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INTRODUCCION

La incorporacion del delito de Lavado de dinero y activos en el derecho
internacional y nacional ha generado problemas dogmaticos, principalmente por que el
legislador al momento de crear la norma no construye la misma a partir de las herramientas
locales y bajo la optica de la politica criminal que implique a su vez un analisis economico
del derecho, sino més bien, intentan armonizar la normativa que emana de los convenios

internacionales con la normativa penal.

Dicho lo anterior, surge la importancia de analizar el delito de Lavado de Dinero y
Activos, con especial énfasis en la autonomia del que dicha figura es dotada por la doctrina
y por la jurisprudencia, pretendiendo demostrar si existen problemas dogmaticos juridicos
en la tipificacion del delito de Evasion de Impuesto regulado en el Art. 249- A del Codigo
Penal como delito precedente del Delito de Lavado de Dinero y Activos.

El capitulo | se abordara EI Origen y la evolucion histérica del Delito de Lavado
de Dinero y Activos, asi también los aspectos dogmaticos del delito de Lavado de Dinero y
Activos, en los que se desarrollara el bien juridico protegido, los sujetos, Antijuricidad y
Culpabilidad, conducta tipica, las fases del proceso del Lavado de dinero y la relacion del

delito evasion de impuesto como parte del Lavado de Dinero y Activos.

El capitulo Il, se desarrollara los aspectos relacionados a la relacion del Delito de
Lavado de Dinero con la Evasion de Impuestos, asi como los aspectos relacionados a la
autonomia del delito de Lavado de Dinero desde la Normativa Internacional, Normativa
Nacional, y ademas un Analisis de la Jurisprudencia Nacional: Sentencias de las Camaras

y de la Sala de lo Penal, finalmente se abordara un breve analisis del caracter autbnomo



del delito en el Anteproyecto de Ley Especial para la Prevencién, Control y Sancion del

Lavado de Activos.

En el Capitulo 111 Se abordara los problemas dogmaéticos en relacion al de evasion
de impuesto como precedente del Delito de Lavado de Dinero y Activos, desarrollandose :
El agotamiento de la via administrativa como presupuesto de la configuracion del delito de
evasion de impuesto, Las Relaciones Concursales: concurso Real, concurso Ideal y
concurso medial, concurso aparente de Leyes, La Autonomia del Delito de Lavado de

Dinero, La existencia de la relaciones concursales.

En el capitulo 1V se desarrollard un andlisis en relacion a la defraudacion del fisco
como delincuencia economica desde la perspectiva del Derecho Penal Econémico donde se
abordaran la relacion de los principios tributarios de Capacidad Contributiva, Capacidad
Econdmica, Solidaridad Tributaria, Libertad Econémica, Equidad Tributaria, Libertad de
empresa y Libre competencia, también las consecuencias juridicas en cuanto a la
afectacion de dichos principios en relacion al Delito de Lavado de Dinero. Asi mismo se
abordara un pasaje al derecho comparado en relacion a los Delitos Tributarios como delitos

previos del Lavado de Activos tomando de referencia los paises Chile, Espafia y Peru.

Finalmente se desarrollaran las conclusiones y recomendaciones que han sido

producto del resultado de la presente investigacion.

Xl



CAPITULO |
ENFOQUE DOGMATICO E HISTORICO DE LOS DELITOS DE EVASION
DE IMPUESTO Y DEL LAVADO DE DINERO Y ACTIVOS

Sumario 1.1.  Antecedentes Historicos del Delito de Lavado de Dinero y Activos. 1.2.
Aproximacién del Concepto de Lavado de Dinero 1.3.Aspectos dogmaticos del delito de
Lavado de Dinero y Activos.1.3.1.Bien Juridico protegido. 1.3.1.1.Bien Juridico
independiente y distinto al delito previo. 1.3.1.2. Bien Juridico Uniofensivo. 1.3.1.3.Bien
Juridico Pluriofensivo. 1.3.1.4. Bien Juridico determinado por la Legislacion Salvadorefia.
1.3.2.Sujetos del Delito. 1.3.1.1.Sujeto Activo. 1.3.1.2. Sujeto Pasivo. 1.3.3.Conducta Tipica.
1.3.4. Tipo Objetivo. 1.3.5. Tipo Subjetivo. 1.3.6. Antijuridicidad y sus elementos. 1.3.6.1.
Clases de antijuridicidad. 1.3.7 La Culpabilidad. 1.3.7.1. Elementos de la culpabilidad.
1.4. El Delito Previo. 1.4.1. Clasificacion del Delito Previo. 1.5. Relacién del Delito de
Evasién de Impuestos como precedente del Delito del Lavado de dinero forma o no forma
parte del Delito Penal. 1.6. Delito de Lavado de Dinero como proceso. 1.7. Los ciclos del
delito de Lavado de Dinero y de Activos. 1.7.1.Etapa de Colocacion de bienes. 1.7.2. Etapa
de Estratificacion o intercalacién. 1.7.3.Etapa de Integracion o inversion.

1.1 Antecedentes historicos del delito de Lavado de Dinero.

El delito de lavado de dinero y activos constituye un fenGmeno que pareciera
una nueva delincuencia que ha ido aumento de manera progresiva en los Gltimos afios
y aunque pareciera que es un delito novedoso, en realidad es mas antiguo de lo que se
cree, ya que siempre ha tenido la necesidad de ocultar y encubrir la procedencia del

dinero desde la antigtiedad.

Desde los tiempos biblicos constan supuestos en los cuales se ha tratado de
ocultar o encubrir el origen y propiedad del dinero empleado u obtenido ilicitamente,
especificamente en el Nuevo Testamento en el Libro de los Hechos en el capitulo 5*
titulado “El Fraude de Ananias y Safira” quienes eran un matrimonio de creyentes,
que vendieron una heredad, y parte del precio que les pagaron por la misma, se lo
guardaron y el resto se lo entregaron a los apostoles, ante eso Pedro le pregunto a

Ananias, que porque habia guardado parte del precio, ante lo que este se desplomo y

! Biblia Reina Valera 1960, Libro de los Hechos Capitulo 5 versiculo 1-11
12



fallecid, tres horas méas tarde llego Safira, y fue cuestionada por Pedro sobre lo

mismo, y corrio con similar suerte a la de su marido.

Consecutivamente en la edad media, se acostumbraba a realizar practicas para
disfrazar ingresos provenientes de actividades ilicitas, los mercaderes y prestamistas
de aquellas épocas burlaban entonces las leyes que las castigaban con la usura?,
ademas convertian sus ganancias provenientes de los préstamos con los intereses
ajenos en ganancias licitas, camuflando el interés, en ocasiones por la simulacion de
donaciones por parte del prestatario y en otras por el cobro de una multa por no haber
sido devuelto el dinero en el plazo convenido. “A veces se disimulaba de tal forma
que era imposible descubrirla, como cuando se emitian letras de cambio falsas que

mencionaban operaciones que no se habian efectuado en la realidad”® .

Rodolfo Uribe*, miembro de la Unidad Antilavado de Activos de la Comision
Interamericana para el Control del Abuso de Drogas de la Organizacion de Estados
Americanos, en relacion a los origenes del Lavado de Dinero, manifiesta: “Los
piratas fueron pioneros en la practica del lavado de oro y el blanco de sus ataques
fueron las naves comerciales europeas que surcaban el Atlantico durante los siglos
XVIy XVIII. A la pirateria clasica le afiadieron matices propios los bucaneros y los
filibusteros, cuya existencia no hubiera sido posible sin la ayuda, encubierta en un

comienzo, de los gobiernos britanico, francés y neerlandés’.

2 Manuel Tondini Bruno Revista Nuevas Proyecciones del Derecho Internacional Penal “Los Delitos
De Lavado De Dinero, Corrupcion Internacional Y Trafico De Personas. (2010)
https://revistas.unc.edu.ar/index.php/recordip/article/view/30

% Federico Marengo,.“Aspectos Generales sobre el delito de lavado de dinero y activos” p. 3-4
https://www.academia.edu/36914822/Aspectos_Generales_del_Lavado_de Activos

4 Rodolfo Uribe, Cambio de paradigmas sobre el lavado de activos. El Observador: Observatorio
Interamericano sobre Drogas, Unidad Antilavado de Activos, (CICAD/OEA, 2003), 1. Accesado el 05
de mayo de 2021.
http://www.cicad.oas.org/oid/new/information/elobservador/EIObservador2_2003/Historial avado.pdf
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Por otro lado después de la primera cruzada en el afio de 1118, Hugo de
Payens y ocho comparfieros decidieron formar un grupo de nueve caballeros
denominados “La Orden de los Pobres comparieros de Cristo y del Templo de
Salomdn, mas conocida como los Caballeros de Orden del Temple™®, Su objetivo
principal era proteger a los peregrinos que viajaban a Jerusalén y luchar contra los
musulmanes en el contexto de las Cruzadas, prometiendo vivir en perpetuidad como
canonigos regulares, sin posesiones, bajo votos de castidad y obediencia; votos que
fueron contradictorios a sus convicciones, pues gracias a las abundantes donaciones
de los nobles y de las casas reales europeas amasaron una gran fortuna del
cual supieron crear todo un sistema de mercado que los convirtieron en los pioneros
en el sistema bancario® tanto asi que reyes y nobles se encontraban endeudados con

ellos.’

A inicios del siglo XX, EI Lavado de Dinero, se fue perfeccionado, hasta
llegar a ser hoy, un flagelo en las economias mundiales. No es en vano recordar que
la palabra "lavado" tiene origen en los Estados Unidos en la década del veinte, época
en que las mafias norteamericanas crearon una red de lavanderias para ocultar el
origen espurio del dinero que alcanzaban con sus actividades criminales,
fundamentalmente el contrabando de bebidas alcohdlicas, cuya prohibicién a la venta

y al consumo regia por aquellos tiempos.

5 Fue una milicia cristiana altamente poderosa, ninguna autoridad secular ni poder eclesiastico tendria

poder sobre ellos, eran auténomos y no debian obediencia ni a nobles ni a reyes. (Solo respondian ante

el Papa. Antonio Galera Gracia, La verdadera historia de la orden del templo de Jerusalén a la luz de

la documentacion histdrica. 25-26 (Madrid Espafia, 2008)

https://books.google.com.sv/books?uid=100005614230675456779&as_coll=2&hl=es&source=gbs_Ip
bookshelf_list

® Fernando Diez Celaya, Los Templarios, Acento Editorial (Madrid: Espafia, 1996) :31

" El rey francés Felipe 1V, se encontraba fuertemente endeudado con la Orden del Temple, por lo que
en colaboracion con otros reyes y principes europeos en grave riesgo de quiebra financiera, decidi6
saldar sus deudas acusandolos de herejes, blasfemos y sodomitas. EI papa Clemente V, ordeno a la
detencion de todos los caballeros templarios.

14
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Las ganancias provenientes de las actividades ilicitas eran canalizadas dentro
del negocio de lavado de textiles, en el que la mayoria de los pagos se realizaban en
efectivo. De este modo, las ganancias provenientes de la extorsion, trafico de armas,
alcohol y prostitucion se combinaba con el de lavado de textiles que impedia a las
autoridades norteamericanas distinguir la procedencia del dinero era ilicito y cual no®.
El mecanismo que se utilizd fue la presentacion de las ganancias provenientes de
actividades ilicitas dentro del negocio del lavado de ropa, la mayoria de los pagos se
realizaban en efectivo, situacion que se reportaba al Internal Revenue Service de los

Estados Unidos de América.

En la década de los afios 70, El lavado de dinero se asocid al narcotréfico,
cuando grandes cantidades de dinero fueron depositadas en los bancos de Estados
Unidos, sin ningun control, producto de la comercializacion de droga. “En 1982 fue
la primera vez que la expresion fue utilizada de forma judicial con la confiscacion de

dinero blanqueado supuestamente originado en el contrabando de cocaina.” ®

La expresion blanqueo de capitales (lavado de dinero) fue empleada por
primera vez, en el &mbito judicial en un caso que tuvo lugar en los Estados Unidos en
1982, que implicaba el comiso de dinero supuestamente blanqueado procedente de
cocaina colombiana. Su origen se remonta a la utilizacion por parte de las
organizaciones mafiosas, fundamentalmente en Estados Unidos, de cadenas de
lavanderias automaticas para colocar los fondos de origen ilicito y el dinero obtenido

de manera ilegal con el objetivo de encubrir su origen.

8 Red Centroamericana de Centros de Pensamiento e Incidencia —la RED- “Siguiendo la ruta del
Dinero en Centroamérica, lavado de dinero y sus implicaciones en la seguridad regional” (2012) Afio 3
N° 1 (9)

® Manuel Tondini Bruno, “Blanqueo de capitales y lavado de dinero: Su concepto, historia y aspectos

operativos”, Centro Argentino de Estudios Internacionales, Programa de Derecho Internacional.
www.caei.com.ar , pag.6
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1.2 Aproximacion del Concepto Lavado De Dinero

Las diferentes concepciones del objeto de estudio Lavado de Dinero, como
conjunto de multiples procedimientos tendientes a la ocultacion de dinero adquirido
de forma ilicita, posee gran cantidad de definiciones acerca de dicha conducta tipica,

las cuales exponemos algunas de ellas:

Blanco Cordero define el blanqueo de capitales como el “proceso en virtud
del cual los bienes de origen delictivo se integran en el sistema econdémico legal con

apariencia de haber sido obtenidos de forma licita”*°,

En la doctrina espafiola, hay coincidencia entre los autores para definir el
blanqueo de capitales, entre los que cabe mencionar a Diez Ripollés,'t que lo
considera como los “procedimientos por los que se aspira a introducir en el trafico
econdmico-financiero legal de los cuantiosos beneficios obtenidos a partir de la
realizacion de determinadas actividades delictivas especialmente lucrativas,

posibilitando asi un disfrute de aquellos juridicamente incuestionado ™

Asi también Gomez Iniesta entiende por lavado de activos como: “Aquellas
operaciones comerciales o financieras procedente siempre de delitos que revistan
especial gravedad, que son invertidos, ocultados, sustituidos, transformados e
incorporado al circuito economico formal de cada pais, sea de modo transitorio o
permanente, de los recursos, bienes o servicios que se originan o estan conexos con

actividades criminales y como si se hubiera obtenido de forma licita?

10 sidoro Blanco Cordero, “El delito de blanqueo de capitales”, 3* Edicion. Editorial Thomson-
Reuters. Pamplona, (2010):93.

11 José Luis Diez Ripollés, José Luis. “ El blanqueo de capitales procedentes del trafico de drogas. La
recepcion de la legislacion internacional en el ordenamiento penal espafiol ”. CGPJ. Madrid
(1994):115

12 Diego Gomez Iniesta, El Delito de blanqueo de capitales en Derecho Espafiol Cedecs Editorial,S.L.,
Barcelona, (1996): 21
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A manera de definicion y en palabras sencillas el Lavado de Dinero y Activos,
significa: “Dar una apariencia licita a recursos que no lo son” en ese contexto, La
Sala de lo Constitucional por su parte, en Sentencia Definitiva de referencia 545-
2003%, de fecha doce de abril de dos mil cinco, se refiere a la consideracion del
concepto juridico, en dicha resolucion la Sala sefala:

“El concepto juridico del activo, se expresa en forma general, comprendiendo el
conjunto de bienes y de derechos estimables en dinero y que forman parte de un

patrimonio o de una universalidad juridica.”

1.3. Aspectos Dogmaticos del Delito de Lavado de Dinero y Activos

1.3.1.Bien juridico protegido

Como punto de partida es indudable que al Derecho Penal le compete la
proteccion de los bienes juridico, es asi que todo delito protege un bien juridico
determinado, en esa linea la Jurisprudencia salvadorefia ha manifestado “La pena y
el Derecho Penal, tienen como misién: la proteccion de los bienes juridicos vy,
Unicamente mediante la tutela de éstos, el resguardo de valores ético-sociales
relevantes reconocidos en la valia de los bienes juridicos, como sustratos de la
realidad esenciales para la normal convivencia de las personas, en el sentido de

plena realizacién de sus derechos fundamentales o sociales ™.

13 Sala de lo Constitucional. Amparo, Referencia: 545-2003 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia,
2005).

1 Tribunal Tercero de Sentencia San Salvador, a las dieciséis horas del dia diecisiete de Marzo de dos
mil seis. 0103-201-2006

17



Para iniciar este tema, es necesario partir de una definicion respecto del bien
juridico protegido, en ese sentido Blanco Cordero expresa: que son "aquellos bienes
vitales imprescindibles para la convivencia humana en sociedades que son, por
tanto, merecedores, de protecciones a través del poder coactivo del Estado

representado por la pena publica"!®.

Por otro lado para el profesor Jacobs son: “aquellos bienes vitales
imprescindibles para la convivencia humana en sociedades que son, por tanto,
merecedores de proteccion a través del poder coactivo del Estado representado por
la pena publica”® La concepcion de bien juridico, esta intimamente vinculada a la
relacién social, capaz de incidir en la identidad cultural de un pais, la ideologia
imperante al momento de su tipificacion y de la capacidad de reflexion politica del
legislador que enmarca las prohibiciones de acuerdo a la politica criminal®’ que se
adopta.

En relacién al bien juridico protegido del delito de Lavado de Dinero y
Activos, es materia de discusion inacabada, en palabras de Silva Sanchez?8, “aiin no
se ha resuelto satisfactoriamente la discusion acerca de cudl sea el bien juridico
protegido en este delito, siendo las concepciones en disputa significativamente

distintas”

15 Isidoro Blanco Cordero, Combate Al Lavado De Activos desde El Sistema Judicial 2° ed. (Perd,
Organizacién de los Estados Americanos, 2012), 336.

16 Jacobs Gunther, Derecho Penal, Parte General — Fundamentos y teoria de la imputacion (Marcial
Pons, Madrid 1995) 44-52

17 Blanco Lozano, C. Tratado de Politica Criminal. Tomo 1I: la politica criminal aplicada (J.M
BOSCH EDITOR, BARCELONA 2008) 36-39 https://elibro.net/es/Ic/biblioues/titulos/52264

18 Jeslis Maria Silva Sanchez, “Expansién del Derecho Penal y blanqueo de capitales”. (II Congreso
sobre prevencion y represion del blanqueo de dinero, 2011). 133,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3750551
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Existen diferentes posturas doctrinales en dicha tematica que suscita una serie
de problemas. La importancia en la discusion, es respecto a la determinacion de una u
otra postura determina el grado de autonomia del ilicito, su vinculacion con el delito

previo, a continuacion abordaremos tres posiciones:

1.3.1.1. Bien juridico independiente y distinto al del delito previo

Esta posicion niega que el delito de Lavado de Dinero y de Activos proteja un
bien juridico independiente y distinto al del delito previo, considerandose que éste es
una de las etapas del iter criminis, como parte de la consumacion del delito previo y

que, por lo tanto, no posee un bien juridico propio sino depende del delito previo.

La razén de ser de esta postura se encuentra relacionada al hecho que el
blanqueo tiene cierta similitud o afinidad con otras figuras delictivas, como el
encubrimiento y la receptacion, esta Ultima adopta la “Teoria del mantenimiento”.
Refiriéndose a esta teoria, sostiene PALMA HERRERA, que ésta supone “entender
que el delito de blanqueo de capitales no hace sino mantener o incrementar la lesion o
puesta en peligro del bien juridico que se vio ya afectado por el delito previo del que

proceden los bienes”*®

para explicar la autonomia de este delito en relacién al encubrimiento, sobre la base
de que la receptacion mantiene o incrementa la lesion o la puesta en peligro del bien

juridico que tutela el delito del que proceden los bienes®.

19 José Manuel Palma Herrera “Los Delitos De Blanqueo de Capitales”, EDERSA, (Madrid, 2000)
250.

20 ARANGUEZ SANCHEZ, C., op cit., pag. 82.
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1.3.1.2. Bien juridico uniofensivo

En cuanto a esta postura, afirman que el bien juridico es uniofensivo, puesto
que a su vez rechazan una multiplicidad de bienes juridicos. Ademas sostienen que a
cada delito le corresponde un bien juridico, por tanto, el bien juridico protegido puede
ser la administracion de justicia, el orden socioecondmico, el erario publico, el

sistema democratico de las naciones, entre otros, considerados de forma particular.

En esta postura los autores: Blanco Cordero y Faraldo Cabana?, consideran
que el Bien Juridico protegido es La Administracion de Justicia, aunque este Gltimo
autor califica que la administracion de justicia no es Unicamente en si el bien juridico,
sino que este aparece como un efecto colateral del delincuente organizado que busca

sobre todo el encubrimiento de su operacion.

Por otra parte, Gomez Iniesta, considera ademas que si bien afecta al Orden
Socioeconémico, también afecta al sistema financiero de un pais. En ese sentido, se
va disociando la idea de que el delito de lavado de dinero y activos es un delito
uniofensivo, puesto que del anélisis que cada estudioso del derecho aporta en la
construccidn de la teoria del bien juridico, éste se va ampliando y asentando en un
delito pluriofensivo. Sin perjuicio de las valoraciones politico-criminales que se

utilizan en la tipificacion del mismo?2.

2L Patricia Faraldo Cabana “Aspectos bésicos del delito de blanqueo de bienes en el Cddigo penal de
19957, en EPC, N° XXI, Santiago de Compostela, Servicio de Publicaciones de la USC, pp. 127-12
https://minerva.usc.es/xmlui/bitstream/handle/10347/4105/pg_121-

172 penales21.pdf?sequence=1&isAllowed=ys8.

