certeza de que estos provienen directa o indirectamente de dicha actividad o
representan las ganancias derivadas de la comision de algun delito y sin que sea
posible acreditar por el sujeto su legitima procedencia. Asimismo, se estipulé que en el
caso de las conductas en las que se utilizasen servicios de instituciones que integran el
sistema financiero se requeriria la denuncia previa de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico. En estos casos dicha institucién de gobierno al presumir la comision de LDA

debe ejercer sus facultades de comprobacion y denunciar los hechos.

En esa misma reforma se adicioné el articulo 400-Bis que establecié las siguientes
agravantes: i) de un tercio hasta en una mitad de la pena cuando el que realice cualquiera
de las conductas previstas en el articulo tenga el caracter de consejero, administrador,
funcionario, empleado, apoderado o prestador de servicios de cualquier persona sujeta
al régimen de prevencion de operaciones con recursos de procedencia ilicita; ii) hasta el
doble de la pena si conducta es cometida por servidores publicos encargados de
prevenir, detectar, denunciar, investigar o juzgar la comision de delitos o ejecutar
las sanciones penales, asi como a los ex servidores publicos encargados de tales
funciones que cometan dicha conducta en los dos afios posteriores a su terminacion y
iii) de hasta la mitad de la pena si se utiliza a menores de edad o personas que no tienen
capacidad para comprender el significado del hecho o que no tiene capacidad para

resistirlo.

En cuanto al delito de defraudacion fiscal en México dicho tipo esta incorporado en el

Capitulo 1l del Cddigo Fiscal de la Federacion denominado “Delitos Fiscales”.
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Especificamente en el art. 1082°° donde se sefiala que comete dicho ilicito quien, con
uso de engafios o aprovechamiento de errores, omita total o parcialmente los pagos
provisionales o definitivos de alguna contribucion u obtenga un beneficio indebido con
perjuicio del fisco federal. Las penas a imponer dependen del monto defraudado: i) tres
meses a dos afos, si no excede de MXN$ 1,221,950.00; ii) de dos afios a cinco afios si
excede la cantidad anterior pero no de MXN$ 1,832,920.00 y de iii) tres afios a nueve
afios cuando fuere mayo de esa ultima cifra. Ademas, el art. 109 establece otras
conductas equiparables a la defraudacion.

El Cdédigo Fiscal estipula que la defraudacion Fiscal y el LDA regulado en el art. 400 Bis
del Cddigo Penal Federal, se pueden perseguir de forma simultanea, pero ademas en
tanto no existe un catalogo cerrado de delitos previos de LDA, sino que puede
considerarse toda actividad ilicita, la defraudacion fiscal puede ser un delito fuente. Esto
ha sido sostenido por la jurisprudencia constitucional mexicana donde se ha sefalado
que “el legislador, desde la creacion de la norma con relacién al delito previo, nunca fue
el taxativo o de numerus clausus, como lo pretende el quejoso y recurrente; sino a un

sistema abierto, que admite como delito previo, cualquier ilicito”?%®.

Lo que, si puede ser problematico en dicho pais es la presuncion de cometimiento de
defraudacion fiscal cuando existan ingresos derivados de LDA, que contiene el citado
art. 108 por la posible doble o mudltiple persecucion que conlleva esa forma de

persecucion penal.

Ahora bien, en México si la persona entrega espontaneamente con sus recargos Y
actualizacion lo defraudado antes de que la autoridad fiscal descubra la omision o el
perjuicio, o medie requerimiento, o no se formulara querella. Luego de ello, si el monto
de lo defraudado es restituido de manera inmediata en una sola exhibicion, la pena

aplicable podra atenuarse hasta en un cincuenta por ciento.

255 Chdigo Fiscal de la Federacion Op. Cit.
256 Primera Sala de la Corte de la Justicia de la Nacién Mexicana, Sentencia de Amparo en Revision,
Referencia: 26/2018 (México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2018).
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Respecto a la responsabilidad penal de las personas juridicas el ambito federal, el
Caodigo Penal Federal (art. 11 BIS) consigna al LDA como uno de los ilicitos que pueden
ser cometidos no solo por personas fisicas sino también por las “personas morales”. Al
respecto el art. 32 del mismo cuerpo normativo consigna como sanciones la suspension,
disolucién, prohibicion de realizar determinados negocios, operaciones o actividades,
remocion, intervencion, clausura, retiro de mobiliario urbano; custodia de folio real o de
persona moral o juridica, inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas,
para contratar con el sector publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o

sociales, y la reparacion del dafio.

3.6 Panama.

En Panama el delito de LDA es denominado blanqueo de capitales y se incorpord por
primera vez en el Codigo Penal de 1982 mediante una reforma que se realiza en la Ley
41 en el afio 2000257, donde se estipulé una sancién de prisién de cinco a doce afios
para las conductas depositar, negociar, convertir, transformar dineros, titulos valores o
recursos financieros a sabiendas de que procedian de delitos relacionados con el trafico
de drogas, estafa calificada, trafico ilegal de armas, trafico de personas, secuestro,
extorsion, peculado, corrupcion de servidores publicos, actos de terrorismo, robo o trafico
internacional de vehiculos, también se establecidé que dichos verbos debian conjugarse
con una finalidad, la de ocultar o encubrir su origen o ayudar a eludir las consecuencias

juridicas de los hechos punibles.

Con posterioridad el de LDA se regul6 el Cddigo Penal del afio 2007258, el cual ha sufrido
diferentes modificaciones, pero es ley penal vigente en la republica, estando tipificado
actualmente en el art. 254 de ese cuerpo normativo, en similar sentido al anterior del afio
2000, con la diferencia que se ha ampliado el catalogo de delitos fuentes. Sin embargo,

en dicho articulo base no se contemplan los delitos fiscales o tributarios.

257 Codigo Penal de Panama de 1982 (Panama, Asamblea Legislativa de Panama, Reforma mediante Ley
41, 2000) capitulo VI.
258 Codigo Penal de Panama (Panamd, Asamblea Legislativa de Panama, 2007).
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Ello se debe a que la defraudacion tributaria y conductas afines no eran sancionadas
como delitos con anterioridad al afio 2019, sino como infracciones administrativas, siendo
gue, luego del escandalo de los Panama Papers y por presion del GAFI?® se realizd una
reforma al Cédigo Penal panamefio mediante la Ley No. 70250 elevando la defraudacion

fiscal a delito y estableciendo que este podia ser precedente al LDA.

Es decir, se tipifico el LDA proveniente de delitos contra el Tesoro Nacional en un articulo
aparte, creandose el art. 254-A el LDA sefalandose que se sancionaria el recibir, poseer,
depositar, negociar, transferir o convertir dineros, titulos, valores, bienes y otros recursos
financieros, a sabiendas que provienen de delitos contra el tesoro y siempre que ello se
haga con el objeto de ocultar, encubrir o disimular su origen ilicito, o ayudar a evadir las
consecuencias juridicas de tal hecho. Ademas, se establecié que, si determinaba que
dicho delito habia sido, a través de una persona juridica, la pena seria impuesta a ella'y

consistiria en una multa de una a hasta tres veces el importe del tributo defraudado.

En esa misma reforma se incorporé al Coédigo Penal panamefio el Capitulo XIi
denominado “Delitos contra el Tesoro Nacional’ tipificandose en el art. 288 G la
defraudacion fiscal, es decir la afectacion a la correcta determinacion de una obligacion
tributaria para dejar de pagar en todo o en parte los tributos correspondientes seran
sancionado con prisién de dos a cuatro afios siempre que el monto defraudado fuese
superior a tres cientos mil balboas. Al mismo tiempo, hizo una remision al Cédigo de
Procedimiento Tributario a efecto de delimitar las conductas cuatro conductas

constitutivas de defraudacion fiscal?6?.

259Asociacion de Especialistas Certificados en Delitos Financieros, “La presion del GAFI a Panama sobre
la defraudacion fiscal y lavado de dinero”, Ricardo M. Alba, https://www.delitosfinancieros.org/la-presion-
del-gafi-a-panama-sobre-la-defraudacion-fiscal-y-lavado-de-dinero/ (Consultada el 20 de marzo de 2021).
260 Cédigo Penal de Panama, (Panama, Asamblea Nacional de Panama, Reforma, Ley 70, 2019).

261 E] Codigo de Procedimiento Tributario de Panama fue creado un mes después a dicha reforma mediante
Ley 76 del 13 de febrero de 2019 y consigna en los arts. 284 al 286 i) la defraudacién fiscal penal o evasién
fiscal administrativa, ii) la evasion fiscal administrativa o defraudacion fiscal penal en el impuesto sobre la
transferencia de bienes corporales muebles vy iii) la prestacién de servicios, la evasion fiscal administrativa
o defraudacion fiscal penal, Véase: Codigo de Procedimiento Tributario de la Republica de Panama
(Panama, Organo Ejecutivo Nacional, Presidencia de la Republica de Panama, 2019).
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Ahora bien, en el caso de la defraudacion fiscal existe la posibilidad de eximir de la pena
a quien pague el monto de la obligacion tributaria defraudada y sus accesorios formales
antes de la sentencia de primera instancia y si el pago se realiza en la fase de
investigacion, no se puede ejercer ninguna accion penal dimanante de cualquier delito
de defraudacion fiscal en contra de las personas investigadas (art. 288-J), con lo cual de

ocurrir dicho pago seria imposible perseguir con posterioridad el LDA.

Respecto a la responsabilidad penal de la persona juridica en el caso panamefio, el art.
51 de su Cadigo Penal consigna la posibilidad de que una persona juridica sea usada o
creada para cometer delito y en esos supuestos determina que, aunque no sea
beneficiada por él, es posible sancionarla con: cancelacion o suspension de la licencia o
registro, pérdida total o parcial de los beneficios fiscales, inhabilitacion para contratar con

el estado, y disolucién.

En cuando a los criterios jurisprudenciales relevantes, en Panama se ha reconocido la
autonomia del LDA, pues se ha determinado que trata de “una conducta autbnoma que
no requiere que medie sentencia condenatoria por delito previo para que se constituya
en un indicio contra el sindicado, tampoco de un proceso penal abierto por el delito
antecedente, aunque si se requieren de indicios probatorios que permitan deducir la

existencia de delito previo”?62”.

Ademas, sobre la prueba del LDA se ha sefialado que para acreditar este delito se debe
probar o al menos tener indicios que el dinero o bienes que originan la investigacion
penal hayan sido obtenidos de actividades ilicitas?®3. En ese sentido la jurisprudencia ha
sostenido que no basta que se acredite que procesado por LDA tiene un determinado
patrimonio, sino que debe probarse al menos indiciariamente, que dicho patrimonio
proviene de un delito y, en efecto, describir cual es esa conducta de la cual se generaron

las ganancias. Con lo cual un supuesto incremento patrimonial no es suficiente para

262 Sala Segunda de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia 488-G (Panam4, Corte Suprema de
Justicia de Panama, 2017).
263 Sala Segunda de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia: 123-13-C (Panam4, Corte Suprema de
Justicia de Panama, 2016).
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condenar a una persona pues debe establecerse la relacion entre esto y una conducta
delictiva ademas de la intencion de dar apariencia licita a activos provenientes del
delito?%4,

En cuanto a los indicios para inferir que se esta ante una posible comision de LDA el
Pleno de la Corte Suprema de Justicia de Panama elaboré un listado, sefialando entre
ellos: ‘) utilizaciébn de documentos de identidad falsos y otros documentos alterados; ii)
uso de testaferros o sociedades interpuestas; iii) vinculacion con sociedades ficticias
carentes de actividades econdmicas; iv) inexistencia de relaciones comerciales que
justifiguen los movimientos de dinero; v) fraccionamiento de ingresos en depdsitos
bancarios; vi) operaciones o negocios simulados; vii) transportes clandestinos; viii)
beneficiarios desconocidos; ix) cambios sistematicos y continuos de dinero i x) Cobros

de elevadas comisiones 265,

3.7 Perd.

El LDA fue incorporado en el Cddigo Penal Peruano través de dos modalidades de
ejecucion. La primera, prevista en el articulo 296°A, se relacionada con los actos de
conversion, transferencia y ocultamiento de los bienes originados o derivados del trafico
ilicito de drogas. Y la segunda, tipificada en el articulo 296°B, estaba dedicada a los actos
de lavado de dinero a través del sistema financiero Ademas se regulaban los delitos de
receptacion, encubrimiento personal y real, y habia reglas de comiso de objetos del

delito, pero dichas figuras juridicas eran insuficientes?66,

Luego, en el afio 2002 se creod la “Ley Penal Contra el Lavado de Dinero y Activos”?%7,

misma que derogo dichos articulos y sancioné los actos de conversién y transferencia y

264 Sala Segunda de lo Penal, sentencia de casacion, Referencia: 60-G (Panama, Corte Suprema de
Justicia de Panama, 2014).

265 Pleno de la Corte Suprema de Justicia de Panama, Denuncia, Referencia:584-14 (Panama, Corte
Suprema de Justicia, 2014).

266 Decreto Ley 25428 (Pera, Poder Ejecutivo: Reforma al Cédigo Penal, 1992).

267 Ley 27765. Ley Penal contra el Lavado de Dinero y Activos (Pera, Congreso de la Republica de Perq,
2002).
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los de ocultamiento y tenencia de bienes con origen ilicito conocido o presunto con penas
de entre ocho y quince afios de prision (arts. 1y 2). Ademas, considero agravantes para
los funcionarios publicos, agentes del sector inmobiliario, financiero, bancario o bursétil
e integrantes de organizaciones criminales (art. 3). Se debe de destacar de dicha ley que
el origen ilicito de los bienes podia inferirse de los indicios de cada caso, no siendo
necesario que las actividades delictivas de las que provienen se encuentren sometidas

a investigacion, proceso judicial o hayan sido objeto de sentencia condenatoria (art. 6).

Con posterioridad, a principios de 2012 se promulgo6 el “Decreto Legislativo de lucha
eficaz contra el lavado de activos y otros delitos relacionados a la mineria ilegal y el
crimen organizado”®8, vigente en la actualidad, mediante el cual se conversién o
transferencia de dinero, bienes, efectos o ganancias con origen ilicito con la finalidad de
evitar la identificacion de su origen, su incautacion o decomiso (art. 1); los actos de
ocultamiento y tenencia de esos bienes (art. 2) y el transporte, traslado, ingreso o salida

por territorio nacional de dinero o titulos valores de origen ilicito (art. 3).

Dichas conductas son dolosas pues el autor debe tener conocimiento de ilicitud de los
bienes u obligacién de presumir dicha ilicitud. Ademas, son sancionables con pena
prisibn de ocho a quince afios, aunque existen atenuantes y agravantes que puede

modificar dicha pena (art. 4).

También, se incorporan como delitos las conductas de omisiébn de comunicacion de
operaciones sospechosas (art. 5) y el rehusar, retardar o falsear el suministro de la
informacion solicitado por autoridad competente y el brindar deliberadamente

informacion inexacta o falsa (art. 6). Asimismo, faculta expresamente al fiscal a solicitar

268 Decreto Legislativo 1106 de Lucha Eficaz Contra el Lavado de Activos y Otros Delitos Relacionados a
la mineria llegal y Crimen Organizado (Pera, Poder Ejecutivo, 2012). En Perd mediante Ley 29815 y de
conformidad con el articulo 104° de la Constitucién Politica se ha delegado en el Poder Ejecutivo la facultad
de legislar sobre materias especificas, entre las que figuran la modificacion de la legislacién sustantiva y
procesal que regula la investigacidn, procesamiento y sancion de personas, naturales y juridicas,
vinculadas con el lavado de activos y otros delitos relacionados al crimen organizado con particular énfasis
en la mineria ilegal.
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al juez el levantamiento del secreto bancario, el secreto de las comunicaciones, la

reserva tributaria y la reserva bursatil (art. 7).

Uno de los aspectos mas importantes de ese nuevo cuerpo normativo en el Peru fue la
regulacion de manera expresa de la autonomia del LDA y la prueba indiciaria, pues el
art. 10 de la citada ley expone que aquel es “un delito autbnomo por lo que para su
investigacion y procesamiento no es necesario que las actividades criminales que
produjeron el dinero, los bienes, efectos o ganancias, hayan sido descubiertas, se
encuentren sometidas a investigacion, proceso judicial o hayan sido previamente objeto

de prueba o de sentencia condenatoria”.

Dado que su inciso 3° sefiala la posibilidad de autoria por LDA del autor o participe del

delito previo parece claro que en Peru es factible la punicion del “autolavado”.

En relacién con los delitos fuentes, este mismo articulo sefiala en su inciso segundo un
catalogo entre los que se encuentran los “los delitos tributarios”. Respecto a ellos debe
decirse que en Perl existe la denominada “Ley Penal Tributaria”®°. En dicho cuerpo
normativo se regula el delito de defraudacion tributaria (art. 1) sancionandose al que, “en
provecho propio o de un tercero, valiéendose de cualquier artificio, engafio, astucia, ardid
u otra forma fraudulenta, deja de pagar en todo o en parte los tributos que establecen las
leyes”. El art. 2 senala dos modalidades de comision i) ocultar, total o parcialmente,
bienes, ingresos rentas, o consignar pasivos total o parcialmente falsos para anular o
reducir el tributo a pagar y ii) no entregar al acreedor tributario el monto de las retenciones
0 percepciones de tributos que se hubieren efectuado, dentro del plazo legal.

En relacion al abordaje del delito de LDA existe ademas en Per( un Acuerdo Plenario?’®

Num. 3-2010/CJ-116 en el que se ha unificado los criterios de las Salas Penales

269 |_ey Penal Tributaria, Decreto Legislativo 813 (Peru, Poder Ejecutivo, 1996).

270 E| Acuerdo Plenario, como expresion de una decision comun de los sefiores Jueces Supremos en lo
Penal, se emite conforme a lo dispuesto en el Articulo 116° de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, que
faculta a las Salas Especializadas del Poder Judicial a dictar decisiones de esta naturaleza con la finalidad
de concordar criterios jurisprudenciales DO de su especialidad.
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vinculados al tratamiento de dicho ilicito siendo los aspectos mas destacados de dicho
documento?’t: i) el establecimiento del LDA como un delito de resultado con lo cual los
actos de conversion transferencia u ocultamiento requieren verificar si el agente logré
realizar tales conductas o cuanto menos momentaneamente dificultar la identificacion del
origen ilicito de los bienes, la identificacion de su origen o su incautaciéon o decomiso,
aclarando que los verbos convertir y transferir son modalidades de delitos instantaneos
pero el ocultamiento y tenencia tiene la estructura de delitos permanentes; ii) el
reconocimiento de solo son sancionables las conductas dolosas (dolo directo o eventual),
requiriendose que del sujeto activo tenga conocimiento sobre la existencia del delito
fuente se refiere al hecho y sus circunstancias, pero no a la calificacion juridica; no siendo
necesario que las actividades referidas al delito antecedente estén sometidas a
investigacion, proceso judicial o hayan sido objeto de sentencia condenatoria pues el

delito de LDA como ya se dijo es autbnomo.

Lo anterior también ha sido sostenido en la jurisprudencia casacional®’? en la que se ha
sefialado que lo que debe acreditarse en el delito de LDA es el origen ilicito de los bienes
gue tienen su origen en actividades criminales antecedentes respecto de los cuales el
sujeto activo debia conocer su ilicitud. En ese sentido se advirtié que la caracteristica
fundamental del LDA es su autonomia con lo cual no puede exigirse la plena probanza
de un ilicito previo concreto, sino que bastaba la acreditacion de la actividad criminal de

modo genérico.

En cuanto a la responsabilidad penal de las personas juridica debe decirse que en Peru
a partir del afio 2018 entré en vigor una ley que reconoce la responsabilidad penal para

dichos entes cuando se trate de casos de cohecho activo transnacional®’3, sin embargo,

271 Acuerdo Plenario Nim. 3-2010/CJ-116 (Peru, Corte Suprema de Justicia de la Republica, VI Pleno
Jurisdiccional Penal, 2018).

272 “E| alcance del delito de lavado de activos: articulo 10 del decreto legislativo 1106, modificado por el
decreto legislativo 1249; y, estandar de prueba para su persecucion procesal y condena”. Pleno
jurisdiccional casatorio de las salas penales permanente y transitorias de la corte suprema de justicia de
larepublica del Pertidel 11 de octubre de 2017; Véase: Pleno Jurisdiccional Casatorio de las Salas Penales
Permanente y Transitorias, Sentencia Plenaria Casatoria, Referencia: 1-2017/Cl1J-433 (Pert, Corte
Suprema de Justicia de la Republica, 2017).

273 Ley N° 30424. Ley que regula la responsabilidad administrativa de las personas juridicas por el delito
de cohecho activo transnacional. (Perl, Poder Ejecutivo, 2016).
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en dicho cuerpo normativo también ha quedado comprendida como conducta tipica el
LDA cometido a nombre o cuenta de ellas o para su beneficio directo o indirecto,
sancionandose dicho LDA con penas tales como multas, inhabilitacion, cancelaciéon de
licencia, clausura, disolucion y decomiso (arts. 7-11).

3.8 Uruguay.

En Uruguay el LDA comenzé a ser regulado de manera expresa en la Ley Num. 17.016
del 22 de octubre de 199827 en la que se crearon tipos penales que sancionaban el LDA
cuyo origen se vinculara al trafico de drogas y delitos conexos. Esta ley tipificaba
basicamente cuatro conductas: i) el convertir o transferir bienes, productos o
instrumentos que procedan de dicha categoria (art. 54); ii) el adquirir, poseer, utilizar,
tener en su poder o realizar cualquier tipo de transaccion sobre dichos bienes (art. 55)
ambas con hasta diez afios de prision; iii) el ocultar, suprimir, alterar los indicios o impedir
la determinacion real de la naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento o
propiedad real de tales bienes (art. 56) y iv) el asistir a los agentes de la actividad delictiva
ya sea para asegurar el beneficio o el resultado de tal actividad, para obstaculizar las
acciones de la justicia o para eludir las consecuencias juridicas de sus acciones (art. 57),

ambas con pena de hasta seis afios de prision.

Luego se fueron ampliando el catalogo y haciendo otras reformas importantes que se
detallan a continuacion:
- Ese mismo afo se establecié en una ley denominada “Ley Cristal?’>” que reguld
normas referentes al uso indebido del poder publico, creando una nueva
modalidad del LDA al tipificar a aquel originado en actividades vinculadas a la

funcién publica.

274 ey NUm. 17.016 Estupefacientes (Uruguay, Asamblea General del Senado y la Camara de
Representantes de la Republica Oriental del Uruguay, 1998).

275 Ley 17.060 (Uruguay, Asamblea General del Senado y la Camara de Representantes de la Republica
Oriental del Uruguay, 1998). Art. 30
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- En el afio 2001 se sanciond la Ley 17.34327%, mediante la cual se incorporaron
como delitos fuente el contrabando, trafico ilicito de armas, trafico ilicito de
organos; trafico ilicito de personas, extorsion, secuestro, y proxenetismo.

- En el 2004 mediante la Ley 17.8352"7 se incorpord la estafa y aquellos regulados
en las normas relativas al uso indebido del poder publico pues se derogo el art.
30 de la Ley 17.060 unificando las figuras en los “delitos de lavado de activos”;
también se ampliaron los poderes de la UIF uruguaya.

- En el afio 2006 por la Ley 18.02628, se sustituy6 el art. 8 de la Ley 17.835 y se
agregaron los delitos de genocidio, crimenes de guerra y de lesa humanidad.

- Enelafio 2009 mediante la Ley 18.494279 se afiade el delito fuente de financiacién
del terrorismo, también se regula el proceso cautelar y el decomiso de los bienes
y las técnicas especiales de investigacion a utilizar para indagar el LDA.

- En 2012 mediante la Ley 18.9142% Se incorporan como delitos antecedentes las
conductas previstas en la Convencion de los Derechos del nifio tales como venta
de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia o que

refieran a trata, tréfico o explotacion sexual de personas.

En la actualidad el LDA esta regulado en una ley especifica denominada “Ley Integral de
Lavado de Activos?®! que data del afio 2017. Dicha ley sanciona 4 conductas en distintos
tipos penales, las primeras dos son la conversién y transferencia (art. 30) y la posesion
y tenencia (art. 31) de bienes, productos o instrumentos que procedan las actividades
fuente de LDA con pena de prision de dos a quince afios. La tercera conducta es el

ocultamiento (art. 32) con una pena de uno a seis afios y la Ultima es la asistencia (art.

276 ey 17.343 (Uruguay: Asamblea General del Senado y la CAmara de Representantes de la Republica
Oriental del Uruguay, reforma de la Ley nimero 17.016, 2001), articulo 5.

217 Ley 17.835 (Uruguay: Asamblea General del Senado y la CAmara de Representantes de la Republica
Oriental del Uruguay, 2004), articulo 8.

278 ey 18.026 (Uruguay: Asamblea General del Senado y la Camara de Representantes de la Republica
Oriental del Uruguay en cooperacion con la Corte Penal Internacional en materia de lucha contra el
genocidio, los crimenes de guerra y de lesa humanidad, 2006), articulo 28.

279 Ley NUm. 18.494 (Uruguay, Asamblea General del Senado y la Camara de Representantes de la
Republica Oriental del Uruguay, 2009).

280 | ey NUm. 18.914 (Uruguay, Asamblea General del Senado y la Camara de Representantes de la
Republica Oriental del Uruguay, 2012).

281 Ley NUm. 19.57 (Uruguay, Asamblea General del Senado y la Camara de Representantes de la
Republica Oriental del Uruguay, 2017).
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33) para asegurar el beneficio o el resultado de la actividad delictiva, para obstaculizar
las acciones de la justicia o para eludir las consecuencias juridicas de sus acciones con

la misma pena que el ocultamiento.