22 Blanco Lozano, “Tratado de Politica Criminal. Tomo I1: la politica criminal aplicada”, 49-51
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1.3.1.3. Bien juridico Pluriofensivo

Y una tercera posicion expresa que el bien juridico protegido es plural, es
decir que existen varios bienes juridicos que se pretenden proteger con el tipo penal,
entre ellos es posible una combinacién entre la administracion de justicia, el orden
socioecondmico, el orden econdémico, la Hacienda Publica, el sistema democrético de
las naciones, entre otros, con ello se posiciona la postura que el delito es un delito

pluriofensivo.

Bajo esta postura los autores Mufioz Conde, Vidales Rodriguez, Morales
Daganut y Fiszer, consideran que el Delito de Lavado de Dinero y Activos o
Blanqueo de Capitales es un delito de caracter pluriofensivo, puesto que afecta
diferentes bienes juridicos, uno de ellos es la administracion de justicia, al estar
asociado a los supuestos de encubrimiento?; el orden socioeconémico, puesto que las
acciones del lavador conllevan a una alteracion economica de la sociedad y con ello

modifica las reglas econdmicas imperantes, en consideracion la libre competencia.

De las distintas posiciones sobre la uniofensividad y pluriofensividad, el bien juridico
protegido, es el orden socioeconémico, sin embargo, al ser amplio, se derivan otros
bienes juridicos con necesidad de tutela penal, lo que convierte al lavado de dinero en

un delito pluriofensivo.

1.3.1.4. Determinacion del bien juridico en la Legislacion Salvadorefia

Previo a determinar, si el Orden Socio econdmico es el bien juridico protegido
por el blanqueo adoptado en nuestra legislacion, es necesario definir en que consiste
el mismo, aclarando que existe una concepcion en sentido estricto y otra en sentido

amplio.

2 Ortiz Dorantes, “El Delito de Operaciones con Recursos de Operaciones Ilicitas”, 130-138
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En ese contexto Palma Herrera sostiene que: “En el primer sentido, por orden
econdmico habria que entender la regulacion juridica del intervencionismo estatal en
la economia. En términos amplios, por el contrario, el orden econémico significa la
regulacion juridica de la produccion, distribucién y consumo de bienes y servicios, es
decir, lo que hay que entender como actividad econdémica dentro de la economia de

mercado.?*”

Por su parte, la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, en la
sentencia de referencia 288-CAS-2011, en relacion a la determinacion del Bien

juridico protegido, expone:

“El delito de Lavado de Dinero y de Activos, desde la dptica del bien juridico
protegido, se trata de un delito pluriofensivo con incidencia, sobre todo, en el

Orden Socioeconémico”.%®

De acuerdo a lo sostenido por la Sala, el orden socioeconémico es uno de esos
bienes juridicos méas dafiados y que se pretende proteger mediante el combate de las
acciones tendientes a introducir el dinero, Activos, bienes o valores de cualquier tipo
producto del objeto delictivo al circuito econémico.

Pero ademas sefial6:

24 palma Herrera “Los Delitos De Blanqueo De Capitales™.... 250.

% Sala de lo Penal. Casacion, Referencia: 288-CAS-2011 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia,
2011).
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“no se debe perder de vista, que dicho ilicito, mas alla de perturbar la
correcta Administracion de Justicia, en tanto que restringe su normal
funcionamiento al dificultar la investigacion de las conductas de ocultacion
de bienes de ilicita procedencia... 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 tr&fico de armas, la

Hacienda Publica, en los casos de defraudaciones al Fisco, entre otros »26

En tal sentido desde la jurisprudencia, sostenida por la Sala de lo Penal, el

bien juridico protegido es pluriofensivo, debido a la amplia gama de bienes juridicos

que se ponen en peligro o riesgo ante las acciones previstas por el legislador que son

constitutivas de lavado de dinero.

Asi también encontramos en Sentencia de Recurso de Casacion, con

referencia 107-CAS-2008, respecto a él bien juridico que el legislador penal se

propone proteger mediante el delito de lavado de dinero y de activos, es el orden

socioecondmico, y esta tutela se encamina esencialmente a lo siguiente:

1) Preservar la circulacion financiera y econémica legal, frente a fondos

provenientes de actividades delictivas, que se pretendan insertar en aquél; y

2) Garantizar la sana competencia entre empresarios, la cual se vera
afectada cuando las inversiones tengan como fuente de financiamiento fondos

de origen delictivo.?’

26 1bid.

ZSala de lo Penal, Recurso de Casacion, con referencia 107-CAS-2008, de fecha 16 de febrero del

2011.
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1.3.2. Sujetos del Delito

1.3.2.1. Sujeto activo

En principio el sujeto activo de esta modalidad puede ser cualquier persona,
no exigiéndose ninguna circunstancia especial para ello, con el fin de propiciar una
aplicacion razonable del sistema de lavado de dinero, convendria reducir su
aplicacion a las conductas realizadas por los sujetos obligados, o utilizando a los
mismos, los cuales se encuentran regulados en el Art. 2 LCLDA. De este modo, la
mayor cantidad de pena vendria dada por la necesidad de proteger las instituciones
mas importantes dentro del sistema financiero (sociedades establecidas como bancos,
compafiias de seguros, o de la bolsa) o por utilizar sectores empresariales donde el
lavado de activos es especialmente peligroso (sociedades o empresas constructoras,
hoteleras, agencias privadas de seguridad, entre otras).?

1.3.2.2. Sujeto pasivo

En relacion al sujeto pasivo se entiende el titular del bien juridico protegido
que afecta el orden socioecondmico en su conjunto, ya que se trata del ingreso de
capitales generados sin los normales costos personales, financieros o industriales, ni
cargas tributarias, que dan lugar a la desestabilizacion de las condiciones mismas de

la competencia y del mercado, ya sean estos nacionales o internacionales.?®

28 Alejandro F. Pelaez Ruiz-Fornells, Blanqueo de capitales: fases, efectos e implicaciones de politica
econémica. (Madrid: Delta Publicaciones, 2014.) 2-5
https://elibro.net/es/ereader/biblioues/168191?page=25

29 Comisidn Interamericana Para El Control Del Abuso De Drogas, Delito de lavado de Dinero como
Delito Auténomo. Manual de Apoyo para la Tipificacion del Delito de Lavado de Dinero. 2006, pp.
52-55, disponible en: www.cicad.oas.org/lavado_activos/esp/Manual%?20tipificacion.dot
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Lo anterior implica que el sujeto del delito, puede ser cualquier sujeto, sin
ningun tipo de especial requerimiento, basta con que realice uno 0 méas verbos que
contiene la Ley Contra El Lavado de Dinero y Activos, en adelante (LCLDA) para
que sea sujeto activo del delito®, al ser el lavado de dinero un delito auténomo, sin
embargo, dicho delito es eminentemente doloso, por cuanto es condicidn necesaria

para la acreditacion en la comision del lavado de dinero.

1.3.3 Conducta Tipica

La conducta tipica del lavado de dinero y activos, estd condicionada a la
descripcion legislativa de los verbos rectores que se consideran incluidos en la
caracterizacion y por tanto tipificacion del delito, por lo que la influencia
internacional no es un factor distante, sino que actia como marco directivo en la

tipificacion penal de las diferentes legislaciones.

En la LCLDA, en sus articulos 4, 5y 6 tipifica el delito de blanqueo de
capitales, un delito eminentemente doloso y de resultado,® para la consumacion de
este tipo penal, basta con realizar alguno de los verbos rectores descritos en él, estas
conductas consisten en: "depositar, retirar, convertir o transferir fondos, bienes o
derechos relacionados que procedan directa o indirectamente de actividades

delictivas.”, con el fin de ocultar o encubrir su origen ilicito, o ayudar a eludir las

30 Isidoro Blanco Cordero et al, Combate al Lavado de Activos desde el Sistema Judicial, 5ta ed
(Washington D,C: Organizacion de Estados Americanos OEA, 2014.), 176.

31 El delito de resultado se consuma efectivamente cuando se produce el resultado final, esto quiere
decir que a partir de este momento se puede imponer la pena; sin embargo, lo que precede antes de
esto no es sancionable, solamente es procedente la sancion de un hecho cuando ha habido por lo
menos un comienzo de la fase de ejecucion del delito. TRIBUNAL CUARTO DE SENTENCIA DE
SAN SALVADOR. Sentencia Definitiva, con referencia P0131- 40-2006, de fecha 07 de junio de
2006, Maxima 13.
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consecuencias juridicas de sus actos a quien haya participado en la comision de
dichas actividades delictivas, dentro o fuera del pais.

La configuracion de este delito, exige necesariamente que el juzgador pueda
arribar a la conclusion de que una persona a sabiendas de la procedencia ilicita del
dinero, bienes o derechos lo depositare, retirare, convirtiere o transfiriere y sin que
concurra alguna excluyente de la antijuricidad ni de la culpabilidad.®> Elemento
importante a mencionar es si el monto del lavado de dinero, tiene trascendencia o no

para que se configure dicho delito.

Es el caso que la cuantia economica de lo lavado, no figura como un
elemento del respectivo tipo penal, es decir que el lavado por infimas cantidades igual
constituye una accion tipica. Sin embargo este aspecto puede ser importante,
principalmente en el momento de la determinacion de la pena, cuando se valore el
grado de afectacion o lesion del bien juridico protegido, de acuerdo al Art. 63 N°1
C.P.33

1.3.4. Tipo Objetivo.

Los elementos objetivos del tipo estan orientados por la designacion de verbos
que de acuerdo al legislador conforman la accién que pone en riesgo o que lesiona el

bien o bienes juridicos tutelados por la ley.

33 SALA DE LO PENAL, Recurso de Casacion, con referencia 107-CAS-2008, de fecha 16 de
febrero de 2011, Extracto 1.
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Dependiendo del tratamiento legal que el legisferante aplique en cuanto a la
tipificacion de la conducta®, permite la seleccion de conductas, las cuales en virtud
del principio de legalidad deben ser precisas y concretas, es decir, que el legislador
podria decantarse por definir de forma taxativa aquellas conductas que generen el
delito o bien podria dejar un tipo objetivo abierto que incorpore una infinidad de

conductas que puedan verse incluidas en el tipo penal.
Para establecer esa necesaria conexion entre el delito previo y el delito de lavado
de dinero y activos como delito economico®, basta con que los bienes y activos

objeto de blanqueo procedan de una actividad criminal o actividad ilicita.

Para la determinacion del delito previo, el legislador cuenta con cuatro sistemas o

formulas:

1) Sistema de Numerus Apertus: No acepta limitacion alguna, por lo que

cualquier delito puede generar blanqueo de capitales.

Dicho sistema de clasificacion del delito previo, contempla una consideracion
abierta sobre el delito que puede ser considerado como fuente o previo, por lo que no
se agotan en su propia expresioén normativa las conductas que deban ser consideradas

como delito fuente.

i) Sistema_Intermedio: Se refiere a la cualidad del delito, siendo esta

generalmente aquellos delitos clasificados como delitos graves,

excluyendo por si solo aquellos que no sean considerados bajo tal premisa.

3 Gonzalo Quintero Olivares, Los delitos econémicos (Barcelona: Editorial UOC, 2016) 49-55
https://elibro.net/es/ereader/biblioues/57739?page=50

35 |pidem. 29-32
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En la legislacion penal salvadorefia, los delitos pueden ser graves y menos graves,
de acuerdo al articulo 18 inciso segundo del Cddigo Penal, los delitos graves
comprenden los delitos con una penalidad superior a los tres afios de prision y exceda

los doscientos dias multa.

Bajo esa consideracion quedarian fuera en este sistema intermedio todos los
delitos que no alcancen como pena méaxima los tres afios de prision, verbigracia:
Competencia desleal del Art. 238 C.Pn; Alzamiento de bienes del Art. 241 C.Pn;

Cheque sin provision de fondos del Art. 243 C.Pn, entre otros.

1)  Sistema de Numerus Clausus: Se refiere a delitos concretos, tipificados

de forma precisa como generadores de blanqueo, enlistados y de forma
cerrada, de tal manera que no puede ser delito fuente otra figura penal que

no se encuentre dentro de ese sistema de clasificacion.

Este sistema garantiza la efectividad del principio de legalidad, lo cual a su vez se
traduce en mayor seguridad juridica, menos arbitrariedades en la tipificacion de las
conductas, sin embargo, por la dindmica misma del derecho no permite perseguir
automaticamente nuevas modalidades de la criminalidad organizada, sino mas bien,
restringe su persecucién, lo cual representa una limitacion funcional en los fines del

combate del fenémeno.

IV)  Sistema Mixto: se refiere a un sistema que integra delitos cualificados y a

su vez catalogados, por lo que pueden integrarse como delito previo tanto
los delitos expuestos de forma taxativa en la ley y aquello calificados
como delitos graves, sin que sean incluidos en una lista, siendo esa la

diferencia con el sistema intermedio y el sistema de numerus apertus.
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La tarea legislativa en la seleccion de los delitos previos que constituyen lavado
de dinero y activos, o delitos en general, procura buscar la solucién integral o que
mejor se adecUe en la solucion o prevencion de las conductas dafiinas a la sociedad,
esa busqueda de las herramientas legales que permitan el combate a la criminalidad
economica, local y global, la politica criminal adoptada en cada caso, deberia
incorporar un analisis econdmico® del derecho que permita de forma eficiente y

efectiva contener o disminuir la criminalidad.

La forma de clasificacién de los delitos previos que sirven como fuente o base en
la acreditacion del lavado de dinero, que se realiza a través de los sistemas anteriores,
tienen a la base la politica criminal adoptada o en su caso la mera adopcién de
patrones y estdndares internacionales, lo que genera en el largo camino de
persecucion penal la ineficiencia de las legislaciones y por ende la ineficiencia de la
politica criminal adoptada, lo que conlleva a la busqueda de alternativas para el

combate efectivo®’.

El legislador salvadorefio, en relacion a los sistemas de clasificacion del delito
previo, adoptd por un hibrido legislativo, dentro del cual incorporé el sistema de
numerus clausus y numeros apertus, bastando verificar el contenido normativo del
articulo 6 de la Ley contra el lavado de dinero y activos, bajo el epigrafe de Otros
delitos Generadores de Lavado de Dinero y activos, en el que se establece que estaran
sometidos a la ley “toda actividad generadora de lavado de dinero y activos” y de

manera especial los contenidos en los literales a, b, c, d, e, etc.

3% Nuria Querol Aragon, 2021. Analisis econémico del derecho, (Madrid: Dykinson, 2018) 150-154
https://elibro.net/es/Ic/biblioues/titulos/59047

37 Nieves Sanz Mulas, Politica criminal, (Nicaragua: Instituto de Estudio e Investigacion Juridica,
INEJ,1995) 218
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Asi mismo el legislador, dejo abierta la posibilidad de que sea cualquier tipo
penal; pero enumera posteriormente de forma especial a ciertos delitos que generan la
accion de blangueo, sin embargo, ello no implica una sujecion imperativa a dicho
orden o delitos sefialados, tal y como lo expuso la Sala de lo Penal en Sentencia
Definitiva de referencia 160C2018, que dice:

“En verdad, esta enumeracion no es taxativa, sino ejemplificativa, pues, en el
mismo precepto, el legisferante sefiala que se encuentra dentro del &mbito de
prohibicion "todo acto de encubrimiento y legalizacién de dinero o bienes
procedentes de actividades delictivas™ (literal p). Todo ello, permiten aseverar
que los delitos consignados en el Art. 6 LCLDA, vienen a conformar un catéalogo
de relevancia, que no impide considerar a cualquier otro ilicito como delito

fuente.”®8

La adopcion de un modelo claro de clasificar el delito previo o delito fuente
de Lavado de dinero y activos, garantiza desde el punto de vista del principio de
legalidad, mayor seguridad juridica tanto para la persona a la que se le imputa un
delito, como también para los diferentes entes que participan en la funcién
jurisdiccional, en cuanto a la determinacion, apreciacién y tratamiento procesal de las

conductas tendientes a la realizacion del delito.

1.3.5. Tipo Subjetivo.

El delito de lavado de dinero y activos, es un delito doloso, partiendo que en

materia penal, se prohibe la imputacion objetiva®®, por tanto, la conducta siempre

3 Sala de lo Penal. Casacion, Referencia: 160C2018 (EI Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2018).

39 Gonzalo Quintero Olivares, Los delitos econémicos..., 121-122
https://elibro.net/es/ereader/biblioues/57739?page=50
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debera ser dolosa, es decir, que el sujeto debe tener conocimiento y voluntad de
realizar la conducta prohibida.

El sujeto activo del delito, debe de conocer la conducta prohibida y aun
conociéndola, debe continuar con la ejecucion de la accion prohibida por la norma
penal, ya sea materializando la accion principal o colaborando en la ejecucion de las

diferentes fases ejecutivas del delito de Lavado de dinero y activos.

El tipo penal no tiene méas exigencia que el dolo en la parte subjetiva, lo cual
debe abarcar la consciencia de que con antelacion se ha cometido un delito previo,
respecto a este Ultimo, no se requiere un conocimiento absoluto o técnico, pero si se
exige que el sujeto pudiera considerar que su la accion gque ejecuta no el legitima, de

tal manera que se le pueda exigir al sujeto haber actuado de manera diferente.

Zambrano Pasquel, identifica los aspectos subjetivos del tipo penal de la

manera siguiente:

“En el aspecto subjetivo (tipo subjetivo) estudiamos al dolo que se produce
cuando se quiere la realizacion del tipo objetivo orientado por el
conocimiento. El dolo en el aspecto cognoscitivo requiere el conocimiento
efectivo y en cierta medida actual de los elementos descriptivos, de los
normativos, de la prevision de la causalidad y de la prevision del resultado.
En el aspecto conativo el dolo puede ser directo (de primer o segundo grado o
de consecuencias necesarias) o eventual en el que el sujeto se representa la
posibilidad del resultado concomitante y la incluye dentro de la voluntad

realizadora de la conducta que ha elegido libremente "*°

El autor, sobre los elementos del dolo sefala:

40 Zambrano Pasquel, Lavado de activos..., 48.
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“Este dolo debe comprender dos aspectos fundamentales:
a) El conocimiento del origen ilicito de los bienes sobre los que se opera, esto

es el dolo en cuanto al objeto material.

b) La percepcion que debe tener el autor acerca de las consecuencias
posibles de su conducta y la voluntad de llevarla a cabo, esto es el dolo en cuanto a

la accidn tipica.

En cuanto al primer elemento de que el autor conozca la procedencia
delictiva de los activos que son materia del potencial lavado, para nosotros es
suficiente el dolo eventual, vale decir que es suficiente el conocimiento del
autor de que los activos tienen un origen delictivo o maculado y la voluntad
de realizar la conducta tipica, sin que tales comportamientos deban estar
guiados por una finalidad especifica, como la de que los activos maculados,
adquieran una apariencia de legalidad. Puede existir este plus como finalidad
para el lavador pero su consecucion no es relevante para la adecuacion
tipica.

[...]

En cuanto al segundo elemento, en lo relacionado con las particularidades
del dolo respecto a la accidn tipica, no es necesario ni imprescindible que en
verdad medie el &nimo o la intencién de ocultar el origen o de legitimar los
activos maculados, bastando con que se cree la posibilidad de que ello
suceda, aungue no sea esa finalidad la que en concreto quiera el sujeto. En un
momento dado podria ocurrir que el sujeto conozca el antecedente u origen
maculado de determinados activos, y obre con la apariencia de que quiere
ayudar a lavar esos activos pero en realidad se apropia de los mismos, bien
antes de lavarlos o cuando ya han sido lavados. La finalidad ha sido la de
apropiarse de activos que sabe que tienen un origen maculado y en el

momento de tenerlos bajo su custodia el delito se ha perfeccionado por la
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sola tenencia o posesion. Puede ser que la finalidad haya sido la de beneficiar
a terceros, pero esto es indiferente, aunque para el tercero podria mediar un

error de tipo o un error de prohibicién.

En El Salvador, la jurisprudencia también aborda los elementos constitutivos
del dolo, verbigracia, el Tribunal Primero de Sentencia de San Miguel, en Sentencia
de referencia P0301-03-2007, ha sefialado los elementos que debe poseer el elemento

subjetivo del dolo:

“Los elementos basicos del dolo son: el elemento intelectual o
conocimiento, referido a que el sujeto debe saber qué es lo que hace y
conocer los elementos que caracterizan su accion como tipica; el
conocimiento que se exige es actual, es decir que el sujeto debe tener un
conocimiento aproximado de la significacion social o juridica de tales
elementos; y el elemento volitivo o la voluntad, que supone la voluntad

incondicionada de realizar algo que el autor cree que puede realizar. "#?

En el delito de Lavado de dinero, no se exige un conocimiento pormenorizado
de los hechos previos, sin embargo, el sujeto activo debe considerar la significacion
social de su actuacion, de tal manera que en una libre valoracion racional, debe
advertir que sus actos son socialmente adecuados o que sus actos implican elementos
de duda sobre la ilicitud, en el caso del segundo supuesto, si aun asi decide continuar

la conducta, se da por cumplida la parte volitiva del dolo.