Dichas conductas pueden ser agravadas hasta con la mitad de la pena cuando se hayan
realizado por grupos delictivos organizados, mediante el uso de la violencia o arma o con
la participacion de menores o incapaces (art 38) y con un tercio de la misma el
ocultamiento u asistencia realizada con la finalidad de obtener un provecho para si o

terceros (art. 39)

Respecto a la autonomia del delito la sefiala de manera expresa que el LDA es un delito
autonomo (art. 36) y por tanto no requiere de un auto de procesamiento previo,

permitiendo a su vez el procesamiento del autolavado (art. 35).

La regulacion uruguaya contiene un catalogo extenso de treinta y tres delitos fuentes del
LDA entre las que se agrego por primera vez en el 2017 la defraudacion tributaria (art.
34). Ello obedeci6 a la revision de las 40 Recomendaciones de GAFI, realizada en el afio
2012, lo que gener6 que mediante Resoluciéon NUm. 211/2012%82 el Ministerio de
Economia y Finanzas encomendara a la Secretaria Nacional Antilavado que se creara
un grupo de trabajo para incluir el delito fiscal como precedente de LDA de conformidad
a los nuevos estandares en materia de prevencion y represion del LDA dictados por
GAFI.

Ahora bien, defraudacion tributaria esta regulada en el art. 110 del Cdodigo Tributario
Uruguayo?®® y sanciona con seis meses a seis afios de prisién a todo aquel el que,
directamente o por interpuesta persona, proceda con engafio con el fin de obtener, para

si o para un tercero, un provecho indebido a expensas de los derechos del Estado a la

282 Centro de Informacion Oficial, “Autorizacion a la Secretaria Nacional Antilavado de Activos, la
conformacion de un grupo de trabajo para analizar determinados ajustes normativos",
https://www.impo.com.uy/bases/resoluciones/211-2012 (Consultada el 12 de mayo de 2021).

283 Codigo Tributario (Uruguay, Asamblea General del Senado y la Camara de Representantes de la
Republica Oriental del Uruguay, 1974) y Ley Nam. 15.294 (Uruguay, Asamblea General del Senado y la
Céamara de Representantes de la Republica Oriental del Uruguay, 1982). Art. 10.
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percepcion de sus tributos. El delito requiere como exigencia de procesabilidad la
denuncia por parte de la administracion, pero como delito antecedente al LDA sufre las
siguientes modificaciones: i) se requiere que supere ciertos montos dependiendo del
ejercicio fiscal?®* (salvo que se hayan utilizado facturas o documentos falsos con la
finalidad de disminuir el monto imponible u obtener devoluciones indebidas de

impuestos) y ii) se podra perseguir de oficio, es decir sin dicha denuncia.

En relacion al abordaje del dolo del LDA, el art. 40 de la Ley Integral de Lavado de Activos
sefiala que se inferira de las circunstancias del caso de acuerdo con los principios
generales, ello en virtud de que las conductas tipicas reguladas en los arts. 30 al 33 no
sefialan ninguna expresion de intencionalidad o finalidad. Sin embargo ya la
jurisprudencia casacional del pais habia sefialado que al no requerirse ningun elemento
subjetivo del tipo (o dolo especifico) es posible imputar el dolo eventual, conforme a las
normas generales, con lo cual basta probar que el sujeto activo actué previendo el
resultado, aun cuando no lo hubiera querido directamente, pues tal prevision del
resultado como posible o como probable no le hizo detener su accién, sino que en tal

tesitura igual actud, comprometiendo con ello su responsabilidad penal®.

Finalmente debe sefalarse que en el ordenamiento de Uruguay, solo las personas fisicas
son pasibles de responsabilidad penal mientras que, en el caso de las personas juridicas,

estas son responsables civil y administrativamente.
3.9 Principales hallazgos.
En la mayoria de paises estudiados, el LDA comenz0 a tipificarse a finales de la década

de los 80s o principios de los 90s en estrecha vinculacidén con los delitos de narcotrafico.

Conforme fueron avanzado los afios se incorporaron una serie de delitos fuente

284 2 500.000 UI (dos millones quinientos mil unidades indexadas) para los ejercicios iniciados a partir del
1° de enero de 2018 y 1.000.000 Ul (un millén de unidades indexadas) para los ejercicios iniciados a partir
del 1° de enero de 2019 (art. 34 de la citada ley).

285 Suprema Corte de Justicia, Sentencia de casacion, Referencia: 549/2013 (Uruguay, Suprema Corte de
Justicia de Uruguay, 2013).
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vinculados con el trafico de armas, trata de personas y delitos contra la corrupcion,
aunque paises como Espafia o Argentina carecen de dicho catalogo y admiten que

cualquiera ilicito sea fuente de LDA.

Es hasta mediados y finales de esta ultima década (2010-2020) que se han afadido los
delitos fiscales o tributarios de manera expresa como delitos fuentes al LDA, ello bajo la
fuerte influencia de las recomendaciones del GAFI y ante serios sefialamientos de
impunidad contra paises considerados paraisos fiscales como Panamé&. Sin embargo,
debido a la novedad de la tematica, salvo en paises como Espafa el desarrollo

jurisprudencial sobre la relacion entre ambos ilicitos es poco o nulo.

No obstante, ello, sobre el delito de LDA hay abundante jurisprudencia. A nivel
iberoamericano hay un consenso sobre su autonomia. La opinidn generalizada en los
paises de Iberoamérica es que el LDA es un delito autbnomo que no requiere la
existencia de una condena previa o de un proceso penal abierto por el delito que le
precede.

También se acepta de forma mas o menos clara que es posible perseguir por LDA a las
personas que participaron en el delito antecedente, incluso algunos paises han
consignado ello de forma expresa en su legislacién. No obstante, cuando se trata del
autolavado, el tema no ha sido zanjado tal cual se podra contrastar en el siguiente
capitulo donde se abordan a nivel doctrinario las probleméaticas entre ambas figuras

delictivas.
Respecto a tipo subjetivo en los paises bajo estudio se admite tanto el dolo directo como
el dolo eventual de forma general. En paises como Espafia se ha adelantado ademas la

intencionalidad y se acepta ademas la teoria de la ignorancia deliberada.

En cuanto a la forma de comprobacion debe decirse que se ha reconocido por la

jurisprudencia iberoamericana la dificultad para comprobar el LDA con prueba directa,
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admitiéendose que las conductas tipicas de LDA sean verificadas mediante prueba

indiciaria, tal cual ha sido reconocido en El Salvador?8s,

Ahora bien, lo relativo a la responsabilidad de las personas juridicas en caso de comision
por el delito de LDA no es un aspecto del todo uniforme, algunos paises si tienen
desarrollado el régimen de responsabilidad de dichos entes y regulan sanciones entre
las que resaltan la disolucién y la multa. En otros, al igual que en el caso salvadorefio

Unicamente se castiga mediante la figura del actuar por otro.

De alli que sea lo relativo a la responsabilidad de la persona juridica un aspecto
interesante para discutir e incorporar a la legislacion salvadorefia, habida cuenta que si
bien el art. 38 CP reconoce la responsabilidad penal de quien actla en representacion o
nombre de una persona juridica, el establecimiento de sanciones directamente sobre
dichos entes -tales como la disolucién o multa- podria incidir mejor en la prevencion

general del delito de LDA.

286 Al respecto véase apartado 1.9 del presente trabajo donde se aborda lo relativo a la autonomia del
LDA y como este puede ser comprobado mediante prueba indiciaria.
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CAPITULO IV: LA EVASION DE IMPUESTOS COMO DELITO ANTECEDENTE AL
LAVADO DE DINERO Y ACTIVOS: ASPECTOS PROBLEMATICOS

SUMARIO: 4.1 Aspectos problematicos entre ambos delitos, 4.2 La factibilidad de que la
cuota tributaria evadida sea objeto material de lavado de dinero y activos, 4.3 La posible
vulneracion a la prohibicion de doble juzgamiento en razén de la conducta tipica, 4.4
Excusa absolutoria y amnistias fiscales, posibilidad o no de posterior persecucion penal
por lavado de dinero y activos 4.5 Problemas concursales, concurso de delitos o
concurso de normas. 4.6 Extension de la prescripcion del delito de evasion de impuestos

al delito de lavado de dinero y activos.

RESUMEN:

En el presente capitulo se analizan los principales aspectos problematicos que sefala la
doctrina respecto a la evasién de impuestos y el delito de lavado de dinero y activos,
habida cuenta que ambos son delitos complejos. En primer lugar, se plantean las teorias
respecto a si la cuota tributaria evadida que en principio proviene de ganancias licitas
puede ser a su vez objeto de lavado de dinero y activos cuyo objeto recae sobre bienes
de origen delictivo. Luego, se desarrolla lo relativo a la prohibicion de doble juzgamiento
para determinar si es factible o no perseguir el “autolavado” o ello es atentatorio de dicha
categoria constitucional. En ese mismo sentido se analiza la posibilidad de procesar a
una persona por lavado de dinero y activos cuando el delito fuente, ha gozado de una

excusa absolutoria o ha sido objeto de amnistia fiscal.

A continuacion, se analizan las reglas concursales existentes entre ambos ilicitos,
sefialando las teorias que propugnan por un concurso de delitos y las que se orientan a
la existencia de un concurso de normas por considerar que las conductas tipicas de
lavado son en realidad actos posteriores copenados, sentando postura al respecto.
Finalmente se determina si la prescripcion del delito o falta de evasién incide o no en la

posterior persecucion del lavado de dinero y activos.
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4.1 Aspectos probleméaticos entre ambos delitos.

Ha quedado claro a lo largo de esta investigacion que el LDA es un delito autbnomo y
que dicha autonomia ha sido reconocida tanto por la doctrina como por la jurisprudencia
nacional e iberoamericana, sin embargo, no es menos cierto que dicho ilicito requiere
para su existencia de una actividad generadora de bienes delictivos que luego se
procuran insertar en el ambito legal. Ahora bien, la posibilidad de que esta actividad
generadora sea un delito tributario, como la evasion de impuestos es hoy por hoy una
realidad, ello porque a nivel internacional se han incorporado dichas conductas de forma

directa mediante un listado o mediante la jurisprudencia.

Sin embargo, no es un hecho menos cierto que tal como lo afirma la Camara Primera de
lo Penal de la Primera Seccion del Centro, existe en la doctrina penal especializada una
discusion amplia, sin que sea una cuestion concluida, sobre si dichos ilicitos, pueden en
todos sus ambitos cumplir con las exigencias de tipicidad para configurarse como delitos

previos generadores de la legitimacion de capitales®®”.

Esto es asi, pues tal como lo sostiene el mencionado tribunal, aunque el delito fiscal,
pueda tener una condicion inicial de delito fuente de LDA, no todas las conductas
relativas al dicho ilicito, con caracter absoluto, importaran la tipificacion de aquel, al ser
el mismo hecho generador -impago de impuestos- la fuente de la persecucién penal. Por
ello es importante que la condicion de delito previo de la evasion de impuestos, pase por
un examen de racionalidad de la teoria del delito, en el que se determine en qué casos
si podria generar LDA y en cuéles los ambitos de dicha figura resultarian excesivos.

287 “_Se discute ampliamente en la doctrina penal especializada sobre, si resulta aceptable, que en todos
los aspectos del delito fiscal, pueda aplicarse de manera absoluta la figura del lavado de dinero y activos,
y sobre ellos, las opiniones son encontradas —con diferentes matices—puesto que para un sector si podria
configurarse sin mayor problematica la imputacién de lavado de dinero teniendo como delito previo la
evasion de impuestos —por ejemplo Isidoro Blanco Cordero, Diego Gonzalez Ortiz, Orlando Pefias—; pero
para otro sector muy respetable de la doctrina penal, tal imputacion por diversas razones de peso, no seria
posible —entre ellos, Gonzalo Quintero Olivares, José Antonio Choclan Montalvo, Bernardo del Rosal,
Enrique Bacigalupo, Jacobo Dopico Gémez-Aller, Massimo Lembo” Camara Primera de lo Penal de la
Primera Seccién del Centro, Apelacién, Referencia: APEL-181-DP-MC-017 (El Salvador, Corte Suprema
de Justicia, 2017).
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Ello debido a que toda figura delictiva en materia criminal, debe respetar la gama de
principios que el programa de la constitucion ha disefiado como limite para la potestad
sancionadora del Estado, en especial los aspectos esenciales de racionalidad y
razonabilidad de la intervencion punitiva, en relacion con otros principios como el de
legalidad, seguridad juridica, presuncion de inocencia y el derecho a no ser juzgado dos
veces por los mismos hechos. Lo anterior implica indiscutiblemente generar limitaciones
al uso desmedido del LDA, el cual no puede ser utilizado en un sentido generalizado,

sino aplicarse de manera limitada.2,

En ese sentido se procedera a analizar algunos aspectos mas debatidos en la doctrina y
jurisprudencia vinculados a la evasion de impuestos como delito antecedente del LDA a
los cuales hemos denominado aspectos problematicos.

4.2 La factibilidad de que la cuota tributaria evadida sea objeto material de

lavado de dinero y activos.

Constitucionalmente se ha establecido el principio de legalidad penal segun el cual las
personas solo pueden ser juzgadas con leyes promulgadas con anterioridad al hecho de
que se trate?®. La normativa secundaria ha desarrollado dicho principio y establecido en
ese sentido que nadie puede ser sancionado por una accién u omision que la ley penal
no haya descrito en forma previa, precisa e inequivoca?®’, asimismo se ha estipulado
qgue toda persona a la que se impute un delito sera procesada conforme a leyes

preexistentes al hecho delictivo de que se le acuse?°?.

Dicho principio ademas ha sido reconocido doctrinariamente bajo la formulacion nullum
crimen sine lege y se constituye en una verdadera garantia criminal y en un limite al

poder punitivo del Estado pues en sintesis garantiza que nadie pueda ser procesado o

288 |pidem.

289 Constitucion de la Republica de El Salvador. Op. Cit. art. 15.
29 Codigo Penal de El Salvador, Op. Cit. art. 1

291 Chdigo Penal de El Salvador, Op. Cit. art. 2
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sancionado sino es porque ha cometido una accién tipica previamente descrita y

regulada en la ley?%2 ,

Las conductas de depositar, convertir, transmitir, solo son tipicas de LDA cuando recaen
sobre fondos, bienes o derechos que procedan directa o indirectamente de actividades
delictivas?®3. Si bien no se exige como actividad previa la comprobacién del cometimiento
de un delito sino de una actividad delictiva, lo que en principio requiere unicamente la
verificacion de la tipicidad y antijuricidad de la conducta y no de la culpabilidad y
punibilidad?°4.

Ahora bien, hay un sector de la doctrina que considera que es imposible que la evasion
en su modalidad omisiva sea un delito previo al LDAy ello lo sostienen bajo el argumento
de que los delitos fiscales no causan ningun fondo o bien de origen delictivo, debido a
gue la cuota defraudada ya se encontraba en el patrimonio del obligado tributario, y por
ello “el delito fiscal no origina nada que no existiera antes”®. En ese sentido se alega
gue el objeto material del delito, es decir la cuota tributaria defraudada no tiene origen o

procede de una actividad ilicita o delictiva sino de una actividad legal®®®.

Entre dichos autores se encuentra Bacigalupo quien sefiala que el incumplimiento del
deber fiscal no provoca un incremento patrimonial sino una deuda que grava el
patrimonio por lo que de admitirse que la cuota tributaria evadida es ilicita, implicaria
aceptar que quien incumple una obligacion de dar una suma de dinero es a su vez autor
del hurto de la suma no pagada. Dicho autor interpreta, que al ser la evasion un delito de
incumplimiento de deber, no puede originar bienes de ninguna especie pues la
causalidad de omisién no existe al ser una causalidad hipotética y por ello, el uso o la

tenencia de dinero correspondiente en un tributo impagado no constituye ninguna

292 Sala de lo Penal, Casacion, Referencia: 302C2016 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2017).
293 | ey Contra el Lavado de Dinero y de Activos. Op. Cit. art. 4.

294 Sobre la autonomia del delito de LDA véase el capitulo | del presente trabajo.

2% Carmen Almagro Martin, et al Reflexiones sobre el delito fiscal como antecedente del de blanqueo de
capitales (Estudios sobre el control del fraude fiscal y prevencién del blanqueo de capitales, Espafia,
Editorial Arazandi 2016), 179 -180.

2% |pidem.
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actividad delictiva, de entenderse lo contrario, sostiene, se estaria vulnerando el principio
de legalidad al hacerse una interpretacion analdgica del tipo de LDA que exige que los

bienes procedan de una actividad delictiva.?®’

Cordoba de igual manera rechaza la posibilidad de que la evasion tributaria en su
modalidad omisiva sea un ilicito previo del LDA, y explica que la discusion no se vincula
con la cuestion de si la evasion forma parte o no de los delitos fuentes de LDA -pues se
admite que si- sino con la interpretacion del elemento proveniente. En ese sentido
expone que el dinero que el evasor deja de pagar al fisco no proviene normalmente de
un delito, ni mucho menos de la evasion, sino del ejercicio de una actividad que se
desarrolla licitamente, por ejemplo, una actividad comercial y, por tanto, concluye que, el
dinero que el evasor deja de pagar al fisco es el objeto del delito de evasién, pero no

proviene de él 2%,

Sobre dicha postura debe destacarse un voto particular consignado en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo Espafiol, en la casacion del proceso judicial conocido como Ballena
Blanca, donde el Magistrado D. Antonio del Moral Garcia sefialé que “solo pueden servir
de presupuesto del delito de blanqueo de capitales por tanto los delitos idéneos para
generar bienes o ganancias en sentido material. Una no pérdida es diferente a una
ganancia. Ganancia y ahorro son realidades diferentes. Quien ahorra, no esta ganando,
no esta obteniendo ningln bien; sencillamente lo estd manteniendo” ?°° por ello el citado
magistrado sostuvo que solo eran aptos para servir de antecedentes al LDA aquellos

delitos de enriquecimiento patrimonial, pero no aquellos que suponen un ahorro.

Por otro lado, Blanco Cordero sefiala que los delitos fiscales se asumen en el ambito de

la prevencion del LDA3%, haciendo alusién a la ley espafiola 10/2010 sobre prevencion

297 Enrique Bacigalupo, Sobre el Concurso de delito fiscal y blanqueo de dinero, 22 Ed. (Espafia: Editorial
Civitas, 2012), 35.

298 Mariano Castellucci, El delito de lavado de activos de origen ilicito andlisis de cuestiones problematicas
que giran en torno al delito” Revista Nueva Critica Penal (2019- 2020) 171.

299 Sala de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia: 974/2012 (Espafia, Tribunal Supremo, 2012).
300 |sidoro Blanco Cordero, “El delito fiscal como actividad delictiva previa al blanqueo de capitales”,
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (2011): 4.
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de LDA gque establece que a efectos de dicha ley se debe de entenderse por bienes
procedentes de una actividad delictiva “todo tipo de activo cuya adquisicion o posesion
tenga origen en un delito (...) con inclusion de la cuota defraudada en el caso de los
delitos contra la Hacienda Publica” 3%, Sin embargo, la determinacién de si dichos bienes
son objeto del delito basado en una ley administrativa relacionada con el cumplimiento
normativo (compliance) no deja de ser cuestionada en tanto dicha ley no corresponde a
materia penal sino administrativa con lo cual no se cumple con el principio de reserva de

ley en materia penal.

Almagro Martin critica las posturas que sostienen que la riqueza de un contribuyente
viene dada como consecuencia de la incorporacién de bienes a su patrimonio, pero
olvida que dicho patrimonio puede ser incrementado por la via hegativa. Al respecto pone
como ejemplo los impuestos de una sociedad y sefala que, dicha deuda se refleja en la
contabilidad como un pasivo, pero si luego de ello se extingue la obligacion de pagarla,
el valor patrimonial de la empresa se vera incrementado y ello también se reflejara en su
contabilidad, pero en la casilla de activos. Es decir, la sociedad se habra enriquecido en
su patrimonio con una cantidad de dinero que ya no se le puede reclamar, sino que puede
destinar a cubrir cualquier otra necesidad o inversion, lo cual también puede equipararse

con la situacion patrimonial de un particular3®?,

En ese sentido la autora concluye que, aunque la manifestacion mas normal de la
ganancia de patrimonio es la incorporacién de derechos, es también posible que la
riqueza provenga cuando se deja de tener una deuda o se aminora esta, situacion que
ocurre en los delitos fiscales donde el patrimonio del contribuyente se vera incrementado
por la cantidad defraudada que de haber cumplido la obligacion tributaria ya no
perteneceria a é€l, de alli que se entienda que dicho dinero tiene su origen o proviene de

la evasion3os,

301 | ey 10/2010. Op. Cit. )
302 Carmen Almagro Martin, Op. Cit., p. 181-182.
303 Carmen Almagro Martin Op. Cit. 183-185
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Riquert también sostiene que la evasion debe considerarse como delito previo porque el
dinero que deja de ingresar al fisco como consecuencia del no pago del tributo respectivo
—a consecuencia de un actuar fraudulento— constituye, desde dicho momento, un bien

proveniente de un ilicito penal34,

Garcia Bufiuelos es otro autor que comparte dicha postura y sefala “si el delito fiscal no
genera un incremento al defraudador, no supondria un correlativo quebranto patrimonial
para la Hacienda Publica, cuyos derechos permanecerian incélumes, luego el
delincuente fiscal no estaria defraudando, puesto que para defraudar se ha de lesionar

el derecho de un tercero”3%,

Martinez-Arrieta también admite la posibilidad de que el objeto material del delito de LDA
sea la cuota tributaria defraudada y para ello postula la “teoria del patrimonio afecto a un
fin” segun la cual el patrimonio es fruto de una actividad econémica que genera una serie
de impuestos fijados en la ley, dicha prevision legislativa obliga a las personas a un pago
de tributos y bajo esta premisa subyace la idea del patrimonio de afectacion, es decir, la
idea de que el obligado tributario tiene en su patrimonio una cuota tributaria que no le
pertenece porque la misma esta afectada al pago de los impuestos debidos y una vez se
ha vencido el plazo para el pago, si este no procede el sujeto estard en posesion de un

bien que no le pertenece3°.

Dicho autor compara esa teoria con la apropiacion indebida para concluir que, aunque
en los delitos fiscales no se produce una apropiacion, pues la cuota ya se encuentra en
el patrimonio del deudor, si se emplea de forma diferente a la estipulada y conocida por
el obligado tributario se provoca un enriguecimiento injusto obtenido con un ahorro
fraudulento de los impuestos dejados de pagar. Por ello sostiene que la cuota tributaria
no es un simple ahorro pues se trata de un patrimonio afecto a un fin diferente a la

permanencia en el patrimonio personal del deudor, concluyendo que a pesar de que la

304 Mariano Castellucci. Op. Cit., 172-173

305 |bjd.

306 |gnacio Martinez-Arrieta Prado, El Autoblanqueo, el Delito Fiscal Como Delito Antecedente del
Blanqueo de Capitales (Espafia: Tirant Lo Blanch, 2014), 71-73.
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cuota tributaria haya formado parte del patrimonio del sujeto activo, a partir de su
generacion tiene una finalidad distinta por lo que desprenderse de esta no supone una

pérdida ya que no se puede ahorrar lo que nunca se tuvo3%’.

Sobre la cuota defraudada El Superior Tribunal Espafol resolvié en el caso Ballena
Blanca -ya relacionado- que esta constituye un producto de un delito fiscal y puede ser
objeto de una operacién de LDA, siempre que dicha cuota alcance la cuantia prevista en
el tipo penal contra la Hacienda Publica. Se dijo que “la cuota defraudada compone de
manera simultdnea un perjuicio para la hacienda publica y un beneficio para el
defraudador pues para el autor del delito conlleva un incremento patrimonial y a su vez

la disminucién del patrimonio del erario publico %8

La postura favorable a que la cuota tributaria sea objeto de delito de LDA por la via del
incremento negativo es la mas adecuada, pues, aunque en principio parezca que la cuota
tributaria evadida “no proviene” estrictamente de una de una actividad ilicita ya que es
parte del patrimonio legal del evasor, desde el momento en que se tiene la obligacion de
pagar un impuesto y no se hace, dicha cuota forma parte del patrimonio de forma ilicita,
debiendo ser parte de la Hacienda Publica y no del obligado tributario. Es decir, si el
evasor hubiese pagado el impuesto respectivo, ese dinero no estaria en la esfera
patrimonial del individuo, por lo que su patrimonio se ha visto incrementado de manera

fraudulenta por la via negativa (del no gasto).

Sin embargo, ello requiere que se hagan ciertas consideraciones respecto al momento

exacto en que la cuota tributaria evadida adquiere la calidad de ilicita.

En primer lugar, debe sefalarse que cuando la conducta de evasion es omisiva esta se
consuma cuando vence el plazo para pagar voluntariamente el impuesto y el obligado no

presenta la declaracion o autoliquidacion o la presenta, pero omite declarar hechos

307 |bidem.
308 Referencia: 974/2012, Op. Cit.

105



generadores estando obligado a ello3%°. Es decir, la evasion existe hasta que el obligado
tributario tiene la obligacion de pagar y no lo hace, por tanto, la cuota tributaria no pagada,
se convierte en “defraudada o ilicita” hasta ese momento, antes de ello el dinero que se
encuentra en el patrimonio del obligado no puede ni debe considerarse objeto del delito
ni de evasion fiscal, ni de LDA y por tanto podria moverse, depositarse, invertirse sin que

ello pueda cuestionarse.