La Sala de lo Penal, en Sentencia Definitiva de Habeas Corpus, de referencia
36-2008, ya ha sefialado al respecto:

41 |bidem, 52-53.

42 Tribunal Primero de Sentencia de San Miguel. Sentencia, Referencia: P0301-03-2007 (El Salvador,
Corte Suprema de Justicia, 2007).
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“La responsabilidad subjetiva esta ligada a la necesaria concurrencia del
dolo o de la culpa en la persona a quien se le adjudica la comision del ilicito
penal; es decir, solo la conducta en la que media dolo o culpa puede ser
acreedora de la imposicion de una pena; se trata entonces que los elementos,
hechos, o circunstancias que configuran el delito mismo hayan sido conocidos
por el autor de éste, queridos y asumidos, o bien que se hayan previsto o

podido prever.”*®

En la misma resolucion, también se pronunciaron en relacion a las personas

juridicas, sefialando:

“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 intervencion y responsabilidad en las

mismas.

Lo anterior, implica que el texto de la LCLDA, en cuanto incorporar a las
personas juridicas no se reduce de ningin modo a considerar la tipificacion subjetiva

de las personas morales como una norma del derecho penal simbdlico.

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

4 1bid.,
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El sujeto activo, no requiere particularidades especificas en el delito de
Lavado de dinero, por lo que puede ser cometido por cualquier persona, como
establece el Art. 2 de la ley de Lavado de Dinero y de Activos®, ya sean estas
naturales o juridicas y se establece que, las personas juridicas seran responsables

aunque estas no se encontraren constituida de forma legal.

1.3.6. Antijuridicidad y sus elementos

Mufioz Conde se refiere a la antijuricidad como: “El conocimiento de la
antijuridicidad no es un elemento superfluo de la culpabilidad sino, al contrario, un
elemento principal y el que le da su razén de ser. Logicamente, la atribucion que
supone la culpabilidad sélo tiene sentido frente a quien conoce que su hacer esta
prohibido.”*®

Por su parte Roxin, en relacion a la “conciencia de la antijuricidad” expresa:

“el sujeto sabe que lo que hace no esta juridicamente permitido, sino
prohibido. Segun eso, para la conciencia de la antijuridicidad no
basta la conciencia de la dafiosidad social o de la contrariedad a la
moral de la propia conducta; pero, por otro lado, tampoco es
necesaria segun la opinion dominante, la conciencia de la
punibilidad.” *'

4 Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos (El Salvador: Asamblea Legislativa de EIl Salvador,
1998), Articulo 2.

% Francisco Mufioz Conde y otro. Op. cit. 2000. 439,-440

47 Claus Roxin . Derecho Penal, Parte General. Tomo I. Fundamentos. La Estructura de La Teoria del
Delito. Madrid, Editorial Civistas, 1997
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En otras palabras podemos decir que la conciencia de la antijuridicidad no
exige conocimiento de la punibilidad de la conducta que errébneamente se cree
permitida; es mas, para dar por sentada la conciencia de la antijuricidad basta con que
el sujeto conozca que su actuar es contrario, no necesariamente a disposiciones de

caracter penal, sino a cualquier rama del Derecho.

1.3.6.1.Clases de Antijuridicidad:
La antijuridicidad se distingue en dos clases*:

a. Antijuridicidad formal implica en principio que la conducta realizada
por el sujeto activo se adecua a la descrita como tipica en la norma
penal, pues se concibe la tipicidad como un indicio de antijuridicidad;
es decir que si se adecua al tipo descrito en la norma penal se cumple
con el requisito de antijuridicidad formal, pues es la conducta descrita y

prohibida por el ordenamiento penal.

b. La antijuridicidad material implica ademés de esa adecuacion a la
conducta prohibida por el legislador, que efectivamente se haya
producido la lesién de un bien juridico y que ademas el sujeto activo no
haya estado facultado o justificado por el derecho para actuar de la
manera que lo hizo; esto es si no existian causas de justificacion en su

actuar.

4 Raul Plascencia Villanueva, Teoria del Delito 32 reimpresion, Instituto de Investigaciones Juridicas
de la Universidad Nacional Autonoma de México 2004, p 134
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/44/9.pdf
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La teoria de la juridicidad se resuelve en una teoria de las causales de
justificacion. Las causales de justificacion son situaciones reconocidas por el derecho
en las que la ejecucion de un hecho tipico se encuentra permitida o incluso exigida, y
es por consiguiente, licita. En el delito de Lavado de Dinero y Activos, al verificar
las causales de justificacion que encontramos reguladas en el art. 27 del Cddigo

Penal* de la cual se extraen las siguientes:

“a) Actuar u omitir en cumplimiento de un derecho o de una actividad licita,
b) La legitima defensa y

c) El estado de necesidad justificante”

En el delito de lavado de Dinero, el dolo juega un papel fundamental al
momento de la acreditacion de la conducta tipica en la responsabilidad del sujeto, es
suficiente el conocimiento del autor de que los activos tienen un origen delictivo y la
voluntad de realizar la conducta tipica, sin que tales comportamientos deban estar
guiados por una finalidad especifica, como la de que los activos delictivos adquieran
una apariencia de legalidad.

1.3.7. La Culpabilidad.

En palabras de Percy Cavero *° “La culpabilidad no puede constituir una
categoria desligada del injusto, pues toda imputacion establece necesariamente una
vinculacion entre hecho y autor. (...) en la culpabilidad solo debe tenerse en cuenta

los aspectos que permiten la imputacion personal, es decir, la posibilidad de atribuir a

49 Codigo Penal, D.L. N° 1030 del 26 de abril de 1997, publicado en el D.O. N° 105, Tomo 335, del 10
de junio de 1997.

%0 Percy Garcia Cavero, “Derecho econdmico”. Parte general. ED. Osbac. Lima, 2003, P. 652
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una persona el rol sobre el que se ha realizado provisionalmente la imputacion del
hecho. Por esta razdn para poder precisar los aspectos que se agrupan en la
culpabilidad se requiere dejar en claro previamente que entendemos por imputacion

personal”

El principio de culpabilidad se encuentra regulado con categoria de norma
primaria en el art. 12 de la Constitucién establece: “Toda persona a quien se le
impute un delito, se presumird inocente mientras no se pruebe su culpabilidad
conforme a la ley y en juicio publico, en el que se le aseguren todas las garantias
necesarias para su defensa...”;el reconocimiento de tal principio a partir del
mencionado articulo se ha realizado ya por la Sala de lo Constitucional al
pronunciarse en materia de inconstitucionalidad indicando su vigencia como garantia

limitativa del poder sancionador®.,

Para determinar la culpabilidad al autor que haya cometido el injusto y
antijuridico respecto al cometimiento de la conducta regulada en el art. 4 y 5 de la ley
LCLDA, de los verbos antes mencionados, cuando retna los elementos base para que
se puede configurar la culpabilidad, aunque en la doctrina también se le denomina

“estructura de la culpabilidad”.

1.3.7.1. Elementos de la Culpabilidad.

a) La Imputabilidad:

La Imputabilidad o capacidad de culpabilidad, es el conjunto de cualidades

psicolégicas v fisiologicas por virtud de las cuales un sujeto conoce la trascendencia

51 Sentencia de inconstitucionalidad de los procesos # 3/92 Y 6/92 de la Ley de Impuesto a la
Transferencia de Bienes Muebles y a la prestacion de servicios”.
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interpersonal y social de sus actos.®® En palabras de Villa Stein “la mayoria de
autores condicionan como causas de imputabilidad condiciones fisioldgicas y
psicoldgicas, esto es que tenga madurez suficiente y que no padezca de grave
alteracion psicologica™3. Es consecuencia si no tiene la capacidad psiquica

suficiente para poder ser motivado racionalmente no puede haber culpabilidad.

El mismo autor nos sefiala que: “la capacidad de comprender o de entender
que tiene un sujeto presupone suficientes facultades psiquicas como para aquilatar,
medir o conocer lo que ocurre en su entorno con prescindencia de los actos propios
0 con ocasion de ellos, pero ademés de esta facultad cognitiva, que le permite al
sujeto una aproximacion fenomenologica de los hechos, la capacidad de entender se
compone de cualidades valorativas elementales por virtud de las cuales el sujeto se

percata del valor social de sus actos”™>*

b) Conocimiento de la Antijuridicidad:

El segundo elemento de la culpabilidad exige la potencial conciencia del
injusto, esta conciencia surge ya desde un aprendizaje social y el objeto de esta
valoracidn es si en el caso concreto podia exigirsele al sujeto la internalizacion de un
determinado valor del sistema, que informa el injusto concreto® . En cierta medida se
trata de un concepto gradual puesto que cuanto mayor sea el esfuerzo que la
comprension del injusto le demande [al sujeto], menor sera la reprochabilidad del

injusto (menor culpabilidad), y viceversa.

La norma penal solo puede motivar al individuo en la medida que éste pueda

conocer, a grandes rasgos, el contenido de sus prohibiciones. Si el sujeto no sabe que

52 Javier Villa Stein,. La Culpabilidad. Ediciones Juridicas Lima — Per(l 1997. Pag. 47

53 Ibid

%4 Ibid

55 Juan José Bustos Ramirez, Antijuridicidad y causa de justificacion , Conferencia pronunciada en la
Universidad EAFIT, en el marco de las Il Jornadas de Derecho Penal. Medellin, septiembre de 2004.
file://IC:/Users/Lenovo/Downloads/Dialnet-AntijuricidadY CausasDeJustificacion-6263236%20(4).pdf
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su hacer esté prohibido, no tiene ninguna razon de abstenerse de su realizacion. Este
conocimiento no es necesario que vaya referido al contenido exacto del precepto
penal infringido sino que es suficiente un conocimiento potencial de la
antijuridicidad, es decir, que seria suficiente con que el autor hubiese podido conocer

lo ilicito de su hacer para que pudiese reprochérsele como culpable.-

Zaffaroni, por su parte rechaza la existencia de un pretendido deber de
informacidn juridica, y sostiene que deben valorarse tres aspectos: “i) si al sujeto le
fue posible acudir a algin medio idoneo de informacion; ii) si la urgencia de la toma
de decision le impidi6 informarse o reflexionar; vy iii) si le era exigible que imaginase
la criminalidad de su conducta, lo que no sucede cuando, conforme a su capacidad
intelectual, a su instruccion o entrenamiento y con un standard minimo de prudencia,

no hubiera tenido motivos para presumirla® ”

c) La exigibilidad de una conducta:

El ordenamiento juridico contiene niveles de exigencia que pueden ser
cumplidos por cualquier persona “exigibilidad objetiva o normal” asi menciona
Mufioz Conde, que normalmente el Derecho exige la realizacion de comportamientos
méas o0 menos incomodos o dificiles, pero no imposibles; el Derecho no puede exigir
comportamientos heroicos; toda norma juridica tiene un &mbito de exigencia, fuera

del cual no puede exigirse responsabilidad alguna. °’

En esa sintonia continua manifestando el autor que “Esta exigibilidad ,

aungue se rija por patrones objetivos, es, en ultima instancia, un problema

% Eugenio Raul Zaffaroni y otros , Manual de Derecho penal, Parte general, Buenos Aires, Ediar,
2006. P. 570

57 Francisco Mufioz Conde; “Teoria General del Delito” 8a. Edicion Tirant lo Blanch, Valencia 2010;
381
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individual: es el autor concreto, en el caso concreto, quien tiene que comportarse de
un modo u otro. Cuando la obediencia de la norma pone al sujeto fuera de los limites

de la exigibilidad, faltard ese elemento y, con él, la culpabilidad. "8

La culpabilidad supone que se le puede exigir al agente un comportamiento
conforme a derecho, que serd, por tanto, la base del reproche. En consecuencia si no
es exigible esa conducta la reprochabilidad no puede dirigirse contra quien, incluso

voluntariamente, ha procedido antijuridicamente”>®

Con relacién al delito de lavado de dinero y activos es de tener en cuenta los
tres factores mencionados para poderle imputar la conducta realizada; es decir la
persona esté consciente de que su conducta se adecUa a las acciones que componen el
tipo penal de lavado de dinero y activos tal como lo regula la ley. Eso significa que
dicha persona ha cumplido con los pardmetros que tipifica este delito y por ende seré

culpable.

1.4. Delito Previo.

Si bien al delito precedente del delito de lavado de activos se le ha dado
diferentes denominaciones como, “delito fuente”, “delito previo”, “delito
determinante”, “delito antecedente” delito subyacente, “delito generador” y aun
cuando en la préctica signifiquen lo mismo, no se le ha dado un concepto propio de
esta categoria juridica.®

En efecto, el Diccionario Cabanellas, etimolégicamente describe que la

palabra delito proviene del latin delictum, que es la expresion igualmente de un hecho

%8 |bid
% Javier Villa Stein, La Culpabilidad. Obr. Cit. Pag. 143

6 Huber Huayllani Vargas,. “El delito previo en el delito de lavado de activos”. Per(: Lima, 2016. 114
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antijuridico y doloso sancionado con una pena.®* Por otra parte, al acercarnos a
brindar un concepto de la palabra “precedente”, al hacer alusion al que precede o es

anterior y primero en el orden de la colocacion o de los tiempos.

Guillermo Héctor Fernandez®, define al Delito Previo como "la actividad
ilicita que le permite al criminal generar un beneficio econémico en dinero y/o
ingresos. Existe una gama de actividades no licitas que se pueden transformar en
delito previo al proceso del lavado, entre ellos los provenientes del trafico de droga,
armas, seres humanos, Organos, bienes, etc. como asimismo el terrorismo,

corrupcion, proxenetismo y la evasion impositiva.”

En consecuencia podemos definir al delito precedente, como toda accion u
omision tipica, antijuridica y culpable que es precedente y/o anterior a otro hecho
factico que también constituye otro delito penado por la ley y que se encuentra
vinculado por origen o fuente al delito anterior. De modo que el delito precedente
tiene como presupuesto un hecho delictivo previo del que proviene el objeto sobre el

que recae la accion tipica®®

Partiendo que el delito de lavado de dinero y activos es autdbnomo, pero que a
su vez requiere necesariamente un hecho previo, “delito antecedente, base, de

referencia, previo, o delito subyacente™* éste hecho previo representa conditio sine

61 Diccionario Juridico de Guillermo Cabanellas de Torres. Fecha de Consulta: 02 de octubre de 2021
URL:«»http://es.scribd.com/doc/27671641/Diccionario-Juridico-de-Guillermo-cabanellas-deTorres

62 Guillermo Héctor Fernandez, “Lavado de activos y financiamiento del terrorismo” (Uruguay:
Conferencia Interamericana de Contabilidad, Montevideo, 2013), 6

83 percy Garcia, El delito de lavado... 514.

64 Sagastume Galan, Problemas interpretativos..., 60.
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qua non del lavado de dinero y activos, de acuerdo a Abel Souto, citado por Angélica

Ortiz®.

El delito de lavado de dinero y activos, respecto a la conducta del delito
previo, no requiere de una sentencia condenatoria, como requisito pre-procesal para la
iniciacion de la accion penal, como consecuencia de su cardcter autbnomo, sin

embargo, requiere de la concurrencia de un hecho anterior “para poder existir .

De acuerdo a lo citado por Angélica Ortiz, La jurisprudencia mexicana,
resuelta por el Tercer Tribunal Colegiado ha sefialado en juicio de amparo, que ‘“se
requiere acreditar forzosamente su vinculacion con la comision de un delito,
cualquiera que sea la naturaleza de éste... requiere de la existencia de indicios
fundados o certeza de que los recursos provenian de un ilicito y que el quejoso sabia
de ello”

En esa misma linea jurisprudencial, la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, sefialo:

“«“

. son dos los elementos que deben acreditarse para considerar que los recursos
son producto de una actividad ilicita: 1.- QUE EXISTAN INDICIOS FUNDADOS O
LA CERTEZA DE QUE LOS RECURSOS: A).- provienen directamente de la
comision de un delito; 0. b).- que provienen indirectamente de la comisién de un

delito; o. c).- que representan las ganancias derivadas de la comision de algun

8 QOrtiz Dorantes, El Delito De Operaciones..., 187.
% 1bid.
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delito, y 2.- que no pueda acreditarse su legitima procedencia, lo que demuestra

fehacientemente que no existe la contradiccion denunciada ™’

1.4.1. Clasificacién del Delito Previo

El delito de lavado de dinero y activos, incorpora en su texto legal la consideracion
del delito previo, el cual es un elemento normativo del tipo penal, cumpliendo asi el
legislador con su rol constitucional, a partir de ello, la construccion normativa sobre
la relacion entre el delito previo y el lavado de dinero adquiere importancia. En ese
contexto la Sala de lo Constitucional, en Sentencia Definitiva en proceso de Habeas
Corpus, con referencia 199-2005, hace mencion de la funcion legislativa respecto a la

regulacion de los tipos penales, en esa sentencia expresaron:

“La funcion del legislador en la tipificacion de la conducta delictiva
conminada en abstracto con la imposicion de una pena, se limita a la
construccion logica en abstracto del tipo penal; tal determinacion en
abstracto de los elementos tipicos del delito deben llenar un nivel minimo de
concreciéon: el necesario para que el tipo penal cumpla su funcién
garantizadora, es decir, establecer los limites al ejercicio del ius puniendi y

prevenir actos de arbitrariedad y abuso de poder”®®

En relacion a la autonomia sustantiva y procesal del lavado de dinero,

Gonzalo Armienta®, sefiala que:

®7 1bid., 236-239.

% Sala de lo Constitucional. Habeas Corpus, Referencia: 199-2005 (El Salvador, Corte Suprema de
Justicia, 2005).

8 Armienta et al., EI lavado..., 81.
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“La actividad de lavado de dinero por si misma no constituye un delito, sino
que requiere de un hecho delictivo anterior para que se pueda tipificar como tal” €s
decir, que no basta la adquisicion de recursos sino que estos deben de proceder de una

actividad ilicita, lo cual se corrobora en el articulo 4 LCLDA.

Existen diversa posiciones y maneras en las que se valora que delitos tienen la
posibilidad de constituir un delito previo, al respecto, Wilson Sagastume sefiala que
“...para el establecimiento de la lista de hechos punibles que conformaran los delitos
previos, los Estados han contado con al menos tres Modelos o Sistemas de
Clasificacion” y menciona: a) El sistema de nimeros clausus de delitos previos, b)

Las infracciones graves como delito previo y ¢) Una mixtura de ambos.

Asi también, Norma Ortiz’®, en cuanto a la forma de clasificacion de los
delitos son cuatro y menciona: a) Delitos contra la salud; b) El sistema de numerus

clausus; c¢) El Sistema de categoria de delitos; d) El sistema de cualquier delito.

La importancia de clasificar los delitos previos que deban ser considerados
como delitos fuente, radica en la claridad legislativa que se tenga, y en la precisa
determinacion de los elementos tipicos, lo cual responde también al requerimiento
internacional y los factores nacionales de acuerdo a criterios de politica criminal.
Algunas legislaciones, adoptan por un sistema abierto’, y otras siguen las
recomendaciones que plantea la normativa internacional como el Reglamento Modelo

de la Organizacion de Estados Americanos de 1992 y la Convencion de Viena'?.

Nuestra legislacion, en relacion a la clasificacion del delito previo, ha dejado

tipificado en el articulo 6 LCLDA, algunas conductas que son constitutivas de hecho

0 Ortiz Dorantes, EI Delito De..., 194 -198.
T Armienta et al., £l lavado...,, 209

2 Ortiz Dorantes, EI Delito De..., 198.
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previo o delito previo, y en el literal p) sefialo: “p) Todo acto de encubrimiento y
legalizacion de dinero o bienes procedentes de actividades delictivas.”

Lo anterior implicaria creer que el legislador salvadorefio ha clasificado
aquellas conductas que de acuerdo a su naturaleza y &mbito de operaciones, generan o
podrian generar origen ilicito, por consiguiente, ha seleccionado las conductas que a
criterio legislativo, son constitutivas de delito fuente, adoptando por lo tanto, el
sistema del “numeros clausus”; sin embargo, al continuar la lectura de la LCLDA, se

puede también considerar que se esta frente a un sistema de numerus apertus.

El legislador menciona algunos delitos previos, éstos, no constituyen una
exigencia absoluta, en cuanto a que el sujeto activo conozca el delito precedente, pues
basta que dicho sujeto pueda prever o relacionar que el dinero o bienes proceden de
una actividad ilicita; con ello, la autonomia del delito de lavado de dinero y activos,
es valida desde un punto de vista legal; pero también, su relacion con el delito previo

es necesaria.

La normativa internacional, se ha decantado por la autonomia del Lavado de
Dinero, en El Salvador, los diferentes tratados internacionales como la Convencién de
Viena, Palermo, Mérida y otras, son leyes de la Republica, en ese sentido, también

puede ser valorado como un delito autbnomo.

El delito previo, se convierte en un elemento normativo, que puede ser
clasificado o bien, tipificado de forma abierta, como se sefiala en la recomendacion
numero tres del GAFI, que cita MAIDA GOITE y ARNEL MEDINA CUENCA?", al
sefialar que los paises deben aplicar el delito de blanqueo de capitales a todos los

delitos graves, con el fin de incluir la mas amplia gama de delitos.

3 1bid,41.
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1.5. La Relacion del Delito de Evasion de Impuestos con el Delito de Lavado de

Dinero, forma parte o no forma parte del tipo penal de este ultimo.