Entonces, la contaminacion de los bienes se produciria hasta que venzan los plazos
administrativos establecidos para declararlos al Fisco, antes no es posible determinar si
existe o no delito fiscal, y por ello, todo acto realizado sobre tal dinero no puede ser

considerado delito de LDA porque los bienes no tienen -todavia- caracter delictivo.

Como segundo punto debe sefialarse que en vista de que la principal modalidad omisiva
de evasion de impuestos es la exclusion u omision de declarar hechos generadores
estando obligado a ello®'°, dicha conducta requiere como condicién de procesabilidad
gue la autoridad administrativa necesariamente haya determinado el monto del impuesto
a pagar, es decir que haya realizado la liquidacién oficiosa o agotamiento de la via

administrativa a la que ya se hizo alusion3!.

Por ello debe recordarse que la legislacién tributaria estipula que cuando no se presentan
las declaraciones de impuestos procede la liquidacién oficiosa®'?, asi como la correccion
en la declaracion si se detectan errores®!3; siendo que, en ambos casos la determinacion
del tributo a pagar requiere de una decision de la administracion tributaria, que va
precedida de un breve proceso en sede administrativa y ademas es sujeta a apelaciéon
ante el Tribunal de Apelaciones de los Impuestos Internos3!4. Antes de que ocurra este

pequefio proceso no podemos hablar de cuota tributaria evadida.

309 Sobre la consumacion del delito de evasion véase el capitulo Il del presente trabajo.
310 Cédigo Penal de El Salvador. Op. Cit. Art. 249-A NUm. 4

311 |pid. Art. 251-A

312 Cédigo Tributario de El Salvador. Op Cit. Art. 183.

313 bid. Art. 185.

314 1bid. Art. 188.
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Eso es asi debido a que el mero impago de una cuota tributaria no da lugar siempre a
una actividad delictiva. En primer lugar, porque para que la evasion sea considerada
delito debe comprobarse la existencia del dolo, la evasion culposa no es sancionable
penalmente sino Unicamente la dolosa donde exista el elemento engafio3'°. Pero ademas
porque otro elemento diferenciador entre la evasion en sede administrativa y en sede
penal es la cuantia, por tanto, si no se llega al monto estipulado en el Codigo Penal
respecto a cada ejercicio fiscal no estariamos ante la presencia de un delito de evasion,

sino que ante una falta administrativa.

Al respecto en reciente jurisprudencia penal®'® se ha sostenido que en los casos en que
la legislacién establece que se requieran diligencias de tasacion, dichas diligencias
constituiran un requisito indispensable para que la accion por LDA se tenga por iniciada
cuando esta deviene de un delito contra la Hacienda Publica, de modo que si estas
diligencias no se han finalizado es posible alegar la excepcion de previo y especial

pronunciamiento de falta de acciéon3'’ por haberse ejercido esta ilegalmente3,

Es decir, la falta de agotamiento de la via administrativa en las modalidades de evasion
gue la requieren, acarrea la nulidad del proceso penal iniciado por LDA, pues la causa
penal se ha generado de manera ilegal, sin que se haya cumplido un requisito para ello.
En consecuencia, lo que procede es que la causa se retrotraiga hasta antes de la
presentacion del requerimiento fiscal y se permita que se ejerza la accion, cuando dicho

requisito se haya cumplido, siempre y cuando la accién penal no haya prescrito3°,

315 Sobre la teoria del engafio, Véase el capitulo Il del presente trabajo.

316 Camara Segunda de lo Penal de la Primera Seccion del Centro, Apelacion, Referencia: 334/335-2020-
5 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2021).

317 Cadigo Procesal Penal de El Salvador. Art. 312 nim. 2

318 Sobre las excepciones de previo y especial pronunciamiento es importante destacar lo sostenido por la
jurisprudencia penal: “han sido incluidas en el ordenamiento juridico como una forma de posibilitar la
oposicion por parte del demandado ante la ejercida por la parte actora (...) La finalidad de las excepciones
en el proceso penal no es negar la existencia de la incriminacion que motivo el ejercicio de la accion penal;
sino mas bien demostrar la concurrencia de hechos, actos o calidades juridicas consolidadas que, por
estar intimamente relacionadas con el fondo de la cuestion o ser vicios formales insubsanables, impiden
la consecucién la incriminacion emprendida y la consecuente deduccion de responsabilidad penal”. Véase:
Céamara Segunda de lo Penal de la Primera Seccion del Centro, Apelacién, Referencia: 96-2019-15 (El
Salvador, Corte de Suprema de Justicia, 2019).

319 Camara Segunda de lo Penal de la Primera Seccién del Centro, Apelacion, Referencia: 334/335-
2020-5. Op. Cit.
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De alli que deba concluirse que si es posible que la cuota tributaria evadida sea a su vez
objeto material del delito de LDA, pero ello requiere i) que la cuota evadida supere el
monto establecido en el CP para ser considerada delito; ii) que en los casos en que la
evasion se comete bajo la modalidad de uso declaraciones falsas o inexactas, exclusiéon
u omision de declarar hechos generadores estando obligado a ello y declaracion de
costos o gastos, compras, créditos fiscales u otras deducciones, hechos o circunstancias
qgue no han acontecido, se haya agotado la via administrativa y iii) que en las otras
modalidades de evasion se hayan vencido los plazos para cumplir con la obligacion

tributaria.

4.3 La posible vulneracion ala prohibicién de doble juzgamiento.

Otro aspecto problematico de la evasion como delito previo al LDA es la discusion
respecto a la vulneracion a la prohibicion de doble juzgamiento en los casos en que la
persona que cometid el delito fuente de evasion de impuestos es imputada por LDA, en
otras palabras, la factibilidad de sancionar del autolavado de dinero y activos que como
hemos analizado en el capitulo anterior es reconocido por la propia ley en algunos

paises®?%, mientras en otros como el nuestro no existe regulacion expresa.

Ello se debe a que si bien la tendencia internacional busca ampliar las conductas tipicas
del LDA y la sancién de todos los intervinientes en él, el GAFI es una nota interpretativa
de la recomendacion 32 sefala que los paises pueden disponer que el delito de lavado
de activos no se aplique a las personas que cometieron el delito determinante, cuando
asi lo requieran los principios fundamentales de sus leyes internas”, con lo cual cada pais
tiene un margen de actuacion para decidir si sancionar o no autolavado sin incumplir

dichas recomendaciones3?t,

320 Por ejemplo, Pera y Espafia, véase capitulo Il del presente trabajo.

321 Grupo de Accién Financiera del Caribe, “Recomendacién 3 Delito de lavado de activos,” Secretaria
del GAFIC,https://www.cfatf-gafic.org/index.php/es/documentos/gafi40-recomendaciones/409-fatf-
recomendacion-3-delito-de-lavado-de-activos (Consultada el 26 de junio de 2021).

108



En El Salvador si bien no se consigna en la ley la posibilidad de sancionar al autolavado,
la jurisprudencia constitucional ha admitido dicha posibilidad al sefialar que ambos ilicitos
tienen bienes juridicos distintos y conductas tipicas disimiles por lo que, sefialando el art.
6 LCLDA a la evasion como delito antecedente de LDA, era factible de manera general
gue el autor del primer ilicito pudiese ser también sujeto activo de LDA, en tanto este por
su naturaleza de autébnomo, tiene un objeto de proteccion propio e independiente de

aquellos calificados como delitos generadoress??,

A pesar de ello, la punicidon del autolavado no esta exenta de cuestionamientos, pues se
alega que la sancién de conductas tipicas como convertir o transferir el dinero supondria
castigar dos veces la misma conducta, porque lo normal es que quien defrauda a la
Hacienda Publica transmita el dinero, lo convierta, u oculte o encubra su origen3?3,
Aunado a ello se dice que en casi todos los casos de evasion es normal que la persona
posea, utilice y oculte la cuota tributaria, por tanto, siempre que haya un delito fiscal habra

LDA con lo cual se estaria cometiendo la infraccion de doble juzgamiento.

En ese sentido antes de abordar la discusién sobre la posibilidad de perseguir o no el
autolavado es necesario hacer algunas acotaciones respecto a dicha prohibicion también

denominada principio ne bes in idem.

En primer lugar, debe sefialarse que la prohibicion de doble o multiple persecucion tiene
asidero constitucional pues de manera expresa se ha estipulado que ninguna persona
puede ser enjuiciada dos veces por la misma causa®*. Aunado a ello procesalmente se
ha establecido el principio de Unica persecucion sefialando que nadie sera procesado ni
condenado mas de una vez por el mismo hecho, aunque se modifique su calificacion o

se aleguen nuevas circunstancias®?®,

322 Sala de lo Constitucional, Habeas Corpus, Referencia: 109-2019 (El Salvador, Corte Suprema de
Justicia, 2019).

323 |sidoro Blanco Cordero, “El delito fiscal como actividad delictiva previa al blanqueo de capitales”, Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, (2011), 18.

324 Constitucion de El Salvador. Op. Cit. art. 11

325 Codigo Procesal Penal de El Salvador. Op. Cit. art. 9
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Ahora bien, la jurisprudencia constitucional ha dotado de contenido a dicha prohibicion y
sefialado esta garantia tiene dos vertientes, una sustantiva o material, que impide la
imposicion de doble condena por un mismo hecho, que tiene como finalidad evitar una
reaccion punitiva desproporcionada y, otra vertiente procedimental o procesal, que
prohibe la posibilidad de un doble procedimiento sucesivo o simultadneo®?®. También se
han establecido por la jurisprudencia constitucional los requisitos para que se configure
esa prohibicidn, siendo estos: i) identidad en la persona, ii) identidad del objeto de la
persecucion y iii) identidad de la causa de persecucion3?’,

Para que exista doble juzgamiento por identidad en la persona es necesario que se trate
de la misma persona perseguida penalmente en uno y otro caso. Este requisito es
operativo individualmente y no posee efecto extensivo. Por su parte, la identidad del
objeto de la persecucion implica que los hechos imputados deben ser los mismos
atribuidos a esa persona en un juzgamiento antiguo o simultaneo, resultando irrelevante
gue el acontecimiento historico soporte ser subsumido en distintos conceptos juridicos -
caso contrario se posibilitaria nuevas persecuciones penales con el pretexto de
encuadrarse en valoraciones o calificaciones juridicas distintas a la anterior- para que
exista identidad de la causa de persecucion debe constatarse la compatibilidad del
sustrato factico y del fundamento juridico de dos o mas procesos seguidos contra una

misma persona 328,

Debe aclararse que la prohibicion de doble juzgamiento no imposibilita perseguir a la
misma persona por una misma calificacion juridica cuando se trata de comportamientos
histéricos diferentes; sino, volver a perseguir a esa persona por un mismo hecho

histérico, cualquiera que fuere la denominacion juridica utilizada. Tampoco prohibe la

326 Sala de lo Constitucional, inconstitucionalidad, Referencia: 21-2012 (El Salvador, Corte Suprema de
Justicia, 2015).

327 Sala de lo Constitucional, habeas corpus, Referencia: 223-2007 (El Salvador, Corte Suprema de
Justicia, 2009).

328 |bid.
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sancion de comportamientos distintos que en un mismo contexto historico puedan ser

objetos de concursos de delitos3?°.

Ahora bien, a nivel doctrinario algunos autores sostienen los mismos argumentos
expresados por la sala constitucional nacional respecto a la posibilidad de sancion del
autolavado en razon de la disimilitud de los bienes juridicos. Entre ellos se encuentra
Garcia Bafiuelos quien expone que, al tratarse de tipos penales con bienes juridicos
distintos, en ningun caso las conductas tipicas propias del LDA son actos de mero
agotamiento del delito precedente, ni la punicién de este ultimo bastaria para recoger
todo el desvalor de dichas conductas por lo cual si es totalmente factible sancionar el

autolavado330.

Almagro Martin analiza planteamientos del Tribunal Supremo Espafiol, autoridad judicial
gue también aboga por la posibilidad de persecucion de ambos ilicitos al tener bienes
juridicos distintos, pues sefiala dicha sede judicial que el LDA es un delito pluriofensivo
que afecta a los bienes juridicos del orden socioecondémico y la administracion de justicia
y cuya punicién esta justificada por la lesividad de las conductas y por razones de politica
criminal, pero, que los delitos fiscales tienen como nucleo central la proteccién de la
Hacienda Publica como manifestacion del principio constitucional de sostenimiento de
los gastos publicos, en ese sentido la autora sostiene que ambos ilicitos tienen
comportamientos con una que relevancia penal autbnoma que permiten su coexistencia
y ademas ambos protegen bienes juridicos de diferente naturaleza con lo cual no se
podria estimar la vulneracion de la prohibicion de multiple persecucién en los casos del

autolavado®31.