El Codigo Penal, en el art. 18, establece que “ los hechos punibles se dividen
en delitos y faltas”, en el inc. 2do del mismo articulo dice que “los delitos se dividen
en graves y menos graves”, y el art. 19 del mismo cuerpo normativo establece que
“los hechos punibles pueden ser realizados por accion u omision”, en esa idea
partiendo de que la teoria juridica del delito, establece que el delito es una accion u
omisioén, tipica, antijuridica y culpable para que exista un delito es necesario que
concurran los anteriores elementos, categorias, estadios o niveles de analisis

relacionados.

En ese sentido, aunque la normativa no establezca una disposicion legal que
determine que el delito previo del delito de lavado de dinero, su procedencia debe ser
entendida como una accién u omision, tipica, antijuridica y culpable debe entenderse
en su contexto que debe encuadrar con todos esos elementos para su constituir como
delito™.

La Ley de Lavado de Dinero y Activos, denomina a los delitos previos como
generadores del lavado de dinero, del cual el Art. 6. Establece “Estaran sometidos a la
presente Ley toda actividad delictiva generadora de lavado de dinero y de activos, y
de manera especial en lo que fuere aplicable a los siguientes delitos...:1) Evasion de

impuestos”

4 El analisis de tipicidad, se deben analizar los sujetos, la conducta y el objeto material; asi como
también el dolo, la culpa y las finalidades adicionales que se establezcan en el codigo penal. Si se
verifican todos estos elementos se habra llevado a cabo un analisis de de tipicidad adecuado.
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El tipo penal de evasion de impuesto se encuentra descrita en el art. 249-A CP
en la cual literalmente dice :

“El que omitiere declarar hechos generadores, o declarare costos, gastos,
compras o créditos fiscales inexistentes, con el propdsito 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 maltiple contabilidad o doble o multiple 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 més declaraciones tributarias, habiendo realizado

operaciones gravadas;

7) Declarando costos o0 gastos, compras, créditos fiscales u otras

deducciones, hechos o circunstancias que no han acontecido; vy,

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

inexistentes.

Sera sancionado con prision de cuatro a seis afios, cuando el impuesto evadido
corresponda al impuesto sobre la renta y la suma evadida fuere de trescientos mil a
quinientos mil colones; y con prision de seis a ocho afos, si la evasion de impuestos

excediere de quinientos mil colones.
Cuando el impuesto evadido corresponda a impuestos que se declaran mensualmente

y el monto evadido en dicho periodo tributario fuere de cien mil a trescientos mil

colones sera sancionado con prision de cuatro a seis afios.
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Si la evasidon de los impuestos de caracter mensual excediere de trescientos mil

colones en el periodo tributario, la pena sera de seis a ocho aros de prision”.

De acuerdo al articulo 4 LCLDA, al cumplirse uno o mas verbos rectores, es
procedente su configuracion tipica, sin embargo, para que el delito se configure y
adquiera la autonomia, requiere que los delitos previos retnan las condiciones

minimas que permitan sostener que existe origen ilicito.

En el contenido del articulo 4 de la LCLDA, se establece:

“EL QUE DEPOSITARE, RETIRARE, CONVIRTIERE O TRANSFIRIERE
FONDOQOS, BIENESO 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 COMISION DE DICHAS ACTIVIDADES
DELICTIVAS, DENTRO O FUERA DEL PAIS, SERA SANCIONADO CON
PRISION DE CINCO A QUINCE ANOS Y MULTA DE CINCUENTA A DOS
MIL QUINIENTOS SALARIOS MINIMOS MENSUALES VIGENTES PARA
EL COMERCIO, INDUSTRIA'YY SERVICIOS AL MOMENTO QUE SE DICTA
LA SENTENCIA CORRESPONDIENTE.

SE ENTENDERA TAMBIEN POR LAVADO DE DINERO Y DE ACTIVOS,
CUALQUIER OPERACION, TRANSACCION, ACCION U OMISION
ENCAMINADA A OCULTAR EL ORIGEN ILICITO Y A LEGALIZAR
BIENES Y VALORES PROVENIENTES DE ACTIVIDADES DELICTIVAS
COMETIDAS DENTRO O FUERA DEL PAIS.

EN EL CASO DE LAS PERSONAS JURIDICAS, LAS SANCIONES SERAN
APLICADAS A LAS PERSONAS NATURALES MAYORES DE 18 ANOS,
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QUE ACORDARON O EJECUTARON EL HECHO CONSTITUTIVO DEL
LAVADO DE DINERO Y DE ACTIVOS.”

El tipo penal regulado en la normativa especial, de acuerdo a su configuracion
tipica, es un delito que para su configuracion requiere la realizacion de uno o mas
verbos contenidos en la descripcion, si bien la acreditacion del origen ilicito incorpora
la acreditacion indiciaria del delito previo, de acuerdo a lo sostenido por la
jurisprudencia de camara y Sala de lo Penal, el delito previo, forma parte como

elemento normativo.

Partiendo que el delito de lavado de dinero y activos es autbnomo, pero que a
su vez requiere necesariamente un hecho previo, “delito antecedente, base, de
referencia, previo, o delito subyacente ™ éste hecho previo representa conditio sine
qua non del lavado de dinero y activos, de acuerdo a Abel Souto, citado por
ANGELICA ORTIZ.

El delito de lavado de dinero y activos, respecto a la conducta del delito
previo, no requiere de una sentencia condenatoria, como requisito pre-procesal para la
iniciacién de la accién penal, como consecuencia de su cardcter autébnomo, sin

embargo, requiere de la concurrencia de un hecho anterior “para poder existir”"".

Lo indiscutible es la vinculacion que necesariamente debe existir entre el

hecho previo y el lavado de activos o como lo sefiala BLANCO CORDERO:

“Ha de existir, como requisito imprescindible, un nexo entre el objeto del

lavado y un delito previo. Si no estéa presente ese nexo 0 union o si se rompe

5 Sagastume Galan, Problemas interpretativos.. ., 60.
76 Ortiz Dorantes, El Delito De Operaciones..., 187.

T 1bid.
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por alguna circunstancia, no existe objeto idoneo para el delito de lavado de
activos. Cuando existe dicha conexion se dice que los bienes estan

“contaminados” o “manchados 8.

La jurisprudencia se ha pronunciado razonadamente en relacion a la

autonomia del lavado de dinero,” de la cual ha establecido lo siguiente:

“en el ambito del derecho, deben reconocer ciertas limitaciones — que en este
caso se imponen del programa penal de la Constitucion- con lo cual, no se
tiene, ni se puede predicar un caracter absoluto de la autonomia del delito de
lavado de dinero, en tal sentido, cada figura del delito previo, requiere de un
examen de limite para su correcta aplicacion con la figura del delito
posterior, es decir la razonabilidad de aplicarse a la concurrencia del delito
previo, la ulterior de lavado de activos, ello no puede ademés ser

generalizado, sino que debe examinarse cada caso”

La autonomia del delito de lavado de dinero y activos, por lo tanto no es
absoluta, y relativamente se encuentra condicionada a la realizacion del delito previo,
pues debe analizarse cada caso en concreto para determinar la incidencia y
configuracién del mismo, ademas, el delito previo es un elemento normativo del tipo

y su prueba condiciona la tipicidad.

En la jurisprudencia salvadorefia, emanada por la Sala de lo Penal, respecto al

delito previo y a la conexion que debe probarse entre el objeto material del lavado de

8 Blanco Cordero et al, Combate al..., Sta Ed., 126.

% Cémara Primera de lo Penal de la Primera Seccion del Centro, San Salvador. APELACION,
Referencia: INC-APEL-181-DPMC-017 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2017).
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dinero y de activos y el delito o actividad delictiva precedente, la Sala de lo Penal, en
jurisprudencia del afio 2012, indicd lo siguiente:

“La Sala quiere dejar establecido que el rigor del Art. 5 de la ley especial, en
cuanto exige demostrar que los fondos proceden directa o indirectamente de
actividades ilicitas, ello no significa la comprobacion de aspectos puntuales y
especificos en relacion al delito precedente, bastando la existencia de indicios
que inequivocamente denoten la vinculacion del delito de blanqueo con el
ilicito subyacente, no siendo necesario comprobar todos los extremos del
delito que origino los bines o dinero a que se refieren las figuras de los Arts.
4y 7 de la Ley especial aplicable, ni tampoco debe entenderse vinculada la
accion penal del Lavado de dinero y de activos con la persecucion vy
procesamiento formal del ilicito origen; siendo indispensable nada més la

existencia de indicios .

En la jurisprudencia desarrollada en el afio 2015, la Sala de lo Penal de la
Corte Suprema de Justicia, ha sefialado que respecto al elemento normativo, -
conocimiento del origen delictivo de los bienes o que los mismos procedan de un
delito- se deben ponderar la concurrencia de circunstancias que le permitan al autor
del hecho inferir el origen delictivo de los bienes, para lo cual, “no se requiere
conocimiento pormenorizado del delito cometido, sino que esté consciente de los
actos que realiza, por lo tanto, al comprobarse tal circunstancia bastaria para

acreditarse el origen ilicito del dinero objeto de lavado”

Sefalandose ademas que... “no se requiere la probanza de condena en este

tipo de ilicitos para la configuracion del delito de Lavado de Dinero...”t; por

8 Sala de lo Penal. Casacién, Referencia: 707-CAS-2009 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia,
2012).

8 Sala de lo Penal. Casacion, Referencia: 8-CAS-2015 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia,
2015).
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consiguiente, la determinacion de la conducta del delito previo no requiere

comprobacion mediante la efectiva condena de la misma.

No se requiere demostrar que existe una investigacion abierta sobre el delito
antecedente, ni probar la comision de ese delito, en virtud de la autonomia de ambos
tipos penales; sin embargo, se debe establecer mediante prueba indirecta o por

indicios que el dinero o activos provienen de un delito antecedente.

La situacion anterior quedd establecida en la jurisprudencia de la Sala de lo
Penal, del afio 2018, mediante Sentencia Definitiva de referencia 160C2018 al

indicar:

“...no es necesario a efecto de comprobar tal ilicito, demostrar el nomen juris
de éste, que conlleva, cuando, quién lo cometié y como lo cometid y quién es
el sujeto pasivo del delito, ello no debe dar pauta para entender, que no es
gue no tenga que comprobarse el origen ilicito de los fondos, sino que éste ha

de inferirse de las circunstancias objetivas y particulares del caso %

Y ese mismo sentido, de acuerdo a la Sentencia Definitiva de referencia
448C2019, del afio 2019, la Sala de lo Penal expuso:
“... no se requiere un conocimiento pormenorizado del delito cometido sino
que esté consciente de los actos que realiza, por lo tanto, comprobar tales
circunstancias bastara para acreditar el origen ilicito del dinero o activos

objeto del delito de lavado. "

82 Sala de lo Penal..., 160C2018.

8 Sala de lo Penal..., 448C2019.
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Para la comprobacion del origen delictivo o la procedencia directa o indirecta
de actividades delictivas del objeto material del delito de Lavado de Dinero y de
Activos, no se requiere presentar una sentencia condenatoria por el delito antecedente
y demostrar que esas ganancias provienen de tal delito antecedente, excepto cuando
se imputen ambos delitos, es decir, el delito antecedente y el de Lavado de Dinero y

Activos.

Una vez analizada la jurisprudencia anterior, se puede determinar que la
autonomia del delito de lavado de dinero requiere una dependencia en relacion al
delito previo, ya que en la investigacion preliminar como en la formalizacion de la
denuncia careceria de sentido, pues en caso no se sustente de manera concreta el
delito de evasion de impuesto como delito precedente, con hechos faticos, el delito de

lavado de dinero no se podria ser configurado por si mismo.

1.6. Delito de lavado de Dinero como Proceso

El Lavado de Dinero y de Activos, es el proceso por el cual se busca
introducir, en la estructura econémica y financiera de un pais, recursos provenientes
de actividades ilicitas, con la finalidad de darles apariencia de legalidad; viene a
constituir un proceso por medio del cual los bienes cuya naturaleza es de origen
ilicito o delictivo se incorporan en el sistema econdmico legal con la fachada de haber
sido obtenidos de forma licita, y esto se produce cuando el dinero -ilicito- es
invertido, ocultado, sustituido, transformado o restituido a los circuitos econémicos

financieros legales a través de cualquier tipo de negocio.

La doctrina nos sefiala que el delito de Lavado de Dinero y Activos, no es de
consumacion instantanea, ya que el mismo se efectla por etapas, siendo estas, por

medio de las cuales el sujeto activo del ilicito en mencidn, busca otorgarle apariencia
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licita a sus recursos, derechos o bienes -ilicitos-, estas etapas®* son: (i) Colocacion;

(ii) Estratificacion o intercalacion; e (iii) Integracién o inversion.

1.7.Los ciclos del delito de Lavado de Dinero y de Activos.

Son muchos los modelos que la doctrina ha tratado de utilizar para describir las
fases o etapas del lavado de activos, sin perjuicio de hacer mencion a algunos de los
modelos existentes, del cual hemos acogi consideramos la méas aceptada que es la
propuesta por el GAFI. Sostiene que “existen tres etapas fundamentales: 1)
colocacion, 2) estratificacion, e 3) integracion. Estas tres etapas fundamentales
pueden desarrollarse separada o distintamente las unas de las otras, o bien
simultaneamente. La eleccion de estas tres etapas fundamentales dependera de los
mecanismos de blanqueo posibles y necesidades de la organizacion criminal

implicada

1.7.1. Etapa de Colocacion de bienes.

Esta fase ha sido también denominada como “introduccion”, “insercion” y
“sustitucion”. Dado que la acumulacion de riquezas obtenidas delictivamente puede
[lamar la atencidn con relacion a su ilicita procedencia, el lavador busca desprenderse
materialmente de importantes sumas de dinero sin tener ain por objeto ocultar la

identidad de los titulares®®

Esta primera etapa estd constituida por la colocacion de grandes cantidades de

dinero en metalico a través de establecimientos financieros nacionales, o el traslado

8 Isidoro Blanco Cordero. El delito de blanqueo...,, op cit., pag. 81.

8 1bid.
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de dinero al extranjero, principalmente a los denominados “paraisos fiscales”
Jurisdicciones donde el origen delictivo de los activos puede pasar desapercibido a
través de empresas 0 sociedades interpuestas caracterizadas por poseer fraudulentos

programas de compliance.®

Ente las modalidad de colocacion puede realizarse en instituciones financieras
no tradicionales, la compra en efectivo de bienes (automdviles, yates, inmuebles,

productos de lujo, entre otros), etc.

1.7.2. Etapa de Estratificacion o intercalacion.

En esta fase una vez que los capitales han sido convertidos en instrumentos o
bienes que permitan su facil manejo, mediante las técnicas de colocacion, se oculta o
separa su origen delictivo mediante la realizaciobn de numerosas transacciones

financieras o similares®’

Al desaparecer el vinculo existente entre el delincuente y el bien procedente
de su actuar delictuoso, razén por la cual es usual el recurso a la superposicion y
combinacion de complicadas operaciones financieras que tratan de dificultar el origen
de los activos. Asi, luego de haber colocado los bienes en establecimientos
financieros, el lavador buscara dificultar la deteccion de su origen delictivo mediante
la realizacion de multiples transacciones que, al igual que capas, se iran acumulando
unas sobre otras “ensombreciendo” (layering) el descubrimiento de su origen® . Los

métodos mas empleados en esta etapa son:

8 Fidel Nicolas Mendoza Llamacponcca, Tesis Doctoral El Tipo Base Del Delito De Lavado De
Activos En EI Perti (2017) 88

87 Isidoro Blanco Cordero, El delito de blanqueo..., op. cit., p. 84
8 Luis Manuel Lombardero Expoésito, (2009), Blanqueo de capitales. Prevencion y represion del

fendmeno desde la perspectiva penal, mercantil, administrativa y tributaria, Barcelona, Bosch, p. 57;
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a) La creacion de un rastro documental falso para ocultar la verdadera fuente,

propiedad, localizacion o control sobre los capitales de origen delictivo.

b) La conversion del dinero efectivo en instrumentos financieros. Esto sucede
cuando, luego que los activos de origen delictivo han sido previamente
colocados en instituciones bancarias o en instituciones financieras no
tradicionales, el lavador logra convertirlos en instrumentos financieros tales
como cheques de viaje, 6rdenes de pago, cheques de caja, bonos, acciones,
etc. Lo cual facilita tanto su transporte fuera del pais, sin ser detectados, como

su deposito en otras cuentas bancarias nacionales o internacionales®® .

c) La adquisicion de bienes con dinero efectivo y su posterior venta o
permuta. Asi, el lavador ocultara el origen delictivo de los activos materiales
(por ejemplo, joyas, obras de arte, vehiculos, oro, etc.) mediante actos de
disposicién y venta, transformandolos en otros bienes. Un mecanismo
frecuente es adquirir dichos bienes por un precio mayor al declarado para su

posterior venta 0 cambio en el propio pais o en el extranjero .

d) Transferencias electronicas de fondos Este sera sin duda el método de
ensombrecimiento mas frecuente de los capitales colocados, ya que las
transacciones electrénicas facilitan el movimiento nacional e internacional de
elevadas sumas de dinero, en cuestion de segundos. Esta técnica es el

resultado del creciente auge de la moderna tecnologia en el mercado

®1bid
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1.7.3. Etapa de Integracion o inversion.

Esta etapa consiste en introducir los bienes de origen delictivo a la economia
legal sin levantar sospechas sobre su fuente criminal, otorgandoles a su origen una
apariencia de haber sido obtenido de forma legitima. Sobre esta cuestion, sostiene
Blanco Cordero, los sistemas de integracién introducen los activos ya lavados en la
economia, de manera que aparecen como inversiones normales, créditos o
reinversiones de ahorros. La deteccion de la fuente delictiva de los capitales en
cuestion resulta por demas dificil en esta fase, si previamente no lo ha sido en las
fases de colocacion o ensombrecimiento. En esta fase la identificacion o deteccion de
los bienes blanqueados solo serd posible, principalmente, mediante la infiltracion

clandestina, por ejemplo, a través de agentes encubiertos.

Respecto a las inversiones de fondos, Garcia Cavero® , manifiesta que
pueden realizarse en la adquisicion de bienes inmuebles subvaluados y luego
vendidos a su precio real. También invertirse en sociedades interpuestas que mas que
generar utilidades aparentan la realizacion de actividades econdmicas, mediante
créditos simulados otorgados por empresas extranjeras — principalmente domiciliadas
en jurisdicciones offshore o en paraisos fiscales—. Asimismo, pueden efectuarse, entre
otros supuestos, la emision de falsas facturas de comercio exterior, préstamos de
regreso créditos autofinanciados, reversion de propiedades compradas o comercio

cruzado, etc.

% percy Garcia Cavero, El delito de lavado..., op. cit., p. 24.
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CAPITULO I
RELACION DEL DELITO DE EVASION DE IMPUESTOS Y DEL LAVADO
DE DINERO Y ACTIVOS

Sumario: 2.1. Normativa Internacional. 2.1.1 Convencion de las Naciones Unidas
sobre drogas de 1988: Convencion de Viena. 2.1.2 Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus protocolos:
Convencion de Palermo. 2.1.3 Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion: Convencion Mérida. 2.1.4 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. 2.2 Normativa
Nacional. 2.2.1 Constitucion de la Republica. 2.2.2 Ley de Lavado Contra el Lavado
de Dinero y Activos. 2.2.3 Reglamento de la Ley de Lavado Contra el Lavado de
Dinero y Activos. 2.2.4 Instructivo UIF. 2.3 Desarrollo Jurisprudencial sobre el
caracter autonomo del delito de Lavado de Dinero y de Activos en la préactica
judicial de El Salvador. 2.3.1. Camaras de lo Penal. 2.3.1.1 APEL20702. 2.3.1.2.
334/335 2021. 2.3.2. Sala de lo Penal. 2.3.2.1. 707 — CAS — 2009. 2.3.2.2. 288 -
CAS - 2011.2.3.2.3. 12 - CAS-2013.2.3.2.4. 8- CAS - 2015. 2.3.2.5. 160-C-
2018. 2.3.2.6. 448-C-20109.

2.1. Normativa Internacional.

2.1.1. Convencién de las Naciones Unidas sobre drogas de 1988:

Convencion de Viena.

La Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas, aprobada en Viena el 19 de diciembre de
1988 vy ratificada en El Salvador el dia 25 de octubre de 1993%, constituye el
antecedente mas importante en materia de represion del lavado de activos procedentes
del narcotrafico, se relaciond el lavado de activos como delito origen ligado al delito
previo de trafico de drogas. Por ello, para esta Convencion la lucha contra el lavado

% Decreto Legislativo N° 655 publicado en el Diario Oficial No. 198, Tomo No.: 321 de fecha
25/10/1993pag 2-53
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de activos constituia un instrumento indispensable en el combate contra el trafico

ilicito de drogas.

En el Predmbulo de la Convencion de Viena de 1988 se sefiala que el trafico
ilicito de drogas “genera considerables rendimientos financieros y grandes fortunas
que permiten a las organizaciones delictivas transnacionales invadir, contaminar y
corromper las estructuras de la Administracion Pablica, las actividades comerciales
y financieras licitas y la sociedad en todos sus niveles”. En lo que respeta al lavado
de activos, esta Convencion dispuso que los Estados adopten medidas destinadas “a
privar a las personas dedicadas al trafico ilicito del producto de sus actividades

delictivas y eliminar asi el principal incentivo para tal actividad ".

La Convencion dispuso, en su art. 3, inc. 1, lit. b, que los Estados firmantes
debian tipificar ciertas conductas constitutivas del delito doloso de blanqueo de los

bienes procedentes del trafico ilicito de drogas, en los términos siguientes:

“Articulo 3: Delitos y sanciones

1. Cada una de las Partes adoptara las medidas que sean necesarias para
tipificar como delitos penales en su derecho interno, cuando se cometan

intencionalmente:

... b) i) la conversion o la transferencia de bienes a sabiendas de que tales
bienes proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados o 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 que participe en la
comision de tal delito o delitos a eludir las consecuencias juridicas de sus

acciones;
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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 delitos;

c) a reserva de sus principios constitucionales y a los conceptos
fundamentales de su ordenamiento juridico: i) la adquisicion, la posesion o la
utilizacion de bienes, a sabiendas, en el momento de recibirlos, 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; ...

iv) la participacion en la comision de alguno de los delitos tipificados de
conformidad con lo dispuesto en el presente articulo, la asociacién y la
confabulacion para cometerlos, la tentativa de cometerlos, y la asistencia, la

incitacion, la facilitacion o el asesoramiento en relacion con su comisién. %

La Convencion de Viena, se consolida como un marco normativo

internacional constituye una herramienta de gran importancia para la legislacion

internacional y que desde luego inspir6 la tipificacion de la conducta en la mayoria de

Estados que ratificaron la referida convencion, procurando desde luego, que

constituyera un mecanismo especializado de combate del narcotrafico a través de la

92 Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Drogas, Estupefacientes y Sustancias
Psicotrdpicas (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1993), Articulo 3.
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regulacion de la conducta tipica, lo cual constituiria para la mayoria de Estados, dar
autonomia al delito de Lavado de dinero.

2.1.2 Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia

Organizada Transnacional y sus protocolos: Convencion de Palermo.

La Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, aprobada en Palermo, Italia el 13 de diciembre del afio 2000, sin
embargo, entro en vigencia el 29 de septiembre del afio 2003. En El Salvador fue
ratificado el 16 de octubre de 2003%. Su trascendental novedad radica en la

reconceptualizacion y ampliacion del denominado delito precedente.

Esta Convencion sefiala que “delito determinante” debe ser entendido como
“todo delito del que se derive un producto que pueda pasar a constituir materia de un
delito definido en el articulo 6 de la Convencion”. Encontrandose previsto,

precisamente, en el aludido art. 6, la tipificacion del lavado de activos que establece:

“l. Cada Estado Parte adoptaran, de conformidad con los principios
fundamentales de su derecho interno, las medidas legislativas y de otra indole
que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan
intencionalmente. a) i) La conversion o la transferencia de bienes, a
sabiendas de que esos bienes son producto del delito, con el propdsito de
ocultar o disimular el origen ilicito de los bienes o ayudar a cualquier

persona involucrada en la comision del delito determinante a eludir las

9 Decreto Legislativo 164 del 16 de octubre de 2003, Diario Oficial No. 65 Tomo 363 del 02 de abril
de 2004.
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consecuencias juridicas de sus actos; ii) La ocultacion o disminucion de la
verdadera naturaleza, origen, ubicacion, disposicion, movimiento o
propiedad de bienes o del legitimo derecho a éstos, a sabiendas de que dichos

bienes son producto del delito; ... 794

En cuanto a la gravedad del delito previo, la Convencion dispone que los
Estados parte deben adoptar las medidas legislativas necesarias para tipificar las
conductas de lavado de forma tal que abarquen “a la gama mas amplia posible de
delitos determinantes” (art. 6, inc. 2, lit. a). También precisa que los Estados deberan
prever como delitos fuente a todos los delitos graves (que segun el art. 2, lit. b, son
aquellos que previeren “una privacion de libertad maxima de al menos 4 afios o con
una pena mas grave”) y aquellos tipificados en sus arts. 5 (participacion en un grupo
delictivo organizado), 8 (corrupcion) y 23 (obstruccion de la justicia). En el caso de
aquellos paises que siguen el sistema de numerus clausus en el establecimiento de los
delitos fuente, éstos a criterio de la Convencion deben incorporarse “una amplia gama

de delitos relacionados con grupos delictivos organizados.

Asi mismo afiade medidas para combatir el Lavado de Dinero siendo este un
progreso en la consideracion de las medidas necesarias para el combate del lavado de
dinero y activos, estas medidas se encuentran incorporadas en el articulo 7 de dicha

convencion, el cual expresa:

“Articulo 7. Medidas para combatir el blanqueo de dinero
1. Cada Estado Parte: a) Establecera un amplio régimen interno de
reglamentacion y supervision de los bancos y las instituciones financieras no

bancarias y, cuando proceda, de otros 6rganos situados dentro de su

% Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (El Salvador:
Asamblea Legislativa de El Salvador, 2003), Articulo 6.
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jurisdiccion que sean particularmente susceptibles de utilizarse para el
blanqueo de dinero a fin de prevenir y detectar todas las formas de blanqueo
de dinero, y en ese régimen se hara hincapié en los requisitos relativos a la
identificacion del cliente, el establecimiento de registros y la denuncia de las
transacciones sospechosas; b) [...] considerarad la posibilidad de establecer
una dependencia de inteligencia financiera que sirva de centro nacional de
recopilacion, analisis y difusion de informacion sobre posibles actividades de

blanqueo de dinero.

2. Los Estados Parte consideraran la posibilidad de aplicar medidas viables
para detectar y vigilar el movimiento transfronterizo de efectivo y de titulos
negociables pertinentes, con sujecién a salvaguardias que garanticen la
debida utilizacion de la informacion y sin restringir en modo alguno la

circulacion de capitales licitos...

3. Al establecer un régimen interno de reglamentacién y supervision con
arreglo al presente articulo y sin perjuicio de lo dispuesto en cualquier otro
articulo de la presente Convencion, se insta a los Estados Parte a que utilicen
como guia las iniciativas pertinentes de las organizaciones regionales,

interregionales y multilaterales de lucha contra el blanqueo de dinero.

4. Los Estados Parte se esforzaran por establecer y promover la cooperacién
a escala mundial, regional, subregional y bilateral entre las autoridades
judiciales, de cumplimiento de la ley y de reglamentacion financiera a fin de

combatir el blanqueo de dinero.

Esta convencion a diferencia de la Convenciéon de Viena, tiene un alcance

mas profundo al tipificar como delito la participaciéon de un individuo en un grupo

% |bid., Articulo 7.
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delictivo organizado, distinto del intento o consumacion de una actividad delictiva,
incluyéndose el uso del sistema financiero bancarias y no bancarias; sin embargo, se
mantiene las lineas expuestas por la convencion de Viena para la tipificacion de las

conductas de lavado de dinero.

2.1.3. La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion:

Convencion Mérida

La Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, mejor conocida
como Convencién de Mérida, fue abierta para su firma en Mérida, México, del 9 al
11 de diciembre de 2003, y ratificada por nuestro pais el 25 de junio de 2004.% Esta
convencion tiene el objeto de proporcionar soluciones a “los vinculos existentes
entre la corrupcion y otras formas de delincuencia, particularmente, la delincuencia

organizada y la delincuencia econémica, incluido el blanqueo de dinero”.

Los lineamientos propuestos para la tipificacion de las conductas constitutivas
del delito de Lavado de Dinero, son similares a los ya establecidos en la Convencion
de Viena (art. 3, inc. 1, lit. b). Asi como las dispuestas por la Convencion de Palermo
(art. 6, inc. 1), con la salvedad dirigida a que cada pais reformule la extension de
delitos previos, a fin que se abarque el mas amplio espectro posible de actividades

criminales iddneas para producir ganancias ilicitas (art. 3, inc. 2, lits. ay b).

Esta Convencion enfrenta al fendmeno del lavado en dos &mbitos: la primera
respecto a la necesidad de adoptar medidas preventivas para el combate eficaz contra
la corrupcién, siendo una de éstas la exigencia a los Estados de que adopten

mecanismos administrativos o de control antilavado Art. 14 y la segunda respecto al

% Diario Oficial Nimero 131, Tomo Numero 364, del fecha 14 de julio de 2004
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deber de tipificarlo y reprimirlo penalmente tal como se regula en el articulo 23, con
especial énfasis en el parrafo 1.a) i) y ii), desde una perspectiva autbnoma:

“l. Cada Estado Parte adoptard, de conformidad con los principios
fundamentales de su derecho interno, las medidas legislativas y de otra indole
que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan
intencionalmente: a) i) La conversion o la transferencia de bienes, a
sabiendas de que esos bienes son producto del delito, con el propdsito de
ocultar o disimular el origen ilicito de los bienes o ayudar a cualquier
persona involucrada en la comision del delito determinante a eludir las
consecuencias juridicas de sus actos; ii) La ocultacion o disimulacion de la
verdadera naturaleza, el origen, la ubicacion, la disposicién, el movimiento o
la propiedad de bienes o del legitimo derecho a éstos, a sabiendas de que

dichos bienes son producto del delito.”

No obstante considerar al Lavado de dinero como delito autbnomo, al menos
de forma tacita y no expresa, incorpora al delito previo como figura necesaria en la

tipificacion del Lavado de dinero, lo cual se verifica en el articulo 23.2.b):

“Para los fines de la aplicacion o puesta en practica del parrafo 1 del presente
articulo: ... b) Cada Estado Parte incluir4 como delitos determinantes, como minimo,

una amplia gama de delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion”

La convencion de Mérida, impone la obligacién de tipificar penalmente el
delito de lavado de dinero y activos, con una advertencia a cada Estado parte, que es
la de velar para que en el maco de delitos previos sea lo mas amplio posible, como se

dejo6 expresado en el articulo 23.2.b) de dicha convencion.
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2.1.4. Convenio Centroamericano para la Prevencion y la Represion de
Los Delitos De Lavado de Dinero Y de Activos, Relacionados con el

Trafico llicito de Drogas y Delitos Conexos.

Constituye un convenio regional, suscrito en Panama el 11 de julio de 1997,
limitado en cuanto a su alcance internacional, pero que relne a los siguientes paises

de Centroamérica:

El Salvador, Costa Rica, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Panama. El
Salvador ratific6 dicho convenio conforme al Decreto Legislativo N° 126, de fecha 30
de Octubre de 1997°%7 aunque surgi6 con los paises centroamericanos, el 6 de

noviembre de 1997 se adhiri6 al convenio Republica Dominicana.

Este convenio es conformado por 27 articulos, que se enmarca dentro de la
lucha contra el lavado de dinero y activos, lo cual se deja al descubierto en el primer

considerando del referido convenio:

“Que los delitos de lavado de dinero y de activos, relacionados con el trdfico
ilicito de drogas y delitos conexos, constituyen un serio desvalor social que

merece ser prevenido y reprimido”

El convenio plantea un modelo de tratamiento sobre las actividades que
pueden ocasionar la aparicion de los delitos generadores de lavado de dinero y
activos, consagrando reglas sobre incautacion, decomiso, proteccion a terceros de
buena fe, cooperacién internacional al igual que las convenciones de Viena, Palermo
y Meérida, mecanismos de control que faciliten la prevencion y deteccion de
operaciones de lavado de dinero y activos y también el levantamiento del secreto

bancario.

9 Decreto Legislativo N° 126, de fecha 30 de Octubre de 1997, publicado en el Diario Oficial N° 227,
Tomo N° 337 de fecha 4 de Diciembre de 1997
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Se direcciona en la Idgica de considerar al delito de lavado de dinero como un
delito autonomo, incorporando elementos de consideracion penal, procesal y

administrativa, en su articulo 2 expresa:

“Cada una de las Partes adoptarda las medidas que sean necesarias para

tipificar como delitos penales en su derecho interno, las siguientes conductas:

1. Convertir o transferir recursos o bienes, con conocimiento de que
proceden, directa o indirectamente, del tréafico ilicito de estupefacientes,
sustancias psicotropicas o delitos conexos, para ocultar o encubrir su origen
ilicito, o ayudar a eludir las consecuencias juridicas de sus actos a quien

haya participado en la comision de uno de estos delitos.

2. Contribuir a ocultar o encubrir la naturaleza, el origen, la ubicacion, el
destino, el movimiento o la propiedad verdadera de recursos, bienes o
derechos relativos a ellos, previo conocimiento de que proceden directa o
indirectamente del trafico ilicito de estupefacientes, sustancias psicotropicas
0 delitos conexos.

Adquirir, poseer o utilizar bienes, sabiendo que derivan del trafico ilicito de
estupefacientes, sustancias psicotropicas o delitos conexos o de la

participacion en uno de esos delitos.

Las sanciones correspondientes a cada delito seran fijadas por cada Estado
Parte de conformidad a su legislacion interna y tomando en consideracion las

establecidas por los demas Estados Parte.

De igual manera, se estableceran penas agravadas cuando tales delitos sean

’

cometidos por funcionarios y empleados publicos.’
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La convencion parece que limita su accionar al lavado de activos de aquellos
bienes, entendiéndose por bienes “Activos de cualquier tipo, corporales o
incorporales, muebles o raices, tangibles o intangibles, susceptibles de propiedad y
valoracion econdmica, asi como documentos e instrumentos legales que acrediten la
propiedad, y otros derechos sobre dichos activos” — Tal y como lo sefiala el articulo
1.1 del convenio — procedentes del trafico de drogas.

De acuerdo a Blanco Cordero, con el convenio, “se pretendid6 armonizar las
legislaciones de los diferentes paises centroamericanos, entre ellos El Salvador, con la
Convencién de Naciones Unidas contra el Trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotrépicas, mejor conocida como Convencion de Viena y con el Modelo
de Legislacion sobre el Blanqueo de Dinero y el decomiso en materia de drogas del
Programa de Naciones Unidas para la Fiscalizacion Internacional de Drogas
(PNUFID) de 1995.” %

La influencia de los convenios internacionales, resultan ser un elemento
transcendental que finalmente se imponen, ante la coyuntura internacional y que
obliga a los diferentes paises del mundo, entre ellos a EI Salvador, a establecer los

tipos penales de conformidad a los pardmetros en ellos expresados.

2.2. Normativa Nacional.

2.2.1 Constitucion de la Republica de El Salvador

En la Constitucion de la Repuablica, en su parte dogmatica, concretamente en

el Titulo V de la misma bajo el epigrafe se encuentra el Orden Econdémico, en los

articulos 101 Y 102 que rezan asi:

9% Blanco Cordero et al, Combate al..., Sta Ed.
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Art. 101.- El orden econdmico debe responder esencialmente a principios de
justicia social, que tiendan a asegurar a todos los habitantes del pais una
existencia digna del ser humano. El Estado promovera el desarrollo
economico y social mediante el incremento de la produccion, la productividad
y la racional utilizacion de los recursos. Con igual finalidad, fomentara los

diversos sectores de la produccion y defendera el interés de los consumidores.

Art. 102.- Se garantiza la libertad econdmica, en lo que no se oponga al
interés social. El Estado fomentara y protegera la iniciativa privada dentro de
las condiciones necesarias para acrecentar la riqueza nacional y para

asegurar los beneficios de ésta al mayor numero de habitantes del pais.

De acuerdo a las disposiciones citadas, nuestro modelo econémico se define
como un modelo de competencia econdmica dentro del cual se desarrolla la libertad
de empresa y la libre competencia; en ese sentido el Estado garantiza su regulacion
legal y en caso de sufrir vulneracion, deben ponerse en marcha los mecanismos de

proteccion de tal manifestacion de la libertad®

2.2.2 Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos.

En el Salvador ante la problematica del lavado de dinero, se vio en la
necesidad de adoptar medidas legales para erradicar ese flagelo a lo cual se promulgo
la normativa especial denominada bajo el titulo: “Ley Contra el Lavado de Dinero y

Activos”!%; como consecuencia de obligaciones y compromisos adquiridos a nivel

% Sentencia de Incontitucionalidad. 2-92, de fecha 26 de julio 1999, Considerando lIl.

100 Decreto legislativo N° 498 del 2 de Diciembre de 1998, publicado en el Diario oficial N° 240, Tomo
N° 341, del 23 de Diciembre de 1998, y que entro en vigencia el dia 2 de Junio de 1999.
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internacional, con el Convenio Centroamericano para la Prevencién y la Represion de
los Delitos de Lavado de Dinero y de Activos, Relacionados con el Trafico llicito de

Drogas y Delitos Conexos.

La Ley de Lavado de dinero y Activos fue instituida con el objetivo de
prevenir, detectar encubrimiento, sancionar y erradicar el delito de lavado de dinero y
de activos para detener la delincuencia organizada y la colocacién, estratificacion e

integracion del dinero obtenido de actividades ilicitas.

Nuestro legislador opto por tipificar el Delito de Lavado de dinero y Activos
en una Ley separada del Cddigo Penal. A partir de ello se crea por ministerio de ley la
Unidad de Investigacion Financiera, (UIF) con el fin de investigar e instar la accion
por el delito de Lavado de Dinero y Activos.

De acuerdo al articulo 4 LCLDA, al cumplirse uno o méas verbos rectores, es
procedente su configuracién tipica, sin embargo, para que el delito se configure
requiere que los delitos previos rednan las condiciones minimas que permitan
sostener que existe origen ilicito. En el contenido del inciso primero de dicho articulo

se establece:

“EL QUE DEPOSITARE, RETIRARE, CONVIRTIERE O TRANSFIRIERE
FONDOS, BIENESO 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 COMISION DE DICHAS ACTIVIDADES
DELICTIVAS, DENTRO O FUERA DEL PAIS, SERA SANCIONADO CON
PRISION DE CINCO A QUINCE ANOS Y MULTA DE CINCUENTA A DOS

MIL QUINIENTOS SALARIOS MINIMOS MENSUALES VIGENTES PARA
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EL COMERCIO, INDUSTRIA'Y SERVICIOS AL MOMENTO QUE SE DICTA
LA SENTENCIA CORRESPONDIENTE...”

El tipo penal regulado en la normativa especial, de acuerdo a su configuracion
tipica, requiere la realizacion de uno o mas verbos contenidos en la descripcion, si
bien la acreditacion del origen ilicito incorpora la acreditacion indiciaria del delito
previo, éste, forma parte como elemento normativo, de acuerdo a lo sostenido por la

jurisprudencia de camara y Sala de lo Penal.

2.2.3. Reglamento de la Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos!!

El Reglamento de la Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos tiene
como objetivo facilitar y asegurar la aplicacion de la Ley Contra el Lavado de
Dinero y de Activos, ademéas proporciona directrices a las instituciones obligadas,
sobre la forma y requisitos de proceder en las actividades que se someten a control de
la Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos.

2.2.4. Instructivo de la Unidad de Investigacion Financiera para la
prevencion del Lavado de Dinero y de Activos en las Instituciones de

Intermediacién Financiera'®?

El Instructivo de la Unidad de Investigacion Financiera para la prevencion del
Lavado de Dinero y de Activos en las Instituciones de Intermediacion Financiera,
tiene por objeto adoptar, desarrollar y ejecutar programas, normas, procedimientos y

controles internos, previstos en la Ley y en los tratados o convenios internacionales,

101 Dijario Oficial N° 21, Tomo N° 346, de fecha 31 de enero de 2000.

102 Diario Oficial N° 119, Tomo N° 400, de fecha 01 de julio de 2013.
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para prevenir y detectar las actividades relacionadas con el Delito de Lavado de
Dinero y de Activos, con la finalidad de dar cumplimiento a los estandares
internacionales y facilitar el cumplimiento de la Ley contra el Lavado de Dinero y de

Activos.

2.3  Desarrollo Jurisprudencial sobre el caracter autonomo del delito de

Lavado de Dinero y de Activos en la practica judicial de el salvador.

2.3.1 CAMARAS.

2.3.1.1. INC-APEL-181-DPMC-017

La Céamara Primera de lo Penal de la Primera Seccion del Centro, San Salvador, en
sentencia del afio 2017, plantean que cada figura del delito previo requiere un examen
liminar para una correcta aplicacion con respecto a la figura del delito posterior,
adoptando una tesis ambivalente respecto a la autonomia del delito de Lavado de

Dinero y Activos, en su vinculacion con el delito previo:

“en el ambito del derecho, deben reconocer ciertas limitaciones — que en este
caso se imponen del programa penal de la Constitucion- con lo cual, no se tiene,
ni se puede predicar un caracter absoluto de la autonomia del delito de lavado de
dinero, en tal sentido, cada figura del delito previo, requiere de un examen de
limite para su correcta aplicacion con la figura del delito posterior, es decir la
razonabilidad de aplicarse a la concurrencia del delito previo, la ulterior de
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lavado de activos, ello no puede ademas ser generalizado, sino que debe
examinarse cada caso’'%

Se planted, respecto a la autonomia del delito, que no es absoluta en todos los
casos, por lo que se reviste de relatividad, y por tanto se vuelve necesario examinar

cada caso.