Martinez-Arrieta expone por otro lado que hay doctrina consolidada segun la cual quien

comete el delito, y posteriormente se aprovecha de sus efectos, no hace otra cosa que

329 Sala de lo Constitucional, habeas corpus, Referencia: 165-2020 (El Salvador, Corte Suprema de
Justicia, 2020).

330 Carmen Almagro Martin, Op. Cit., p. 189-191.

331 |gnacio Martinez-Arrieta Op. Cit. 77-78.
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agotar el hecho delictivo consumado332. De esta manera sostiene, no es posible una
nueva sancion por hechos que ya habian sido comprendidos en el actuar delictivo del
autor, con lo cual en el caso de los delitos fiscales se lava la propia cuota tributaria ya
convertida en cuota defraudada, sancionar ambas acciones concluye, generaria

problemas de bis in idem333,

Dicho autor también critica que la jurisprudencia espafiola se haya pronunciado a favor
de la sancion del autolavado justificandose en la necesaria proteccion de bienes juridicos
auténomos, pues expone que la teoria de los bienes juridicos fue creada con el objetivo
de limitar la potestad sancionadora estatal pero ahora se ha desnaturalizado y se utiliza
para ampliar dicho ambito de represion justificando la doble sanciéon de una conducta

ilicita334.

Para apoyar su postura Martinez-Arrieta cita a su vez los autores Dopico Gomez-Aller
quien sefala que siempre que haya delito fiscal habra también LDA pues practicamente
en todos los casos de delito fiscal podra apreciarse que quien defrauda, a su vez posee
o utiliza los bienes objeto de la cuota tributaria y a Gil Pecharroman quien alega que la
conducta de poseer la cuota tributaria ya se habria realizado antes incluso de generarse

el delito previo33,

En el mismo sentido se pronuncia el Magistrado D. Antonio del Moral quien en el voto
particular en el caso Ballena Blanca manifest6 que era complicado imaginar una
defraudacion tributaria que no viniese acompafiada de la posesion, utilizacion, o

inversion de bienes336,

Martin Queralt también se encuentra en contra del autolavado, sefialando que, aunque

acepte que los delitos fiscales sean antecedentes del LDA, no acepta la posibilidad de

332 Sobre el entendido de que el iter criminis del delito tiene cuatro fases ideacion, ejecucion, consumacion
y agotamiento

333 |gnacio Martinez-Arrieta Op.Cit. 77 -78

334 |bid. p. 88

335 |bid. p. 79

336 Referencia: 974/2012 Op. Cit.
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gue se condene a una persona por ambos delitos cuando es ella quien, a la vez realiza,
alguna de las acciones de LDA sobre el dinero correspondiente a la cuota de un impuesto

que omitié declarar a la Hacienda Publica3®”.

Palma Herrera tampoco acepta el autolavado pues sefiala que el sujeto activo del delito
de LDA puede ser cualquiera salvo el propio autor o participe del delito previo, no

pudiendo exigirse responsabilidad criminal a este3.

Otras tesis en contra del autolavado también sostienen que sancionar esta conducta
implica a su vez castigar el autoencubrimiento, el cual deberia quedar impune, pues no
se le puede exigir al autor del hecho criminal que lava su propio dinero que se entregue
a la justicia bajo la amenaza de una pena, debiéndose entender que ocultacién de los
bienes procedentes de la evasién, no serian mas que actos tendientes a evitar ser
detenido®*. Sin embargo, la teoria del autoencubrimiento o no exigibilidad de otra
conducta en el caso del LDA es criticada, en tanto se afirma el autor de este delito no
necesariamente busca evitar la pena sino garantizar el disfrute de los beneficios de su

infraccion anterior340.

Entre las posturas diametralmente a favor y en contra de reconocer el autolavado se
encuentran otras mas intermedias que admiten con facilidad la mayoria de conductas
tipicas de autolavado y centran su discusion en aquellas de posesion y utilizacién. Por
ejemplo, Falcén y Tella sefialan que las conductas citadas solo pueden ser punibles

cuando con ellas se pretenda ocultar o encubrir el origen delictivo3#

La finalidad del delito de LDA “ocultar o encubrir el origen delictivo” es también principal

argumento que utiliza Faraldo Cabana para establecer la factibilidad de sancionar el

337 Carmen Almagro Martin, Op. Cit. 192

338 José Palma Herrera, Op. Cit.632

339 Ricardo Pinto y Ophelie Chevelier, Op. Cit. p 37

340 Adriano Texeira y Federico Horta, “Contenido del injusto y punibilidad del autoblanqueo de capitales
“Contenido del injusto y punibilidad del autoblanqueo de capitales” Revista para el Andlisis del Derecho
Nam. 1 (2021). 210.

341 Carmen Almagro Martin, Op. Cit. 193
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autolavado. La autora sostiene que en los casos de autolavado carece de sentido el
conocimiento del origen delictivo de los bienes -parte del dolo tipico del LDA y no un
elemento especial- y lo que realmente importa es el elemento subjetivo del injusto, es
decir, la finalidad, propia de los delitos de resultado cortado, ademas sefala que
tradicionalmente se ha dicho que no es factible sancionar el autolavado en modalidad de
ayuda pero que el autor o complice en el delito previo puede realizar actos de lavado

para ayudar a otro autor o complice a eludir las consecuencias legales de sus actos3#2,

De las posturas resefiadas parece mas conveniente retomar aquellas intermedias, en el
sentido que no pueden equipararse los verbos que regula el tipo base del LDA convertir
o transferir para ocultar o encubrir su origen o ayudar a eludir las consecuencias juridicas
de los actos a los autores de dichos delitos con los verbos depositar, retirar. Tampoco se
pueden equiparar aquellas conductas de doble finalidad -operaciones, transacciones,
acciones u omisiones encaminada a ocultar el origen ilicito y a legalizar bienes- con los
casos especiales de LDA regulados en el art. 5 de esa ley que implican el simple

ocultamiento o disfraz de los bienes, o la adquisicion, posesion y utilizacion.

En ese sentido se considera que es aceptable la persecucién del autolavado cuando las
conductas tipicas de quien a su vez evadié sean convertir o transferir pues dichos verbos
implican un cambio o modificacién en la cuota tributaria evadida, es decir conductas de
verdadero LDA. No asi con las conductas depositar o retirar, pues cuando se trata de la
cuota tributaria evadida es evidente que quien no paga dicha cantidad realizara alguna

accion para encubrir su origen o evitar las consecuencias de sus actos.

En cuanto al inciso segundo del art. 4 LCLD se acepta la persecucion del autolavado
pues existe una doble finalidad, no solo la de ocultar el origen de los bienes, sino que
ademas el de legalizarlos. Esta finalidad de legalizacidon constituye una verdadera
actividad de lavado, lo que no ocurre con el simple ocultamiento cuando el autor de

ambos delitos es el mismo.

342 Patricia Faraldo Cabana, “Antes y Después de la Tipificacién Expresa del Autoblanqueo de Capitales”
Estudios Penales y Criminolégicos, Num. 34 (2014), 67.
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En los casos especiales de LDA, la conducta tipica de simple ocultamiento o disfraz de
la cuota tributaria se considera violatoria al principio de multiple persecucién pues
evidente que quien evade a su vez ocultara dicha cuota. De igual forma parece dificil
aceptar que la simple posesién de los impuestos evadidos o la utilizacién de los mismos
con la finalidad de legitimarlos (sin resultado) no sea a su vez una forma de agotamiento
del delito previo y conlleve una vulneracion a la prohibicién de doble persecucion, esto
pues a diferencia de lo estipulado en el inc. 2° del art. 4 LCLDA donde se castigan actos
tendientes a su legalizacion, el art. 5 adelanta la proteccién no a actuaciones tendientes

sino a la simple posesion y utilizacion con una finalidad legitimadora.

Y es que si bien es cierto los tributos son necesarios para cubrir las necesidades en un
Estado de Derecho y su impago genera consecuencias desastrosas en el bienestar de
la poblacion, no es posible que bajo dicho argumento sea aceptable la utilizacién del tipo
penal de LDA como una especie de comodin ante la insuficiente investigacion de los
delitos tributarios, de tal forma que ante la falta de prueba directa de estos y bajo el afan
de conseguir una condena en contra de un evasor se le procese constantemente bajo
otras figuras delictivas como el LDA que solo requiere prueba indiciaria de la actividad
antecedente, lo que vulneraria la presuncién de inocencia, pero ademas implicaria un

uso del poder punitivo del estado excesivo e irracional.

4.4 Excusa absolutoria y amnistias fiscales, posibilidad o no de posterior

persecucion penal por lavado de dinero y activos.

Tal como se sefialé en el capitulo dos de esta investigacién la excusa absolutoria es una
figura politico-criminal mediante la cual el Estado ofrece la oportunidad a quien se le
imputa un delito de disculparse, resarciendo el dafio cometido mediante la conducta
ilicita®*3. Mientras las amnistias fiscales son medidas legales extraordinarias cuya funcién

principal es eliminar la responsabilidad penal de individuos o grupos que han cometido

343 Juan Ferré Olivé, Op. Cit., p.80.
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delitos, independientemente de que hayan sido juzgadas por éstos en un tribunal de

justicia.

En cuanto a la excusa absolutoria, el art. 252 CP establece la posibilidad que en los

delitos contra la Hacienda Publica no se imponga pena alguna al imputado si satisface
en cualquier momento previo a la sentencia los impuestos evadidos con sus respectivos

accesorios.

En ese sentido debemos preguntarnos si es posible sancionar por LDA cuando la
conducta imputada como delito previo ha sido abarcada por la figura de la excusa

absolutoria.

Al respecto Blanco Cordero sefiala que, si bien la excusa absolutoria no modifica la
conducta del autor de evasion, en tanto la misma seguira siendo tipica, antijuridica y
culpable pero no punible bajo fundamentos politicos criminales344, lo mas razonable es
considerar que, si el defraudador consigue regularizar en plazo y pagar lo que debe, es
evidente que quedara exento de responsabilidad criminal por el delito fiscal y, ademas,
los bienes constitutivos de la cuota tributaria defraudada quedaran descontaminados
porque se ha desprendido de ellos con lo cual no podra perseguirsele por LDA. La posible
sancion por delito de LDA va en contra del fundamento de la propia excusa absolutoria,
gue persigue favorecer el pago voluntario de impuestos y en el caso de la posesion

vulnera el principio ne bis in idem345.

La jurisprudencia penal salvadorefia ha sefialado que no resulta razonable que se utilice
como fundamento de LDA un delito previo que goce de una excusa absolutoria, acotando
gue “la valoracion de una conducta penal imputada como delito previo, en materia de
lavado de activos, abarcada por la figura de la excusa absolutoria, no puede tener una

misma valoracion en cuanto, al delito precedente, puesto que, si ya -como se expresoé-

344 Es mas util y recomendable tolerar el hecho que sancionarlo penalmente, si se paga el tributo adeudado
hay una especie de reparacion del dafio que hace disminuir la trascendencia del hecho
345 [sidoro Blanco Cordero. Op. Cit. 37 y 38
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en la doctrina es debatida, la legitimidad del blanqueo de capitales a partir del delito fiscal,
las implicaciones de la operacion de la excusa absolutoria en esta materia, tiene un
caracter mas decisivo, puesto que, si por politica penal del Estado -lo cual parece
acertado en materia de redencidon de impuestos- se permite que el justiciable, pueda no
ser sujeto de pena, de una incriminacion penal, siempre que pague los impuestos que
se dicen evadidos, con sus respectivos intereses, no resulta razonable, que el delito
previo, pueda ser utilizado como fundamento del blanqueo de capitales, puesto que si
algo caracteriza a la dogmatica juridica penal, es su estado de coherencia, sistematica y

racionalidad en cuanto al uso de la potestad punitiva del Estado...”846.

Recientemente se discutié en apelacion la posibilidad de procesar a una persona por
LDA cuando el delito previo es evasion fiscal y se ha gozado en este ultimo de una
excusa absolutoria, determinandose que cuando una persona es procesada por evasion
y se acoge a la excusa absolutoria y como consecuencia de ello se emite un
sobreseimiento definitivo, es imposible procesar nuevamente por LDA a dicha persona
ya que, aunque el de LDA es autbnomo, se genera una ficcion legal mediante la excusa
absolutoria segun la cual el delito fuente -evasion- se tiene como si nunca hubiese

existido34’.