2.3.1.2. 334/335-2020-5

En sentencia definitiva de la Cdmara Segunda de lo Penal de la Primera
Seccion del Centro, de referencia 334/335-2020-5, de las once horas con diez minutos
del dia veintiuno de mayo de dos mil veintiuno, ha hecho referencia a esa relacion
necesaria entre el delito previo y la configuracion del Lavado de dinero, entre varios
aspectos de real importancia, en especifico al tema del tratamiento del delito previo,
en los delitos contra la hacienda publica, en la que media la excusa absolutoria

sefalo:

“Dado el acontecimiento de la Excusa Absolutoria, por politica criminal se
identifica, que el Estado pondera como finalidad el poder recolectar el dinero
presuntamente evadido frente a una posible condena, dicha excusa tiene como
consecuencia Sobreseimiento definitivo por extincion de la accion penal, al
darse dicha extincién ésta no puede emplearse en el delito de Lavado de

Dinero y Activos, por consiguiente el delito precedente se vuelve por ficcion

108 Camara Primera de lo Penal de la Primera Secciéon del Centro, San Salvador. APELACION,
Referencia: INC-APEL-181-DPMC-017 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2017). En dicha
sentencia se hace también alusién a que la configuracion penal del delito de lavado de dinero y activos
tiene restricciones, siendo estas restricciones la consideracion de la racionalidad y razonabilidad de la
intervencion punitiva, puesto que, de no considerarse, generaria un uso desmedido de la figura
delictiva.
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legal como si no hubiese existido, en razon de la precedencia de la Excusa

Absolutoria 104

En ese sentido, el delito previo, juega un papel fundamental para la
configuracion del Lavado de dinero, de acuerdo a lo sostenido por la Camara, el
delito previo determina la concurrencia o no de Lavado de dinero, especialmente en

los delitos contra la hacienda publica o los delitos fiscales.

En los casos en los que media excusa absolutoria y por lo tanto
sobreseimiento definitivo, la reflexion sobre la autonomia del delito de lavado de
dinero se vuelve complicada, puesto que construye el lavado de dinero sobre la base
de la idoneidad del delito previo, que posibilite la configuracion del delito de lavado

de dinero, lo cual requerira analisis del contexto.

2.3.2 SALA DE LO PENAL

2.3.2.1. 707 — CAS - 200905

La Sala de lo Penal, expuso elementos de importancia jurisprudencial que
demarcan el camino de la consideracion autonoma del delito, pero ademas de como
debe ser probado dicho delito, extrayéndose de esa sentencia elementos

caracteristicos que deben tenerse en consideracion préctica.

104 Camara Segunda de lo Penal de la Primera Seccién del Centro, San Salvador. APELACION,
Referencia: 334/335-2020-5 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2021).

105 Sala de lo Penal..., 707-CAS-20009.
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Respecto a la prueba indiciaria, sefialo:

“la representacion fiscal no suministro los indicios necesarios para
relacionar la procedencia del dinero con actividades delictivas, siendo éste
un elemento objetivo del tipo penal que debié ser completado mediante una
investigacion o recoleccion de datos de la parte acusadora, elementos que
podria haberlos obtenido de datos proporcionados por las autoridades

tributarias de los respectivos paises”

De lo antes mencionado, se resalta la conexion del dinero con la actividad
ilicita, calificando por tanto la naturaleza de la actividad ilicita, o del delito previo

como “un elemento objetivo del tipo penal”.

Ademas la Sala, sefiald:

“no puede obviarse que la ley exige demostrar la procedencia delictuosa
directa o indirecta de los fondos o bienes, y aunque ello no implica una
interdependencia entre el delito de Lavado de dinero y de activos, y el otro
ilicito del cual provienen los fondos, no es menos cierto que el legislador lo
establecié clara e imperativamente, no pudiendo desatenderse la literalidad

de la norma”

Es decir, que debe ser demostrada la procedencia ilicita, como se ha dicho, a
través de indicios que revelen la inequivoca procedencia delictiva; pero que dicha
demostracion no implica una interdependencia del delito de Lavado con el delito

previo.

En cuanto a la necesaria vinculacion del Lavado de dinero con el delito
previo, se dijo:

“exige demostrar que los fondos proceden directa o indirectamente de
actividades ilicitas, ello no significa la comprobacion de aspectos puntuales y

especificos en relacion al delito precedente, bastando la existencia de indicios
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que inequivocamente denoten la vinculacion del delito de blanqueo con el
ilicito subyacente, no siendo necesario comprobar todos los extremos del

delito que origino los bienes o dinero”

“ni tampoco debe entenderse vinculada la accion penal del Lavado de dinero
y de activos con la persecucion y procesamiento formal del ilicito origen;

Siendo indispensable nada mds la existencia de indicios”

el resultado es la inclinacion hacia la tesis sobre la autonomia del Lavado de dinero,

en el plano jurisprudencial.

2.3.2.2. 288-CAS-2011%°

En cuanto a la determinacion de la autonomia del Lavado de dinero y activo,

la Sala expone en la sentencia:

“la autonomia del delito de Lavado de Dinero 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’”

El reconocimiento de la autonomia se advierte en el contenido de lo expuesto

por la honorable, sin embargo, reafirma la relacion indispensable con el delito previo.

106 Sala de lo Penal...,288-CAS-2011.
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En la relacion de la autonomia del Lavado de dinero con el delito previo, éste
ultimo es un elemento normativo, requiere prueba para la tipicidad y la Sala sostiene

en dicha sentencia, que:

“a partir de indicios obtenidos y en ejercicio de la simple experiencia
humana, es posible atribuir validamente una conducta calificada tal a una
persona, para luego en el ejercicio de la jurisdiccion fijar con claridad el
cumplimiento total o parcial de los tipos penales en relacion a la conducta

objeto de juzgamiento”

Por lo que, de acuerdo a lo resuelto, el rol de la prueba indiciaria juega un
papel importante en la determinacidn de esa conexion necesaria e inseparable entre

delito previo o fuente y el delito de Lavado de dinero y activos.

23.23. 12-CAS-2013%

La Sala expone que la autonomia del delito no es una autonomia reducida sino

amplia:

“...en nuestra normativa rige la concepcion amplia de lo que es la autonomia
del delito de Lavado de Dinero, ya que en un proceso penal, no es necesario a
efecto de comprobar el delito el demostrar el nomen juris de éste, que
conlleva, cuando se cometid, quién lo cometié, como lo cometid y quién es el
sujeto pasivo del delito, sin entenderse que no es que no tenga que
comprobarse el origen ilicito de los fondos, sino que este origen ilicito ha de

’

inferirse de las circunstancias objetivas y particulares del caso...’

107 Sala de lo Penal..., 12-CAS-2013.
78



La autonomia es entendida entonces como una manifestacion global no solo
en la acreditacion y determinacion de la conducta sino en las diferentes herramientas
que son utilizadas dentro del proceso penal constitucionalmente configurado cuyo
objeto es encontrar la verdad real, que en el delito de lavado de dinero y activos
constituye corroborar la finalidad del delito.

Pese a este criterio de sala, no se comprende si esta autonomia representa
exclusividad en cuanto al procesamiento y concepcion del delito en su relacion
intimamente conexa con el delito previo. La conexion es necesaria, por lo que la
prueba del delito previo que sostiene la sala de acuerdo a las sentencias mencionadas
radica principalmente en que “ha de inferirse de las circunstancias objetivas y

particulares del caso”.

Como en la sentencia anterior, la desproporcion asociada de la no justificacion
del enriquecimiento, es suficiente elemento de indicio o juicio de inferencia para
poder procesar por el delito, ello es independiente de la resulta del proceso, que como
en la sentencia que se analiza se absuelve a la imputada, en vista que no se comprobd
la finalidad de ocultar el origen ilicito, lo cual constituye un elemento subjetivo del

tipo penal.

El acto material ilicito constituye la tipicidad objetiva, representada mediante
una cantidad de verbos rectores que implican por supuesto conductas encaminadas a
la ocultacion o encubrimiento del origen ilicito. La sala sostiene el criterio que en
efecto no solamente constituye una valoracion jurisprudencial sino también normativa
y que deviene como derivacion del principio de legalidad, puesto que nuestro proceso
penal estd constituido con una serie de principios que rigen al derecho. Ello fue

expuesto en la sentencia en analisis en el sentido siguiente:
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“el delito de Lavado de Dinero y de Activos, el depdsito, retiro, conversion o
transmision de fondos, bienes o derechos no sélo deben proceder directa o
indirectamente de actividades delictivas, sino que esas conductas se realizan

para ocultar o encubrir su origen ilicito”

Notese en la parte resaltada la condicion especial para la acreditacion del
delito, en este aspecto no se analiza la tipicidad objetiva Gnicamente sino mas bien en
su conjunto las condiciones objetivas y subjetivas que el sujeto activo debe reunir

para que sea condenado en una eventual sentencia.

Esto dltimo debe ser probado, la legislacién exige dolo o culpa, no puede
resolverse en funcion del resultado sin atender la direccion de la voluntad, caso
contrario se estaria frente a la violacion del principio de responsabilidad!® que se

regula en el articulo 4 Pn., al configurarse la responsabilidad objetiva.

2324, 8-CAS-20151°

En sentencia, pronunciada a las ocho horas con diecisiete minutos del
dieciséis de diciembre de dos mil quince, la Sala, expresa que no se requiere un
conocimiento pormenorizado del delito cometido sino que esté consciente de los
actos que realiza, por lo tanto, al comprobarse tal circunstancia bastaria para

acreditarse el origen ilicito del dinero objeto del lavado.

1%8 Cadigo Penal (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1997), Articulo 4.

109 Sala de lo Penal..., 08-CAS-2015.
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“...los hechos punibles precedentes en el delito de Lavado de Dinero y de
Activos no necesitan ser comprobados sino que basta la existencia de indicios
y datos objetivos que lleven a concluir que se realizaron actividades delictivas
que generaron el dinero que se pretendia ocultar o encubrir... basta con la
concurrencia de elementos objetivos que lleven a la Unica conclusion de la
ilegalidad de los fondos.”

Los diferentes criterios jurisprudenciales de la Sala de lo Penal, en primer
lugar dotan de un criterio de autonomia al Lavado de dinero, sin embargo, no niegan
la conexion necesaria con el delito previo, o como la Sala lo llama actividad ilegal

primaria.

No obstante que se refieren de forma abundante a los elementos probatorios
que deben ser considerados en la acreditacion de la conducta, presta mucha atencion a
los indicios, sin embargo, a diferencia de la jurisprudencia peruana'® no desarrollan
las reglas de prueba indiciaria y los juicios de inferencia, refiriéndose aquella

jurisprudencia de la forma siguiente:

“a partir de los aportes criminologicos, la experiencia criminalistica y la
evolucion de la doctrina jurisprudencia, es del caso catalogar algunas
aplicaciones de la prueba indiciaria, sobre la base cierta de la efectiva
determinacion de actos que sean susceptibles de ser calificados como
irregulares o atipicos desde una perspectiva financiera y comercial y que no
vienen sino a indicar en el fondo la clara intencion de ocultar o encubrir los

objetos materiales del delito”

110 Corte Suprema de Justicia. Acuerdo Plenario ..., 16-20.
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En el acuerdo plenario N° 3-2010/CJ-116 al que se ha hecho referencia, se han

planteado al menos cinco supuestos que constituyen juicios de inferencia, lo cual a su

vez, le sirve de elementos valorativos a los tribunales.

En relacion a la exigencia de demostrar que los fondos proceden directa o

indirectamente de actividades ilicitas, la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de

Justicia, ha sostenido:

“no significa la comprobacion de aspectos puntuales y especificos en relacion
al delito precedente, bastando la existencia de indicios que inequivocamente
denoten la vinculacion del delito de blanqueo con el ilicito subyacente, no
siendo necesario comprobar todos los extremos del delito que origind los

bienes o dinero a que se refieren las figuras "'

Pero también, la Sala menciona sobre los supuestos contenidos en el articulo 6

de la Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos, en la que establece que cada delito

previo, no siempre es delito generador de lavado de dinero, por lo que el tratamiento

debe ser selectivo:

“la realizacion de los diversos supuestos de contenidos en la citada
disposicion legal (Art. 6 de la LCLDA), no siempre, ni en todos los casos,
debera considerarse como lavado, "sino solo cuando la actividad delictiva
sea susceptible de ser considerada como [generadora de lavado], esto es,
cuando naturaleza, caracteristicas y capacidad de afectacion del bien juridico
protegido (Principio de Ofensividad), el [acto de encubrimiento y legalizacion

111 sala de lo Penal. Casacion, Referencia: 707-CAS-2009 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia,

2012).
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de dinero o bienes] procede de esas [actividades delictivas] deba entenderse

calificable como delito de blanqueo™ 12

En ese sentido, la jurisprudencia de la Sala de lo Penal, ha sefialado que no se
admite que de forma indiscriminada se tipifique cualquier conducta como lavado de
dinero y activos, remarcando también lo relativo a la autonomia del delito, de la

misma manera que en la sentencia 288-CAS-2011:

"la autonomia del delito de Lavado de Dinero 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, verbigracia, el delito de receptacion Art. 214-A Pn.,

sin que esa interdependencia torne dispensable su propia autonomia” **3

2.3.2.5. 160-C-2018'4

De acuerdo a la Sentencia Definitiva de Casacion del dos de octubre del afio
dos mil dieciocho, la Sala de lo Penal se refiere a la consideracion del delito previo, al
que denomina como delito fuente o delito generador, refiriéndose ademas a los delitos

previstos en el articulo 6 de la LCLDA, y expreso:

1123ala de lo Penal...,288-CAS-2011.
113 1bid.

114 Sala de lo Penal. Casacion, Referencia: 160C2018. El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2018.
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“El Art. 6 de la Ley contra el Lavado de Dinero y Activos, determina que
cualquier actividad delictiva puede ser fuente de los ilicitos previstos en la

misma,...

[..]

En verdad, esta enumeracion no es taxativa, sino ejemplificativa, pues, en el
mismo precepto, el legisferante sefiala que se encuentra dentro del ambito de
prohibicién "todo acto de encubrimiento y legalizacion de dinero o bienes
procedentes de actividades delictivas" (literal p). Todo ello, permiten
aseverar que los delitos consignados en el Art. 6 LLDA, vienen a conformar
un catélogo de relevancia, que no impide considerar a cualquier otro ilicito

como delito fuente.”

En ese sentido, la jurisprudencia ha evolucionado dotando de un criterio
flexible al articulo 6 LCLDA al sefialar que la enumeracion no es taxativa sino
ejemplificativa, y respecto a la autonomia del lavado de dinero y su requerimiento

tipico a través de los convenios internacionales sefiald:

“Es conveniente mencionar que, en nuestro pais, rige la persecucion
auténoma de la narcoactividad y del lavado de capitales que provienen de la
misma, conforme a los compromisos internacionales adquiridos por el Estado
salvadorefio, tal como se advierte en el tenor literal del Art. 3 numeral 1
literales a) y b) de la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico
Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas de 1988, vigente para El
Salvador desde 1995, en los que se determina la obligacion de penalizar, por
una parte, las actividades de produccion, fabricacién o transporte de

sustancias prohibidas, y por otra, las actividades relativas a la conversion,
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transferencia, ocultamiento o encubrimiento de los bienes derivados del

narcotrafico.”

“Precisamente, al tener presente el caracter autdbnomo del delito de lavado de
dinero y activos, que reconoce nuestro orden juridico, la cual, impide
considerar que la insercion de capitales de ilicita procedencia en el mercado,

sea subsumida en el juzgamiento previo por narcoactividad "1%°

Aungue la ley especial no exprese de forma escrita la autonomia del delito,
ésta, viene dada por el contenido de los tratados internacionales que son ley de la
republica, por lo que, la Sala sostiene que el caracter autobnomo del delito es

reconocido en nuestro orden juridico.

2.3.2.6 448-C-201911°

La jurisprudencia més reciente de la Sala de lo Penal, continGa desarrollando
y asentando la tesis de la autonomia del delito de lavado de dinero y activos, en la
Sentencia Definitiva en Casacion de fecha siete de noviembre de dos mil diecinueve

ha sefialado:

“Como es sabido, el delito de lavado es un hecho punible autonomo y
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 bienes; es decir, que no se requiere un

conocimiento pormenorizado del delito cometido sino que esté consciente de

115 |bid
116 Sala de lo Penal. Casacion, Referencia: 448C2019 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2019).
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los actos que realiza, por lo tanto, comprobar tales circunstancias bastara
para acreditar el origen ilicito del dinero o activos objeto del delito de

>

lavado.’

En la referida sentencia, acentia la autonomia del delito, el requerimiento
doloso de la conducta y la naturaleza juridica del delito previo, sefialando que es un

elemento normativo, lo cual implica una evolucion jurisprudencial.

Las resoluciones de la Sala de lo Penal muestran un claro desarrollo en cuanto
a la concepcion auténoma del delito desde el matiz de dicha autonomia hasta la
aceptacion de la misma a partir de los cuerpos internacionales adoptados por El

Salvador, pero también, a partir del esfuerzo interpretativo de la legislacion.

La jurisprudencia, por tanto, ha jugado un papel fundamental en el anélisis de
la autonomia del lavado de dinero y activos en la legislacién Salvadorefia que a la
fecha se continGa cuestionando el grado de autonomia del Lavado de dinero y su

entrafiable vinculacion con el delito previo.
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CAPITULO 11l

PROBLEMAS DOGMATICOS DEL DELITO DE EVASION DE IMPUESTOS
DEL ART. 249-A DEL CODIGO PENAL COMO PRECEDENTE DEL
DELITO LAVADO DE DINERO Y ACTIVOS.

Sumario: 3.1. Agotamiento de la via administrativa como acreditacion del delito
previo de evasion de impuestos. 3.2. Evasion Intencional y Evasion no Intencional.
3.3 Relacion Concursal 3.3.1 Concurso de Delitos. 3.3.1.1. Concurso ldeal. 3.3.1.2.
Concurso Medial. 3.3.1.3 Concurso Real. 3.3.2. Concurso Aparente de Leyes. 3.4.
Autoblanqueo. 3.5. Autonomia del Delito de Lavado de Dinero. 3.6. Breve analisis
del caracter autonomo del delito Lavado de Dinero y de Activos para la prevencion,
control y sancion del lavado de activos.

3.1. Agotamiento de la via administrativa como acreditacion del delito previo de

evasion de impuestos.

El tipo penal de evasion de impuestos, es una accion fraudulenta, consciente y
voluntaria, que busca evitar el pago de un tributo al Fisco. De acuerdo los autores
Martinez Pérez, Bajo Suarez, Bacigalupo, Gracia, sostienen que este delito solamente
puede ser cometido por un grupo limitado de sujetos, porque el legislador solamente
atribuye la realizacion del tipo a quien tiene una especial relacion juridico-tributaria

con la Hacienda Publica.t’

Al analizar la consecuencia juridica contenida en la parte final del Art. 249-A,
se advierte que la penalidad depende de un monto determinado es decir una cuantia

econdémica minima de 300 mil colones (USD 34,285.71), cuando al Impuesto sobre la

17 Carlos Martinez Bujan Pérez, “Autoria y participacion en el delito de defraudacion tributaria”, en
Politica fiscal y Delitos contra la Hacienda Publica, Miguel Bajo Fernandez, dir. Silvina Bacigalupo y
Carlos Gomez-Jara Diez, coords. (Madrid: Editorial Centro de Estudios Ramon Areces, S.A., 2007)
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Renta se refiere, y una cuantia minima de mas de 100 mil colones (USD 11,428.57)
cuando se trate de impuestos cuya declaracion es mensual; para el caso de la evasion
de impuestos, el legislador determiné la gravedad de la conducta en relacion a la

cantidad de dinero defraudada o que el Estado dejo de percibirt®é,

Para acreditar la configuracion del delito de evasion de impuesto debe
cumplirse con el estdndar de antijuridicidad, es decir del monto defraudado que
establece el Art. 249-A:

“Sera sancionado con prision de cuatro a seis anos, cuando el impuesto
evadido corresponda al impuesto sobre la renta y la suma evadida fuere de
trescientos mil a quinientos mil colones; y con prisién de seis a ocho afios, si

la evasion de impuestos excediere de quinientos mil colones.

Cuando el impuesto evadido corresponda a impuestos que se declaran
mensualmente y el monto evadido en dicho periodo tributario fuere de cien
mil a trescientos mil colones sera sancionado con prision de cuatro a seis

anos.

Si la evasion de los impuestos de caracter mensual excediere de trescientos
mil colones en el periodo tributario, la pena sera de seis a ocho afios de

prision”.

De acuerdo a su estructura del delito de Evasion de impuesto, en algunos
casos dependera del criterio administrativo tributario para la determinacion de los
montos de cada tributo para la existencia o no de un delito de evasion de impuesto,

consecuentemente el Art. 251-A literal a) del CP, establece:

118 Jaime Edwin Martinez Ventura, “Problemas dogmaticos juridicos de la tipificacion de los delitos
relativos a la hacienda publica, particularmente la evasion de impuestos, en Codigo Penal
Salvadorerio vigente.” (tesis de maestria, Universidad de EIl Salvador 2017)
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“... ser& requisito indispensable para proceder en los casos de conductas
delincuenciales constitutivas de delitos de defraudacion al fisco sefialadas a
continuacion, que hubieren concluido las diligencias administrativas de
tasacion de los impuestos respectivos y que no existieren juicios 0 recursos
pendientes en relacion con tales diligencias administrativas. Los casos a que

se refiere este inciso son:

a) numerales 3) cuando la declaracién es inexacta, 4) y 7) todos del art. 249-

2

a;

En estos casos es indispensable el agotamiento de la via administrativa, sea
completado con el debido proceso de tasacion de impuestos para el cobro de los
mismos, el cual finaliza con la resolucion definitiva del procedimiento de
fiscalizacion del impuesto en el que se investigoé por parte de la Direccion General
Impuestos Internos, en ese sentido no puede perseguirse el delito de evasion de

impuestos en estos casos sin el agotamiento previo de las diligencias administrativas.

En referencia al agotamiento de la via administrativa, la Sala de lo

Constitucional ha sostenido que:

“En el presente caso, se advierte que existe apariencia de buen derecho en
virtud, por una parte, de la invocacion de una presunta afectacion de los
derechos constitucionales de la sociedad demandante y, por otra, del
planteamiento dc circunstancias facticas y juridicas —en los términos ya

expuestos— en las que se hace descansar aquella.

89



De igual forma, se puede observar que existe un efectivo peligro en la
demora, ya que de no detener los efectos de las situaciones reclamadas existe
la posibilidad de que se continGe el proceso penal iniciado con relacién a la
presunta evasion del impuesto sobre la renta respecto del ejercicio impositivo
2017 y que, para los casos de los ejercicios impositivos 2018 y 2019, se
presenten requerimientos fiscales y se inicien procesos penales en potencial
contravencion con lo dispuesto por el art. 251-A del CP, con lo cual se

afectaria la esfera juridica de la sociedad interesada.

... 1) respecto a las fiscalizaciones del impuesto sobre la renta de la sociedad
actora correspondientes a los ejercicios impositivos 2018 y 2019, la FGR
deberéa abstenerse de presentar requerimientos fiscales referentes al delito de
“evasion de impuestos por declaracion de informacion falsa o inexacta”
relacionados con las investigaciones tributarias que actualmente se
encuentran en curso, si no se hubiese concluido el debido proceso

administrativo conforme al articulo 251-A del Cédigo Penal. "%

La Sala ha estimado que cuando se haga referencia a conductas especificas del

Art. 251-A, debe agotarse la via administrativa de tasacion de impuesto, ya que no

pudieran considerarse una accion legalmente iniciada en atencién como delito

precedente de Lavado de Dinero y Activo.

En ese sentido, la evasion de impuesto como delito previo juega un papel

fundamental para la configuracion del Lavado de dinero, ya que en los casos que

requieran el agotamiento de la via administrativa podria finalizar por medio de una

excusa absolutoria y por lo tanto sobreseimiento definitivo, por lo que la autonomia

del delito de lavado de dinero se volveria complicada, puesto que el delito de lavado

119 Sala de lo Constitucional, Amparo 354-2020 de las nueve horas con cuatro minutos del siete de
octubre de dos mil veinte.
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de dinero se construye sobre la base de la idoneidad del delito previo, que posibilite la
configuracién del delito de lavado de dinero.

3.2 Evasion no Intencional y Evasion Intencional

En el caso que la cantidad evadida no supera las cuantias minimas'®
establecidas en el tipo basico de evasion de impuesto, la autoridad administrativa
conforme a sus facultades, considerara si esa evasion constituye una infraccién
administrativa, pudiendo calificarla como Evasion no intencional (Art. 253 CT), o de
Evasion Intencional (Art. 254 CT).

En el Art. 253 CT establece la “Evasion no Intencional”, que no es mas que la
misma evasion de impuestos realizada como consecuencia de un error inexcusable
cometido por el contribuyente o responsable que tenga como efecto no hacer la
declaracion o declarar incorrectamente, produciéndose asi la evasion del pago del
impuesto, la cual es sancionada con una multa, del 25 % del monto del tributo
evadido. En este sentido, el Coédigo Tributario le da un tratamiento de conducta
culposa a la evasion de impuestos, ya que este delito siempre serd una conducta

dolosa y no imprudente.

Asi también el Art. 254 CT establece la “Evasion Intencional”, la cual se
configura cuando un contribuyente evade el tributo total o parcialmente, ya sea por
omision, asercion, simulacion, ocultacion, o por cualquier medio, sancionada con

multa del cincuenta por ciento del tributo a pagar, sin que dicha cuantia sea menor a

120 E] Art. 249-A CP, establece las cantidades minimas establecidas en los inc. 2° y 4°.
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nueve salarios minimos mensuales y se tramitaran conforme a las reglas del Codigo

tributario.

En ambos casos, una vez concluidas las diligencias de tasacion y no se
justifique el incremento patrimonial del contribuyente, la Direccion General de
Impuestos Internos al concluir el proceso administrativo, podrd resolver su
sobreseimiento o si es el caso remitira el informe de dicha circunstancia a la Unidad
de Investigacion Financiera de la Fiscalia General de la Republica, tal como lo
establece la parte final del Art. 195 del CT*2,

En todos los demas casos contemplados en el Art. 249-A CP, que no requieren
el agotamiento de la via administrativa, en apego al principio de prejudicialidad, el
Art. 23 del Codigo Tributario incisos 5°y siguientes establece:

“... En los casos que no sea necesario el agotamiento de la via administrativa
que sean remitidos a la Fiscalia General de la Replblica para la
investigacion de delitos de Evasion de Impuestos, Apropiacion Indebida de
Retenciones o Percepciones Tributarias y obtencién indebida de reintegros,
devoluciones, compensaciones o acreditamientos, el monto de los impuestos
evadidos, retenciones, percepciones apropiadas indebidamente y de
reintegros, compensaciones o acreditamientos indebidos se haran constar en
el correspondiente informe de auditoria, y el Juez establecera la existencia o
no del delito y se pronunciara sobre el monto de los sumas evadidas o

apropiadas indebidamente, imponiendo la pena que corresponda cuando

121 En estos casos se aplica el criterio de prejudicialidad, segln el cual, en el momento que la
Administracion Tributaria, ejerciendo su atribucién de fiscalizacién, descubra indicios de la comision
de un comportamiento constitutivo de delito, deberd suspender cualquier trdmite, incluyendo las
Diligencias Administrativas de Tasacion de Impuestos, elaborar un informe y presentar el aviso a la
Fiscalia General de la Republica. Art. 251 CP,23Inc. 2y 3 CT.
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hubiere lugar a ello. En los delitos de falsedad se hara constar en el informe

de auditoria los documentos que la contienen.

Para ese efecto, la Administracion Tributaria cuando en el ejercicio de la
facultad de fiscalizacion, tenga conocimiento del cometimiento de Delitos de
Defraudacion al Fisco, en atencion al principio de prejudicialidad, se
abstendra de continuar con el procedimiento administrativo, elaborara el
informe respectivo y comunicara dicha situacion a la Fiscalia General de la
Republica, para que ésta inicie la investigacion del delito y ejerza la accion

judicial respectiva.

El pronunciamiento del Juez que declare la inexistencia de responsabilidad
penal no inhibe la facultad de la Administracion Tributaria para determinar
la responsabilidad tributaria sustantiva del contribuyente en sede
administrativa, liquidando el impuesto y accesorios respectivos, reiniciando
el computo del plazo de caducidad a que se refiere el articulo 175 de este
Codigo el dia de la notificacion de la resolucion que decreta el
sobreseimiento en materia penal. En los casos que no sea requisito el
agotamiento de la via administrativa se estara a lo dispuesto en el Cddigo

Penal.

Ademas entre los problemas dogmaticos del Delito de Evasion de impuesto en

cuanto a la estructura tipica aparentemente admite como autor a cualquier persona, al

decir “El que (...)”; sin embargo, el sujeto activo del delito de evasion de impuestos

no puede ser cualquiera. Cuando el Art. 249-A se refiere a: “El que”, no se describe a

cualquier individuo, sino solo a quien tiene la calidad de contribuyente u obligado
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tributario; es decir que solo se limita a un determinado circulo de individuos que

relinan ciertas caracteristicas.

En tal sentido, debe precisarse que el delito de evasion de impuestos se genera
a partir de la infraccion de un deber especial, establecido por el legislador en relacién
a toda persona que tiene la obligacién de declarar sus ingresos, para el calculo a paga
en concepto de impuestos de modo que, al no declarar o declarar con datos inexactos,
el obligado tributario infringe ese deber especial que solo posee él en su calidad de
contribuyente del Estado. Para la jurisprudencia salvadorefia, la evasion de impuestos
"(...) es un delito especial por ser cometido Unicamente por el obligado
tributariamente, (...)” lo que implica que “El tipo penal requiere la concurrencia de
ciertos elementos, el primero que el sujeto activo sea obligado por la ley; y en
segundo lugar que éste no presente la declaracion a fin de evadir el pago del

impuesto.t?

3.3. Relacion Concursal

Teniendo en cuenta lo novedoso de la estructura tipica del lavado de dinero y
su propia complejidad no solo factica, sino también normativa, es posible que en los
casos que tramitan por ante el sistema de administracion de justicia penal los actos de
lavado de dinero aparezcan relacionados con otras figuras normativas un poco mas
comunes. Es por ello que es preciso tener en claro de qué modo debe resolverse este

tipo de conflictos de normas.

122 Tribunal Quinto de Sentencia de San Salvador. Sentencia Definitiva Condenatoria, del 21 de
octubre de 2010, cit. en Sentencia de Casacion 726-CAS-2010. Corte Suprema de Justicia. Sala de lo
Penal, del 13 de diciembre de 2013.
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3.3.1. Concurso de Delitos

Los problemas concursarles se manifiestan cuando una sola accion o varias
acciones ejecutan varios tipos delictivos, de donde se desprenden el concurso real,
concurso medial e ideal; de los que me referiré sin ahondar en profundidad, ya que el
tema central es el concurso aparente de leyes.

Existe concurso real o material cuando una pluralidad de hechos de un mismo
sujeto constituye una pluralidad de delitos.!?® Lo que equivale a decir que dicho
concurso requiere pluralidad de infracciones, unidad de sujeto y de enjuiciamiento,

pluralidad del objeto valorado en las diversas infracciones.

Mufioz Conde, afirma al respecto que, cuando la conexion entre los diversos
delitos es tan intima que si faltase uno de ellos, no hubiese cometido el otro, se debe
considerar todo el complejo delictivo como una unidad delictiva y no como dos
delitos distintos; y que por ello la doctrina y la jurisprudencia exigen, que el concurso
medial sea aplicable Unicamente cuando exista una relacion de necesidad, que debe

ser entendida en un sentido real, concreto y restrictivo.*?*

3.3.1.1. Concurso ldeal

Doctrinariamente se ha establecido que el concurso ideal se da cuando, en un
caso concreto, no ha existido pluralidad de delitos, sino una unidad delictiva y, por

tanto, no obstante de las apariencias, la imputacién debe ser simple. Por su parte,

123 Mir Puig, Derecho Penal Parte General, 2002, 636.

124 Mufioz Conde, Derecho Penal Parte General, 1998, 516.
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Zaffaroni menciona que, en caso de darse una conducta, Unicamente podré existir un
delito, aunque concurran varios tipos legales y, en consecuencia, habra una sola

pena’?.

El Cddigo penal de El Salvador, regula el concurso ideal de delitos en el art.

40 de la manera siguiente:

“Art. 40.- Hay concurso ideal de delitos cuando con una sola accion u

omisién se cometen dos o mas delitos ...1%6”

El concurso ideal por regla general se indica que es mdltiple, en el sentido que
una accién realiza diversas conductas tipica que son diversas afectando diferentes

bienes juridicos

3.3.1.2. Concurso Medial

Es cuando dos o mas acciones tipificadas como delitos distintos estan ligadas
entre si por una relacion de medio a fin como expresion de la decision o voluntad

delictiva del sujeto

El Cadigo penal de El Salvador, regula el concurso medial en la parte final del

art. 40 de la manera siguiente:

“cuando un hecho delictuoso sea medio necesario para cometer otro, pero en

todo caso no se excluiran entre si”

125 Eugenio Zaffaroni. Estructura Basica del Derecho Penal. lera ed. Buenos Aires: Ediar, 2009,. 180.

126 CODIGO PENAL, D.L. N° 1030 del 26 de abril de 1997, publicado en el D.O. N° 105, Tomo 335,
del 10 de junio de 1997.
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Asi también la Jurisprudencia se ha pronunciado al respecto, en Sentencia 456-2018,
Camara de lo Penal de la Primera Seccion de Occidente, que establece:

“El juicio sobre la necesidad de la infraccion medial debe hacerse valorando
la viabilidad de otras alternativas que no pasen por la realizacién del delito
medial en el conjunto del plan del autor.

Para el concurso medial deben concurrir: a) concurrencia de distintas
acciones unidas por el delito medio al delito fin, pueden concurrir diversos
delitos si se mantiene la unidad teleoldgica; b) necesariedad del delito medio
para la ejecucion del delito fin; ¢) que ambos delitos no sean excluyentes
entre si conforme a las reglas del concurso aparente; d) unidad de sujeto
activo lo cual no excluye necesariamente la pluralidad de autores o
participes, siembre que se trate de los mismos hechos; e) pueden concurrir

diversos bienes juridicos afectados”.**’

3.3.1.3. Concurso Real

En la doctrina, se dice que “El concurso real es un supuesto de pluralidad de
acciones u omisiones y pluralidad de delitos. El sujeto ha realizado varias acciones u
omisiones y cada una de ellas es constitutiva de un delito. Es preciso que no haya

recaido sentencia condenatoria por ninguno de los delitos al cometerse los restantes”,

El Codigo penal regula el concurso real de delitos en el art. 41, asi:

127 Camara de lo Penal de la Primera Seccion de Occidente, Referencia 456-2018. (Corte Suprema de
Justicia, 2019)
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“Art. 41.- Hay concurso real cuando con dos 0 mas acciones u omisiones
independientes entre si, se cometen dos o mas delitos que no hayan sido

sancionados anteriormente por sentencia ejecutoriada’.

El concurso real se caracteriza por una pluralidad de acciones completamente
independientes entre si que se adecuan tipicamente a uno o mas tipos penales,

cometidos por un mismo agente y sobre los cuales no ha recaido pena®?®,

El concurso real tiene dos particularidades, las penas de los tipos penales se
acumulan de la siguiente forma: Se suman las penas para cada delito no pudiendo
superar ésta el triple de la pena por el delito mas grave; y debe haberse descartado la
unidad de accion. Es decir, cada accién tipica y antijuridica debe poder sostenerse por
si sola, y no depender una de la otra Es por ello que, la aplicacion del concurso real
cuando concurren delitos econémicos, especificamente el caso del lavado de activos,

causaria la vulneracion de varios principios.

En la misma sentencia, la Camara de lo penal al referirse de los elementos del

Concurso Real establece:

“Por otra parte, a nivel doctrinal el tratamiento del concurso real se
desarrolla atendiendo el principio de la acumulacion, de acuerdo al cual, en
tanto que existe pluralidad de acciones y también, pluralidad de delitos, se
impone las penas correspondientes a los delitos cometidos. Dicha pluralidad
de infracciones, se caracteriza por una multiplicidad de acciones
completamente independientes entre si, que se adecuan tipicamente a uno o
mas tipos penales cometidos por un mismo agente, y respecto de los cuales no
ha recaido pena. Los elementos del concurso real que deben concurrir, a

saber, son: 1. Diversidad de acciones por completo independientes; 2.
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Distinta concurrencia de tipos penales; 3. Unidad de sujeto activo; 4. Unidad
o0 pluralidad de victimas; 5. Que no medie sancién impuesta por los hechos
sometidos a concurso. La conducta del imputado se manifiesta en pluralidad
de hechos, que pueden adecuarse varias veces a un mismo o diversos tipos

penales y produce diversidad de lesiones juridicas'?®”

En el caso que en sede judicial existan las dos conductas tipicas, es decir la
Evasion de Impuesto y EI Delito de Lavado de Dinero y Activos, lo mas
recomendable sera que deben de trabajarse sobre la base de un tratamiento concursal
en las que pueda encajar el concurso real, ideal o medial, pues la existencia de dos o
mas conductas adecuadas a distintos tipos penales, no puede tratarse como una
consuncién como lo ha establecido la Jurisprudencia salvadorefia, que sostiene que
los delitos imputables se determinan mediante un concurso aparente de leyes sobre
los criterios de especialidad, subsidiariedad y consuncion, con el fin de prevenir que

se viole el principio de non bis in idem.

En cuanto a la relaciéon concursal entre Evasion de impuesto y los delitos de
falsedad documental, algunos tribunales salvadorefios aplican el concurso aparente de
leyes y se han inclinado por resolver dicho concurso también por el criterio de la
consuncién, al considerar subsumido el uso y tenencia de documentos falsos en el
tipo penal de evasion de impuestos, bajo las modalidad de declarar informacion falsa
0 inexacta (art. 249-A, no. 3 CP) o la de declarar costos o gastos, compras, créditos
fiscales u otras deducciones, hechos o circunstancias que no han acontecido (art. 249-
A, no. 7 CP).

129 |bid
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3.3.2. Concurso aparente de leyes.

En los casos de concurso aparente de leyes penales a primera vista pareciera
que una misma conducta recibe de parte del ordenamiento juridico mas de una
valoracion, aunque en verdad lo correcto es interpretar que sélo una de las normas
concurrentes es la que tiene absoluta legitimidad dogmatica para "valorar" la
conducta analizada. Es decir, salvo la norma que legitimamente debe definir
normativamente el caso, las otras son desplazadas por imperio de un conjunto de
principios de interpretacion que ofrecen los argumentos para identificar el tipo penal

en el que la accidn se subsume en forma completa.

Existe concurso de leyes cuando una sola accion u omision estd comprendida
en dos 0 mas tipos, basta que se aplique uno de ellos para captar la totalidad del
contenido del injusto penal. Surge cuando el sujeto activo realiza una accion que
podria, aparentemente, ser calificada en méas de un tipo penal, cuando en realidad solo
se puede aplicar uno. Dicho en otras palabras: el concurso sucede cuando un solo tipo
penal comprende todas las conductas con relevancia penal contenidas en el sustrato
factico, por lo que no es necesario nominar a los hechos con distintas calificaciones
juridicas (como inicialmente se ha hecho), pues una sola comprende todos los actos y
sus correspondientes reproches.

Conforme al profesor Mir Puig®™’: “Cuando uno o varios hechos son
incluibles en varios preceptos penales de los que uno solo puede aplicarse, puesto que
su estimacion conjunta supondria un bis in idem. Ello sucede siempre que uno de los

preceptos basta por si solo para aprehender todo el desvalor del hecho o hechos

130 Mir Puig, Santiago, Derecho Penal — Parte General, IBdef, Barcelona, 8va Edicidn 2008, p. 646
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concurrentes”, por otra parte, Zaffaroni**!, En particular el jurista Zaffaroni, sobre el
concurso aparente de leyes ("unidad de ley" o "concurrencia aparente impropio"),
expone que engloba aquellos supuestos donde "si bien la accion es abarcada por dos o
mas tipos penales considerados aisladamente, cuando se los considera conjuntamente
-en sus relaciones- se verifica que una de las leyes concurrentes interfiere la
operatividad de las restantes, por lo que se excluye su aplicacién al caso, aunque en

definitiva lo haga porque incluye las lesiones de éstas"

Zaragoza Aguado®?, sostiene que estamos ante un concurso de normas; asi
cuando los actos de blanqueo son llevados a cabo por el autor del delito previo, el
contenido del injusto de éste resalta abarcando por el de los actos de blanqueo de
capitales. Asimismo, “se ha sostenido que hay un concurso aparente de leyes cuando
un hecho parece satisfacer las exigencias de dos o mas tipos diversos, pero en
definitiva, solo es regulado por uno de ellos, en tanto que los demas resultaran

desplazados por causas logicas o valorativas.”

Dicho de otra manera: el concurso sucede cuando un solo tipo penal
comprende todas las conductas con relevancia penal contenidas en el sustrato factico,
por lo que no es necesario nominar a los hechos con distintas calificaciones juridicas
(como inicialmente se ha hecho), pues una sola comprende todos los actos y sus
correspondientes reproches.

La justificacion de la existencia del concurso aparente de leyes, proviene de

uno de los principios fundamentales del ius puniendi estatal, que ademas goza de

181 zaffaroni, Eugenio Raul, Derecho Penal. Parte General, 2a. edicion, Ed. Adiar, Buenos Aires,
Argentina, 2002, Pag. 867

132 Blanco Cordero et al, Combate al..., 5ta Ed.
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proteccion constitucional: ne bis in idem o non bis in idem, conocido como la

prohibicién de doble juzgamiento o interdiccion de mdaltiple persecucion.

A causa de la prohibicion de doble juzgamiento, el concurso aparente de leyes
da un desplazamiento de todas las calificaciones juridicas con que se nominaron los
hechos a un solo ilicito, mismo que comprende todas las conductas acaecidas dentro
de él. Sobre ello, Creus precisa que:

“[E]l encuadramiento plural se reduce a un encuadramiento unico (por eso
se dice que el concurso es solo "aparente™), cuando uno de los tipos en juego
desplaza a los otros, con lo cual Unicamente queda vigente el tipo
desplazante. Dicho desplazamiento puede fundamentarse en distintas
motivaciones procedentes de las mismas consideraciones de las tipicidades
que, a su vez, constituyen los principios que rigen las relaciones de

desplazamiento” >3

En el art. 7 CP, se encuentra regulado ele concurso aparente de leyes
estableciendo:

“Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos o mas
preceptos de este Codigo y no comprendidos en los articulos 40 y 41, de este Cadigo

se sancionaran observando las reglas siguientes:
1) El precepto especial se aplicara con preferencia al precepto general.