Para fortalecer dicha tesis se cit6 jurisprudencia de la Sala de lo Penal en que se estipula
gue para de determinar la existencia de una mdultiple persecucién lo que realmente
interesa es el ndcleo del comportamiento primigeniamente ya juzgado, con
independencia de sus circunstancias accidentales, pues si luego de una resolucion firme
se determina que la conducta puede quedar subsumida en otra figura tipica distinta o ser
sujeto de una calificacion legal alternativa y con base en ello se inicia una nueva accion

penal sobre el mismo hecho estariamos ante una doble persecucién342,

346 Referencia: APEL-181-DP-MC-017 Op. Cit.
347 Referencia: 334/335-2020-5 Op. Cit.
348 Sala de lo Penal, Casacion, Referencia: 244-CAS-2011 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2014).
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Por ello el tribunal de alzada concluyé que habiéndose fundamentado la persecucion
penal por LDA en la misma relacion factica que el delito de evasion fiscal ya sobreseido
y relacionandose incluso las mismas cifras consideradas como montos evadidos, pero a
su vez como la cantidad de bienes lavados, no podia perseguirse penalmente a dicha
persona por existir ya cosa juzgada sobre esos hechos y acoté que “seria ilégico
someterse a la aplicacién de una excusa absolutoria si esta no pudiera desplegar sus

efectos saneadores™49

En ese mismo sentido se pronuncié Garcia Almagro a propoésito de la regulacion de la
situacion tributaria. Dicha autora sefiala que la regularizacién a pesar de ser un aspecto
gue en principio pertenece a la punibilidad debe pasar a formar parte del tipo penal, de
tal forma que de llevarse a cabo se determinaria la inexistencia del delito tributario, con
lo cual la cuota tributaria evadida que luego puede ser objeto de LDA no es que se
descontamine, sino que queda en una situacién de nunca haber existido, deviniendo en

imposible la apreciacion del delito de LDA por falta de actividad delictiva previa3®°.

Se advierte que existe coincidencia tanto en la doctrina internacional como en la
jurisprudencia nacional respecto a la imposibilidad de perseguir el LDA que deviene de

una evasion fiscal que ya ha sido sujeta de una excusa absolutoria.

De alli que se comparta este criterio, por ser mas mas garantista de los derechos de los
imputados y reflexionar que, aunque el LDA es un delito autbnomo requiere a su vez de
un delito antecedente, con lo cual carece de sentido perseguirlo cuando por decision
estatal, luego del pago de los impuestos con sus frutos ya se determiné que la conducta

delictiva previa no merece ningun reproche.

Ahora bien, en cuanto a las amnistias fiscales, habida cuenta la prohibicion constitucional

de perdonar las deudas a favor del fisco, las mismas solo podrian recaer sobre los

intereses y recargos no pagados, no asi sobre la cuota tributaria evadida la cual

349 Referencia: 334/335-2020-5 Op. Cit.
30 Carmen Almagro Martin. Op. Cit. 197.

118



constituye una verdadera deuda a favor del Fisco. De pretenderse perdonar los

impuestos generados, dicha amnistia adoleceria de un vicio de constitucionalidad.

De alli que, aunque en principio pareciera ser que las amnistias podrian incidir en el
posterior procesamiento del LDA que proviene de una evasion fiscal, ello no resulta
aceptable, habida cuenta que la para calcular los montos de la evasion Unicamente se
consideran por la Administracion tributaria los impuestos no pagados, mediante la
omision intencional de declarar hechos generadores o la declaracién de costos, gastos,
compras o créditos fiscales inexistentes, no asi los intereses o recargos que se hacen

sobre los mismos.

De alli que, al no poderse otorgar amnistias que perdonen el pago de las deudas
tributarias, es decir de la cuota tributaria evadida, es imposible que la existencia de

aqguellas incida en la posterior persecucion por LDA.

4.5 Problemas concursales, concurso de delitos o concurso de normas

Habiendo analizado lo relativo al objeto material de los delitos bajo estudio -evasion de
impuestos y LDA-, los bienes juridicos de ambos y las conductas tipicas, cabe
preguntarse cudl debera ser el tratamiento que se le debe dar al LDA y al delito de
evasion fiscal. Es decir, determinar si es posible la concurrencia de ambos delitos
mediante un concurso real o ideal o nos encontramos ante un concurso de normas o
como lo denomina nuestro Codigo Penal un concurso aparente de leyes. Para ello

procederemos a detallar en qué consiste cada concurso.

El concurso ideal existe cuando con una sola accién u omisiéon se comenten dos o mas
delitos o cuando un hecho delictuoso es medio necesario para cometer otro3>! mientras

en concurso real acontece cuando por dos 0 mas acciones independientes entre si se

351 Codigo Penal de El Salvador Op. Cit. Art. 40
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cometen dos 0 mas delitos que no hayan sido sancionados anteriormente por sentencia

ejecutoriada3°?,

El concurso aparente de leyes estipula en sintesis que los hechos susceptibles de ser
calificados con arreglos a dos 0 mas normas y que no sean concursos de delitos se
sancionaran bajo ciertos criterios®3. Es decir, en este Ultimo caso no hay un verdadero
concurso sino un desplazamiento normativo producido por la interpretacion de las

disposiciones.

Tanto la normativa penal como la jurisprudencia nacional ha sefialado criterios segun los
cuales debe darse dicho desplazamiento normativo, siendo estos:

-Especialidad: El precepto especial se aplicara sobre el general, es decir en los
casos que un tipo penal pero ademas uno de ellos demuestre un fundamento especial
de punibilidad se preferira este ultimo.

-Subsidiariedad: El precepto subsidiario se aplicard en defecto del precepto
principal, cuando se declare expresamente dicha subsidiaridad o ella sea tacitamente
deducible, es decir un tipo penal solo seré aplicable en tanto no resulte aplicable otro por
estar expresamente sefialado ello en la disposicién o por interpretacion del mismo, por
ejemplo, en los casos en que dos tipos penales protegen el mismo bien juridico, pero en
diferentes resultados.

-Consuncion: El precepto penal complejo absorbera a los preceptos que
sancionan las infracciones consumidas en aquél. Lo cual quiere decir que la realizacion
de un tipo mas grave, por lo menos por regla general, incluye la realizacion de otro menos

grave 34

La doctrina a su vez ha englobado dos supuestos en los que puede dilucidarse la
consuncion, los actos anteriores copenados y los posteriores copenados. Los primeros

de ellos son lo que necesariamente concurrirdn con la consumacion de un hecho

352 |pid. Art. 41

353 |bid. art. 7

354 Camara Segunda de lo Penal de la Primera Seccién del Centro, Apelacion, Referencia: 199-2016 (El
Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2016).
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principal, mientras los segundos son los que constituyen la realizacion de un nuevo tipo
penal cuyo contenido es el aseguramiento o la utilizacion de la cosa adquirida
delictivamente, generandose una unidad tal entre estos dos que la ley los considera
englobados en la pena del primero%®,

Pues bien, autores como Palma Herrera aseguran que cuando el autor del LDA es el
mismo que cometio la conducta delictiva antecedente, los actos considerados como de
lavado quedan comprendidos en el desvalor del primer ilicito, considerandose actos
posteriores copenados de aquel, toda vez que los bienes lavados sean los mismos que
se obtuvieron en el delito previo. Pero para dicho autor la teoria de los actos copenados
no solo se aplica al autor del delito antecedente sino para los inductores, cooperadores

necesarios y complices de aquel.3%

Enrigue Bacigalupo sostiene en particular que en los casos de delito tributario y LDA lo
gue existe no es un concurso de delitos sino un concurso aparente de leyes dado que
las acciones que regula el tipo penal de LDA constituyen actos de aseguramiento,
utilizacion y aprovechamiento absorbidos por el delito fiscal. En ese sentido sostiene que
las conductas tipicas de LDA son actos posteriores copenados que no generan una
responsabilidad penal adicional independiente del delito previo, aunque puedan coincidir
con la descripcion de la conducta constitutiva de ese ilicito y por ello dichas acciones

tipicas quedan absorbidas por la evasion3®’,

Al respecto, el autor sefiala que no es necesario que los hechos posteriores copenados
se dirijan contra el mismo objeto de proteccion o contra el mismo bien juridico, sino que
basta que se ataque la “misma linea lesiva” o los hechos se configuren en una progresion
delictiva -la infraccién avanza en el sentido propio del desarrollo lI6gico del plan del autor-
lo que a su criterio ocurre con el delito fiscal, donde, los bienes juridicos se encuentran

en la misma linea lesiva, pues el LDA protege entre otros el Patrimonio y el Orden

355 |bidem. )
3¢ José Palma Herrera, Op. Cit. 391-394.
357 Enrique Bacigalupo, Op. Cit. 51
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Socioecondmico y los delitos fiscales la Hacienda Publica, que es a su vez el patrimonio
del Estado con lo cual delito fiscal es un delito contra el patrimonio estatal y por tanto

afectara especialmente al orden socioeconémico3%8,

En ese sentido concluye que el tipo penal del delito originario -evasion de impuestos-
excluye por consuncion la tipicidad de los hechos posteriores a la comision del delito que
ya estan alcanzados por el delito originario con lo cual las conductas de posesion,
ocultamiento y utilizacion de dinero no pagado a la Hacienda Publica quedaran
absorbidas por el delito fiscal, habida cuenta que el delito fiscal es un precepto penal mas

amplio o complejo3°9,

Por otro lado, la jurisprudencia espafiola sostuvo en principio la posibilidad de sancionar
mediante un concurso real los delitos fiscales y el LDA, por ejemplo en el caso Ballena
Blanca del afio 2012, el Tribunal Supremo considerd acertada la tesis segun la cual
ambos delitos se refieren a conductas que adquieren relevancia penal y criminologica
autbnoma y permiten su aplicacion conjunta como suma de actividades delictivas de
distinto caracter y de bienes juridicos de distinta naturaleza afectados, por lo que la
norma del delito de LDA no abarca la total antijuricidad del hecho3®°. Para sustentar dicho
argumento hizo alusion a la norma administrativa de prevenciéon de LDA, al tratamiento
del delito fiscal como antecedente previo al LDA en la legislacion comparada, a la
existencia de diferentes bienes juridicos tutelados, y a la posibilidad de la cuota tributaria
evadida sea a su vez objeto de LDA concluyéndose la factibilidad de sancionar por

ambas conductas en base a los indicios recabados.

Ahora bien, dicha jurisprudencia se ha vuelto mas restringida y se ha sefialado en un
caso de trafico de drogas por el Tribunal Supremo Espafiol®®! que si es procedente la

punicion del LDA y del delito previo pero solo cuando el patrimonio ilicito lavado no

358 |bid. p. 31-32

359 |bid. p. 52-53

360 Referencia: 974/2012, Op. Cit.

361 Sala Segunda de lo Penal, Procedimiento Abreviado, Referencia: 858/2013 (Espafia, Tribunal Supremo,
2013).
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procedia de la operacion del delito previo por la cual ya habia sido condenado el sujeto
activo sino que se habia generado a través de una conducta de delitos previos
permanente en el tiempo, estando por tanto desconectado de una operacion concreta.
Si se constata que el patrimonio ilicito lavado coincide plenamente con las ganancias
obtenidas por el delito previo objeto de condena no procede la sancién del autolavado

sefal$362,

De igual el Tribunal Supremo Espafiol en jurisprudencia de 2015 adopt6 esta postura
intermedia afirmando que una interpretacion excesivamente laca de la accion tipica del
LDA conduce a resultados que en el caso del autolavado pueden ser vulneradores de la
prohibicién de doble juzgamiento®¢3. Almagro Martin analiza dicha resolucién y expone
que la esencia del tipo penal del LDA es la de ocultar o encubrir el origen ilicito de los
bienes que devienen actividad delictiva previa con la pretension de introducirlos en el
trafico econdémico legal, creando la apariencia de haberlos obtenido licitamente con lo
cual no bastaba poseer, utilizar o convertir los beneficios del delito subyacente sino que
también se debe valorar la idoneidad de las conductas imputadas a ese fin y la
intencionalidad. Asi concluye, el autolavado seria punible solo cuando el fin ultimo del

autor sea la ocultaciéon o encubrimiento para integrarlo al ciclo econémico legal3¢4.

En este sentido parece acertado retomar lo sefialado en el apartado de la prohibicién de
doble juzgamiento y decir que Unicamente en las conductas de convertir o transferir, asi
como en las operaciones, transacciones, acciones u omisiones que tengan impliquen

ocultar y a su vez legalizar dichos bienes procedera un concurso real de delitos.

En los demas supuestos de depdsito o retiro con finalidad encubridora y en los casos
especiales de LDA regulados en el art. 5 LCLD a nuestro criterio lo que existira es un
concurso de normas, quedando comprendidas estas actividades tipificadas en principio

como lavado como actos posteriores copenados al delito de la evasion de impuestos.

362 Patricia Faraldo Cabana, Op. Cit. 71
%3 Sala Segunda de lo Penal Casacion, Referencia: 265/2015. Espafia, Tribunal Supremo, 2015.
364 Carmen Almagro Martin. Op. Cit. 195-196.
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4.6 Prescripcién de la evasion de impuestos: extension o no de la prescripcion

al delito de lavado

Como sefalamos en el capitulo Il la prescripcion administrativa extingue las obligaciones
tributarias luego de transcurrido un plazo razonable sin que la Administracion haga uso
de los mecanismos para cumplir con su deber de recaudacion y cobro de deudas.
Mientras la prescripcion de la accién evita que una persona sea juzgada luego de un
plazo razonable en que el ministerio fiscal no ha iniciado un proceso contra la persona

gue cometid un ilicito o habiéndose iniciado este ha sido paralizado.

En cuanto a la posibilidad de que la prescripcion del delito de evasion tenga incidencia
en la posterior persecucion penal por LDA existen dos posturas encontradas. La primera
es la que sefiala que es tal la conexion de ambos efectivamente si el delito antecedente
prescribe el posterior se vera afectado. Autores como Araguenz Sanchez sostienen que
lo mas légico es que si el delito fiscal prescribe también lo haga LDA que deviene de él
pues de lo contrario se prolongaria en exceso las consecuencias del delito prescrito. Para
dicho autor cuando el primer ilicito prescribe se produce una ruptura de la conexion entre

los bienes y el hecho que los origina y por tanto los bienes quedan descontaminados. 3.

Por otro lado, autores como Blanco Cordero y Palma Herrera manifiestan que la
prescripcién por si sola no elimina el origen delictivo de los bienes pues el hecho tipico y

antijuridico se ha cometido3¢6.

Blanco Cordero es enfatico en afirmar que, aunque el delito fiscal haya prescrito, los
bienes siguen procediendo de una actividad delictiva pues las causas de extincion de la
responsabilidad penal suponen, precisamente, que con anterioridad ha existido
responsabilidad criminal generada por la comisiébn de un hecho tipico, antijuridico,

culpable, y punible. En ese sentido sostiene que, de acuerdo con el principio de

365 [sidoro Blanco Cordero, Op. Cit. 34-35
366 Carmen Almagro Martin, Op. Cit., p. 206.
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accesoriedad, es suficiente con la existencia de un hecho tipico y antijuridico, por ello la
muerte de quien evadio, el cumplimiento de su condena por evasion, el indulto, etc. no
limpian los bienes que integran la cuota tributaria y por tanto la prescripcién del delito
fiscal no incide en la posterior persecucion del LDA3¢.

A nuestro criterio para los casos en que se acepta la postura de la consuncién por los
actos posteriores copenados basta con aplicar las reglas de la prescripcion al delito de
evasion fiscal por no existir facultad de persecucion del LDA. Sin embargo, en aquellos
casos donde se admita la posibilidad del concurso real -conductas de convertir o
transferir, asi como en las operaciones, transacciones, acciones u omisiones que
impliquen ocultar y a su vez legalizar dichos bienes- pareceria que en aras del principio
de seguridad juridica y habida cuenta la interpretacion de la excusa absolutoria que solo
tiene incidencia en la punibilidad y no en la tipicidad ni antijuricidad, también deberia
aceptarse la postura de que solo es posible perseguir al autor del LDA si la actividad

delictiva que lo origin6 no ha prescrito.

Ahora bien, en relacion con la prescripcion administrativa debe sefialarse que de
conformidad al art. 173 CT corresponde a la Administracion tributaria efectuar todas las
diligencias necesarias para la correcta y oportuna determinacion de los impuestos, de
alli que de no realizarse la liquidacion o establecerse el monto adeudado, dicha
indeterminacion podra conllevar a la imposibilidad de perseguir posteriormente al evasor

de impuestos.

Notese que, de no establecerse la obligacidn tributaria sustantiva por la Administracion,
luego del plazo de la prescripcion administrativa contemplado en el art. 82 CT. Existe
una imposibilidad de determinar cual es el monto de la cuota tributaria evadida y de
agotar la via administrativa que se requiere para luego procesar a una persona por

evasion de impuestos o LDA.

367 |sidoro Blanco Cordero, Op. Cit. 34-35
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En ese sentido requiriendo algunas modalidades de evasion el agotamiento de la via,
administrativa pero ademas las otras que la Administracion se abstenga de investigar y
comunique los hallazgos junto con un informe fiscal al Ministerio Publico sobre el posible
monto evadido, el plazo de la prescripcion administrativa puede incidir en el
procesamiento de LDA, pues si luego de diez afios la Administracion no se pronuncia
sobre la cuota no pagada por el obligado tributario, fiscalia tampoco podra procesar a
dicha persona por evasion o LDA cuando se verifique la existencia de las conductas

tipicas que ambos delitos requieren.

De alli que pueda concluirse que la prescripcion tributaria si incide en el posterior
procesamiento del LDA, pues la falta de determinacién de la obligacién tributaria
sustantiva que supere los montos establecidos en el tipo penal de evasion imposibilita la

persecucion penal por LDA.
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CONCLUSIONES

1. Los antecedentes del delito de lavado de dinero y activos se encuentran en Estados
Unidos de América donde surge como una forma de lucha contra el narcotréfico, sin
embargo, a partir del afio 2000 se han incorporado como delitos antecedentes al
lavado conductas que provienen de la delincuencia econdmica, entre ellos la evasion
fiscal debido a que la recaudacion de tributos incide en la calidad de vida de los
habitantes de una nacion y posibilita y garantiza el ejercicio de derechos

fundamentales.

2. El tipo penal de lavado de dinero y activos: i) es pluriofensivo y protege diferentes
bienes juridicos siendo los principales el orden socioecondmico y la correcta
administracion de justicia, ii) es mixto alternativo con lo cual basta la realizacion de
un verbo para tener por configurada la conducta tipica siempre y cuando exista la
finalidad encubridora o de ocultamiento y iii) es autbnomo por lo que aunque se
requiera que su objeto recaiga en bienes que provengan de alguna actividad
delictiva, no es necesario que haya una condena previa o proceso abierto por el delito
antecedente, tampoco que se conozca el nomen juris de aquel, sino Unicamente que

se compruebe la actividad ilicita que le dio origen mediante prueba directa o indicios.

3. El delito de evasion de impuestos se encuentra dentro del catalogo de ilicitos
antecedentes o previos al de lavado de dinero y activos. Dicho tipo penal puede
cometerse por accion u omisién, pero requiere para su configuracion: i) que la
conducta sea dolosa (teoria del engafio); ii) que la cuota tributaria evadida supere
las cuantias establecidas en el Cdédigo Penal en relacion con el Impuesto Sobre la
Renta, Impuesto sobre la Transferencia de Bienes Muebles y Prestacion de Servicios
y los impuestos de caracter mensual y iii) que exista liquidacion oficiosa o
agotamiento de la via administrativa cuando las modalidades de comisién de dicho
ilicito impliquen el uso de declaraciones falsas o inexactas, la omision de declarar

hechos generadores estando obligado a ello y la declaracion de costos o gastos,
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compras, créditos fiscales u otras deducciones, hechos o circunstancias que no han
acontecido; o se haya vencido el plazo para cumplir con la obligacion tributaria en

las otras modalidades de comision.

A pesar del reconocimiento jurisprudencial y doctrinal de la autonomia del lavado de
dinero y activos a nivel iberoamericano no deja de haber discusiones respecto a la
posibilidad de que en las conductas omisivas de los delitos fiscales sean a su vez
conductas punibles por lavado, siendo los principales cuestionamientos aquellos
referidos: la posibilidad de la cuota tributaria evadida sea objeto de lavado, la
posibilidad de sancionar el “autolavado” en estrecha relacién a la prohibicion de doble
juzgamiento, la existencia de concurso de normas o delitos entre ambos ilicitos y la
incidencia de la prescripcion o de la excusa absolutoria del delito antecedente en la
posterior persecucion por lavado de dinero.

A partir de la teoria del incremento del patrimonio por la via negativa es admisible
gue la cuota tributaria evadida sea a su vez objeto material del delito de lavado de
dinero y activos, ya que desde el momento en que vence la obligacion de pagar la
cuota tributaria o existe una liquidacion oficiosa de dicha cuota -cuyo monto es
superior a lo establecido en el art. 249-A- esta forma parte del patrimonio del obligado

tributario de forma ilicita.

Es aceptable la persecucion por lavado de dinero y activos del sujeto activo que
previamente cometié evasién Unicamente cuando las conductas tipicas de lavado
sean convertir o transferir pues dichos verbos implican un cambio o modificacion en
la cuota tributaria evadida. De igual forma cuando se trate de las conductas con doble
finalidad sefialadas en el art. 4 LCLD. Por el contrario, respecto a las conductas
depositar o retirar del inc. 1° del citado articulo, asi como casos especiales de lavado
regulados en el art. 5 LCLD, consideramos que no es aceptable la punicion del
autolavado y que de hacerlo se estaria vulnerando la prohibicion de doble

juzgamiento en relacion con el autor de ambos ilicitos.
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7. Partiendo de la conclusién anterior podemos afirmar que en el caso de que el autor
de evasion de impuestos haya cometido las conductas de lavado consistentes en
convertir o transferir la cuota evadida, o realizar las operaciones, transacciones,
acciones u omisiones que impliquen ocultar y a su vez legalizar dicha cuota, habra
un concurso real de delitos. En los demas supuestos de depdsito o retiro con finalidad
encubridora y en los casos especiales de LDA regulados en el art. 5 LCLD lo que
existe es un concurso de normas, constituyendo dichas conductas actos posteriores

copenados del delito de la evasion de impuestos.

8. En los casos de autolavado cuando las conductas del delito previo de evasion
consistan en el uso de declaraciones falsas o inexactas, la omision de declarar
hechos generadores estando obligado a ello y la declaracion de costos o gastos,
compras, créditos fiscales u otras deducciones, hechos o circunstancias que no han
acontecido es necesario que hayan realizado las diligencias administrativas de
tasacion de los impuestos respectivos y que no existan juicios o recursos pendientes
en relacion con tales diligencias administrativas, de lo contrario se entendera que la

accion penal se inicié de forma erronea y podra alegarse ello mediante excepciones.

9. En los casos de autolavado, es imposible perseguir el ilicito que deviene de una
evasion de impuestos que ha sido sujeta de una excusa absolutoria, pues si el Estado
ya determind que la conducta delictiva previa no debe ser sujeta de reproche penal
careceria de sentido perseguir el lavado que provenga de aquella. De igual forma no
deberia perseguirse el lavado de dinero y activos si la conducta delictiva previa de
evasion ha prescrito penalmente o si en sede administrativa no se determing la cuota

tributaria evadida y prescribi6 la oportunidad de determinarla.
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RECOMENDACIONES

1. Ala Asamblea Legislativa:

- Queregule de forma expresa la autonomia del delito de lavado de dinero y activos.

- Que siente postura respecto a la posibilidad de sancionar o no el autolavado,
mediante una actualizacion o reforma de la Ley Contra el Lavado de Dinero y
Activos a fin de que dicha indeterminacién legislativa no genere inseguridad
juridica en la los justiciables.

- Que incorpore en la legislacion pertinente la imposibilidad de procesar por lavado
de dinero y activos aquellas conductas que tengan su origen en una actividad
delictiva previa que haya sido sujeta a una excusa absolutoria o prescripcién en
sede penal o administrativa, a fin de limitar el poder punitivo estatal.

2. Ala Administracion tributaria:

- Que capacite a los auditores y demas personal sobre las diferentes modalidades
de la comision del lavado de dinero y activos y los requisitos para su
procesamiento.

- Que establezca controles rigurosos que permitan advertir cuando los obligados
tributarios han incurrido en conductas constitutivas de evasion de impuestos.

- Que dependiendo de la modalidad de comision de la evasion: i) realice las
diligencias administrativas de tasacion de los impuestos respectivos y hasta que
no haya recursos pendientes informe a fiscalia o ii) se abstenga de continuar con

el procedimiento administrativo y elabore un informe al ministerio publico.

3. A Fiscalia:
- Que se verifique previo a la presentacion de un requerimiento fiscal por lavado de
dinero y activos cuyo delito antecedente sea la evasion, la modalidad de la evasién

y el agotamiento de la via administrativa cuando se requiera.
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Que contrasten las pericias contables remitidas por la Administracion tributaria
con sus propios peritajes, previo a judicializar una investigacion por lavado de
dinero y activos que proceda de una evasion de impuestos.

Que previo a la presentacion del respectivo requerimiento fiscal se constate la
inexistencia de excusas absolutorias o del plazo de la prescripcion de la evasion
pues ambas figuras juridicas inciden en el procesamiento de lavado de dinero y

activos.

4. A las autoridades judiciales:

Que en los casos del autolavado realicen un andlisis estricto de las conductas
tipicas a efectos de determinar si las mismas merecen persecucion penal o
pueden ser subsumidas en el delito que le antecede al ser consideradas actos
posteriores copenados, con el propésito de garantizar la razonabilidad de la
intervencidn penal y asegurar los principios de legalidad, seguridad juridica,
presuncion de inocencia y a no ser juzgado dos veces por los mismos hechos.
Que motiven adecuadamente el desvalor de la conducta tipica de lavado en los
casos en que el sujeto activo es el mismo que el de la evasion, asi como del monto
de la pena a imponer, habida cuenta que las penas por el delito de evasion de
impuestos pueden ser menores a las del lavado de dinero y activos.

Que utilicen la prueba directa para comprobar el monto de la cuota tributaria
evadida y la indiciaria para comprobar las conductas tépicas del lavado.
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