2) El precepto subsidiario se aplicara en defecto del precepto principal,
cuando se declare expresamente dicha subsidiaridad o ella sea tacitamente

deducible; y

133 Creus, Carlos, “Derecho Penal. Parte General”, 3a. edicion, Astrea, Argentina, 1992, Pag. 283
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3) El precepto penal complejo absorbera a los preceptos que sancionan las

infracciones consumidas en aquél”.

De ese precepto, podemos extraer precisamente tres tipos de
reglas: especialidad (numeral 1), subsidiariedad (numeral 2) y consuncion (numeral
3). En el caso de mérito se alega la ultima modalidad, teniendo esta por finalidad:
"vincular tipicamente al o a los hechos posteriores que no dan lugar a la pluralidad
normativa por cuanto existe una continuidad relativa al disvalor del hecho cometido -
Es asi como el contenido del injusto y de culpabilidad de una accion tipica alcanza,
incluyéndolo, absorbiéndolo, a otro hecho o a otro tipo, de suerte que la condena,
basada en un solo punto de vista juridico ya expresa, de forma exhaustiva, el desvalor
de todo el proceso"!34,

Concretamente y de importancia al caso en concreto la consuncién implica,
entonces, que la accion de un tipo queda englobada en la mas amplia de otro, siendo
aquella que se establece entre los tipos cuando uno encierra al otro, pero no porque lo
abarque conceptualmente, sino porque consume el contenido material de su

prohibicion.

Si aplicamos esas consideraciones al ambito del Lavado de dinero, ello
implica dos cosas: la primera, que la relacion existente entre el delito previo y el de
Lavado de dinero es una relacion en la que interviene la figura del concurso aparente

de tipos penales, concretamente a través de la regla de consuncidn.

134 Arce Aggeo, Miguel Angel, Concurso de delitos en materia penal, Ed. Universidad, Buenos Aires,
1996, Pag. 175

103



Lo anterior en virtud de la regla de consuncion, que establece que el desvalor
de accion o resultado de uno de los preceptos penales en concurso absorbe el desvalor
de accidn o resultado del otro delito. Dicha regla esta prevista en el art. 7 N°. 3 C.Pn.,

y dice asi:

“Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos o mas preceptos
de este Codigo y no comprendidos en los articulos 40 y 41, de este Cddigo se
sancionaran observando las reglas siguientes: 3) El precepto penal complejo

absorbera a los preceptos que sancionan las infracciones consumidas en aquél.

Sobre el particular la Sala de lo Penal sostiene que:

"[S]e emplea cuando un delito engloba otros hechos ya de por si constitutivos
de delitos que no se castigan autbnomamente porque su desvalor va incluido
en el del ilicito del que forma parte. Es decir, que s6lo opera cuando ninguna
parte del hecho queda sin respuesta penal, ya que, de lo contrario, habra que
aplicarse el conjunto de normas que comprendan integramente el desvalor del

hecho, guardando entre si la relacion que resulte oportuna™3®

La subsuncion del delito de evasion de impuestos en el de lavado de dinero y
activos, realizada por el Tribunal Quinto de Sentencia de San Salvador y luego
ratificada por la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, es una decision
correcta porque el segundo de estos delitos expresamente exige que los fondos, bienes
o derechos objetos del mismo, “procedan directa o indirectamente de actividades

delictivas”

135 Sentencia Sala de lo Penal Referencia 185-CAS-2009, Corte Suprema de Justicia 2011
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“De manera, que se estima adecuada la actuacion de los Jueces A-quo, en
tanto que la decision de subsumir la Evasion de Impuestos al delito de Lavado
de Dinero y de Activos, esta hecha conforme a derecho, pues los elementos
tipicos integrantes de la descripcion legal del ultimo ilicito citado, exigen
evidenciar que los fondos, bienes o derechos, procedan directa o
indirectamente de actividades delictivas. Esto implica, que necesariamente
tienen que provenir de hechos que sean constitutivos de delito; es decir, en
una clara dependencia del hecho acusado con el ilicito precedente. En este
concreto caso, la Evasion de Impuestos que se ha sefialado como uno de los

hechos generadores. %

Ademas el art. 6 de la LCLDA, en su art. 6, denominado Otros delitos

generadores de lavado de dinero y activos, incluye dentro de los mismos en el literal

I, al delito de evasion de impuestos.

No obstante, tanto el Tribunal Quinto de Sentencia como la Sala de lo Penal,

al sostener que existe tal subsuncion, implicitamente admiten que es un caso de

concurso aparente de leyes (art. 7 CP), pero no lo dicen de forma explicita, ni

tampoco explican cudl de los tres criterios que establece el Cédigo penal salvadorefio

(Especialidad, Subsidiariedad y Consuncion) se aplica para llegar a esa conclusion.

En ese sentido, puede sostenerse que en este caso se estaria ante un concurso

aparente de leyes resuelto por el principio o criterio de la consuncién, puesto que el

tipo penal de lavado de dinero y activos, es un tipo penal complejo que absorbe al

tipo penal de evasion de impuestos, segun lo que expresamente dispone el art. 6, lit. I,

de la Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos.

136 Sentencia Sala de lo Penal Referencia 288-CAS-2011, Corte Suprema de Justicia 2012
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No obstante, también puede argumentarse que podria ser resuelto por el
criterio de especialidad, dado que la Ley contra el lavado de dinero y activos es una
ley especial. Igualmente podria ser resuelto mediante el criterio de alternatividad,
segun el cual, el delito de Evasidon de impuestos, sancionado en su forma agravada
con prisién de seis a ocho afios, cometido como medio para la consumacién de otro
de mayor gravedad, en este caso el delito de Lavado de dinero y activos, cuya pena de
prision es de cinco a quince afios, queda absorbido por éste Gltimo como delito méas

grave.

Sin embargo, prevalece el criterio de la subsuncidén que en este caso es por
voluntad expresa del legislador al haber establecido al delito de Evasidn de impuestos
como uno de los delitos generadores de lavado de dinero y activos (art. 6, lit. I, Ley
contra el lavado de dinero y activos).

3.4. Autoblanqueo.

Se constituye es una modalidad de lavar o blanquear, que conlleva
complejidad por ser un esfuerzo propio del sujeto activo para ocultar tras una
aparente legalidad, aquello que ha obtenido ilegalmente y que pretende hacer parte de
su patrimonio. Sobre este caso se ha discutido continuamente, sobre la impunidad del
propio lavado de dinero, denominado también autoblanqueo®®’, sobre la cual hay al
menos tres posiciones, una a favor de la impunidad del autoblanqueo, otra contra la
impunidad del autoblanqueo y una posicién ecléctica.

187 Sagastume Galan, Problemas interpretativos..., 67 — 69
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El Autoblanqueo, es una modalidad del delito basico de Lavado de Dinero, ha
sido bastante debatido en la doctrina. Por un lado, algunos doctrinarios estan en
contra de la procedencia del lavado en dicha modalidad, teniendo como base la
doctrina del Hecho Posterior Copenado, que significa la no atribucion de un segundo
delito o lo que es lo mismo, un hecho posterior impune, amparandose en el
“Privilegio del autoencubrimiento, -siendo el- fundamento de dicho privilegio el
principio de la no exigibilidad de otra conducta distinta de la realizada. — Por lo que-
no se puede castigar a un delincuente que ha cometido un delito por encubrir los
bienes derivados del mismo, pues ello equivaldria a exigirle una declaracion contra si

mismo”l38

PALMA HERRERA sostiene que ‘“castigar a quien cometié el delito
previo, por ese delito y por el de blanqueo, seria castigarle por la obtencion ilicita de
una riqueza y por el natural aprovechamiento de la misma, lo que vulneraria el

principio ne bis in idem”.

El autor considera la exclusién como autor o participe del delito de banqueo
de capitales cuando son autores o participe del delito previo. En contradiccion a los
fundamentos respecto a la no atribucion de blanqueo a autores y participes del delito
previo, se encuentran las justificaciones para considerar la atribucién de
responsabilidad penal, tanto a autor y participe del ilicito de lavado de dinero y del

delito previo:

138 Chevalier, O. y. El Delito de Lavado de Activos como Delito Auténomo. Washington, D.C:
CICAD. (1998).

139 Palma Herrera: “Los Delitos De Blanqueo De Capitales”... 226
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ARANGUEZ SANCHEZ es de la opinion que para excluir al autor del
delito previo como activo del delito de operaciones, que se trate de un hecho posterior
copenado porque éeste ultimo tiene un bien juridico diferente del primero, por tanto las

acciones de lavado lesionan este nuevo bien juridico”.

La salida a esta complejidad estriba en establecer que el autoblanqueo tiene
como objeto la legitimidad de los bienes procedentes del delito, situacién que no
concurre cuando el sujeto activo del delito previo Unicamente disfruta del producto

ilicito puesto que ello constituye un acto de agotamiento.

En el caso de los verbos Convertir o transferir presenta una conjuncion, por lo
que son conductas independientes, significa que comete el ilicito penal tanto el que
convierte como el que transfiere, pero en el caso de la transferencia, no se traduce a
cualquier tipo de transferencia, sino solamente en aquellos casos que cumpla con la

finalidad de ocultar o encubrir el origen ilicito.

La autonomia del delito de lavado de dinero y activos permite la persecucion
penal como delito independiente, sin embargo, esta persecucion penal solo es posible
cuando se ha acreditado suficientemente que los bienes tienen un origen ilicito y que
la finalidad del sujeto activo estd encaminada a ocultar o encubrir el origen ilicito. Se
determina que en efecto, es procedente la imputacion del delito de Lavado de Dinero
y Activos como del ilicito antecedente cuando los autores y participes han realizado

los dos tipos penales.

140 chevalier.. El Delito de Lavado ....165.
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3.5. Autonomia del Delito de Lavado de Dinero y de Activos

La autonomia del delito de lavado de dinero no es un problema
exclusivamente dogmatico o politico-criminal, sino un problema de técnica
legislativa y de eficacia procesal. Esto quiere decir que estd vinculado con la
descripcion tipica que se haga del delito y con las facilidades que tal tipificacion

ofrezca a la investigacion y prueba judicial del hecho punible!4!

Las recomendaciones internacionales del GAFI, CICAD-OEA, las
Convenciones sobre la materia, asi como la legislacion comparada, se ha constatado
que todas se orientan hacia la tipificacion autonoma del lavado de activos, esto
constituye una tendencia razonable, ya que este delito “afecta valores juridicos que

van alla de lo protegido por el delito previo”

La autonomia del lavado de dinero y activos en la normativa salvadorefia
puede también ser cuestionada, al no especificar que es autébnoma, no obstante,
atendiendo los estdndares Internacionales, como en la Jurisprudencia salvadorefia
tanto en resoluciones de camara'*? como en resoluciones de Sala'*®* y en la ley
LCLDA, se complementa con el texto de los tratados internacionales, como la
Convencién de Viena, la Convencién de Palermo, la Convencion de Mérida y otras,
de las cuales emana la autonomia del delito y la consideracion especial sobre la
regulacién del delito previo, negarla entonces, resultaria un pleno desconocimiento y

lesion al principio de legalidad, en cuanto a que el tratado internacional es ley de la

141 Victor Prado Saldarriaga, “ La tipificacién del lavado de dinero en Latinoamérica: modelos,
problemas y alternativas™, en https://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/temas/t 20080528 47.pdf

, p. 5.
142 Camara Primera de lo Penal ... INC-APEL-181-DPMC-017.

143 Sala de lo Penal..., 288-CAS-2011.

109


https://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/temas/t_20080528_47.pdf

Republica y que en caso de conflicto entre la ley y el tratado, prevalece el tratado tal
como lo establece el Art. 144 inc. 2°.

La Sala de lo constitucional en Sentencia Inc. 24-97%* se ha pronunciado al

respecto:

“Es decir que en el inc. 2° del art. 144 Cn., se ha serialado dos criterios para
resolver las antinomias que se susciten entre el tratado internacional y la ley
secundaria de derecho interno; en primer lugar, se hace referencia al criterio
de jerarquia —criterio que opera en el momento de creacion del Derecho—,
pero también se quiso proporcionar al aplicador del derecho un criterio
adicional, recurriendo al criterio de prevalencia —el cual opera en el
momento de la aplicacion del derecho—. De lo anteriormente expuesto, se
concluye que el art. 144 Cn. lo que hace es proporcionar criterios o
principios de solucion de conflictos entre dos normas, tal como se dijo en la
sentencia dictada en el proceso de Inc 15-96, y, en consecuencia, dichos
criterios deben ser utilizados por los aplicadores del derecho en cada caso
concreto, por lo que esta Sala reitera que el enfrentamiento entre tales

normas no implica per se una inconstitucionalidad .

El delito de Lavado de Dinero es un delito autbnomo, porque el mismo tiene
caracteristicas o rasgos especiales que lo distingue del delito previo asi como los de
receptacion y encubrimiento, en el sentido que tiene un objeto de proteccion propio e
independiente de aquellos, como lo es Trafico licito de los capitales, ademas, porque
el autor o participe del delito previo, si puede ser sujeto activo del posterior delito de
lavado de dinero, y por Gltimo no es necesaria la existencia de una sentencia judicial
condenatoria previa para determinar la existencia del delito previo, asi como el origen

delictivo de los bienes.

144 sala de lo constitucional Sentencia Inc. 24-97 del 26 de septiembre del 2000.
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Ademés el delito de Lavado de Dinero, incorpora una conducta tipica,
antijuridica y culpable, ello implica la regulaciéon tanto los verbos rectores que
permiten la tipicidad de la conducta — contenida en los primeros dos incisos — asi
como el requerimiento de ocultar o encubrir el origen ilicito y a legalizar los bienes

de origen ilicito; y la incorporacién su consecuencia juridica.

Ello implica que es un tipo penal con caracteristicas propias, que para su
prueba se sujeta a las reglas del proceso penal ordinario — exceptuando la valoracion
que pueda hacerse sobre el delito previo — por lo que no es una norma penal en blanco
pues no remite a ningun otro texto normativo ni el supuesto de hecho que
complemente la regulacién que se hace sobre el delito, ni la consecuencia juridica, en
ese sentido, la referencia a la actividad ilicita previa, se hace en funcién de la

determinacion del origen ilicito.

La determinacion del origen ilicito y no la determinacion de la cualidad del
delito previo es la que se retoma como punto de partida para afirmar la autonomia del
delito, puesto que, de ser contrapuesto a ello, implicaria que el lavado de dinero seria
accesorio al delito fuente.

Si bien la autonomia no viene dada por el texto expreso en la normativa
actual, se puede obtener a partir de la consideracién de los tratados internaciones y la
jurisprudencia, situacion superada en alguna legislacion comparada, como en la
legislacion peruana, que en el articulo 10 del decreto legislativo 1249 denominado:
MEDIDAS PARA FORTALECER LA PREVENCION, DETECCION Y SANCION
DEL LAVADO DE ACTIVOS Y EL TERRORISMO, se tipifico el lavado de activos

como:

“El lavado de activos es un delito autbnomo por lo que para su investigacion,

procesamiento y sancion no es necesario que las actividades criminales que
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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 condena.

El conocimiento del origen ilicito que tiene o que debia presumir el agente de
los delitos que contempla el presente Decreto Legislativo, corresponde a
actividades criminales como los delitos de mineria ilegal, el trafico ilicito de
drogas, el terrorismo, el financiamiento del terrorismo, los delitos contra la
administracion publica, el secuestro, el proxenetismo, la trata de personas, el
trafico ilicito de armas, tréfico ilicito de migrantes, los delitos tributarios, la
extorsion, el robo, los delitos aduaneros o cualquier otro con capacidad de
generar ganancias ilegales, con excepcién de los actos contemplados en el
articulo 194° del Codigo Penal. El origen ilicito que conoce o debia presumir
el agente del delito podra inferirse de los indicios concurrentes en cada

caso.”

Por consiguiente, el legislador peruano a diferencia del legislador salvadorefio,

incorpora en el texto legal la autonomia del delito y la no exigencia de un juicio o

procesamiento previo del delito, situacion que tampoco prohibe nuestra LCLDA.

3.6. Analisis del caracter autonomo del delito en el Anteproyecto de

Ley Especial para la Prevencion, Control y Sancion del Lavado de Activos

La Fiscalia General de la Republica con el apoyo de la Oficina de las

Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), lideraron esfuerzos para la

creacion de una nueva legislacion en materia de Lavado de Dinero; del cual se

denomina El anteproyecto de Ley Especial para la Prevencién, Control y Sancion del
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Lavado de Activos. Dicha propuesta ha sido presentada por la Fiscalia General de la
Republica y que incorpora las actualizaciones del GAFI (LD/FT) y la normativa
internacional como pieza de correspondencia a la Asamblea Legislativa, por primera

vez el dia 31 de octubre de 2018, y por segunda vez en octubre de 2019 .

La Comision de Seguridad Pdblica y Combate a la Narcoactividad de la
Asamblea Legislativa ha sostenido reuniones con diferentes representantes de
instituciones publicas y privadas para brindar opinion sobre el articulado del
anteproyecto de Ley Especial de Prevencion, Control y Sancion del Lavado de
Activos, sin tener mayores avances del estudio del anteproyecto . La propuesta de
esta nueva ley, trae muchos cambios, los cuales tienen como principales objetivos
fortalecer, incluir nuevos tipos de delitos penales, definir sanciones especificas,
establecer un sistema nacional para la prevencion de lavado de dinero y focalizar

esfuerzos priorizando sujetos obligados de acuerdo a su nivel de riesgo.

El anteproyecto se inspira en la Convencién de Viena y Convencion de
Palermo fundamentalmente, lo cual ha quedado reflejado en el considerando | de
dicho anteproyecto, lo cual es a su vez una copia del considerando | de la LCLDA, en
el considerando VII del anteproyecto también es una copia del considerando 111 de la
LCLDA, sin embargo, omite referirse al Blanqueo de dinero como originalmente se

hace y se mantiene el termino Lavado y se complementa con el termino activo.

Uno de los cambios mas perceptivos es que la Ley vigente se denomina Ley
Contra el Lavado de Dinero y Activos y el anteproyecto se denomina Ley Especial

para la Prevencién, Control y Sancién del Lavado de Activos. Este cambio responde a
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las recomendaciones del GAFI14, el cual lo coloca con iniciales (LA) pero a su vez el
GAFI busca que se implemente la regulacion de la financiacion del terrorismo (FT),
si bien supera elementos conceptuales como la determinacion precisa de la autonomia
del lavado de dinero y activos, representa una actualizacion de los estandares
internacionales, especialmente en la tipificacion de conductas como la financiacion

del terrorismo y el control de armas masivas de destruccion:

“OBJETO
Art. 1.- La presente ley tiene por objeto:

a) La prevencién, control, deteccion, del lavado de activos (LA), el
financiamiento del terrorismo (FI) y de la proliferacion de armas de
destruccion masiva (FPADM), por lo tanto, se complementar4 con lo
establecido en la Ley Especial contra Actos de Terrorismo.

b) La investigacion y sancion del lavado de activos (LA).”

En el Art. 75 del anteproyecto, continta la redaccién respecto a la regulacion
de las actividades generadoras de Lavado de Activos que expresa el articulo 6
LCLDA, cuando podria incluirse otra denominacion como doctrinariamente se
conocen como delito fuente, previo etc. Ademas mantiene el sistema clasificatorio
indefinido de la actual legislacion y agrupa algunos nuevos delitos previos no
particularizados sino clasificados en razén del bien juridico protegido, tal como se

reza:

145 “RECOMENDACIONES”, GAFIC, accesado el 10 de diciembre de 2022, https://www.cfatf-
gafic.org/es/documentos/gafi40-recomendaciones/407-fatf-recomendacion-1-evaluacion-de-riesgos-
y-aplicacion-de-un-enfoque-basado-en-riesgo
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“Art. 75.- Estaran sometidos a la presente ley toda actividad delictiva
generadora de lavado de activos y de manera especial en lo que fuere aplicable a los

siguientes delitos:

a) Los previstos en el capitulo 1V de la Ley Reguladora de las Actividades
Relativas a las Drogas;

b) Los previstos en el Capitulo Xl de la Ley Especial contra la Trata de
Personas;

c) Los previstos en el Capitulo | de la Ley Especial contra el Delito de
Extorsion;

d) Los previstos en el Capitulo Il de la Ley Especial contra Actos de
Terrorismo;

e) Los previstos en el Titulo Il de la Ley Especial contra los Delitos
Informéticos y conexos;

f) Los comprendidos en el Titulo VIII, De los delitos relativos al Patrimonio
del Cédigo Penal;

g) Los comprendidos en el Titulo IX, Capitulo V, De los delitos relativos a la
Hacienda Publica del Cddigo Penal;

h) Los comprendidos en los Capitulos Il y Il del Titulo XVI, De los Delitos
Relativos a la Administracion Pablica del Codigo Penal;

i) Tréafico llegal de Personas;

j) Trafico y Tenencia llegal de Organos y Tejidos Humanos; (Art. 147 B)
k) Secuestro;

1) Soborno;

m) Prevaricato;

n) Comercio llegal y depdsito de armas;

0) Los delitos comprendidos en la Seccion IV de la Ley Especial para
Sancionar Infracciones Aduaneras Penales y sus sanciones;

p) Todo acto de encubrimiento y legalizacion de bienes o derechos
procedentes de cualquier otra actividad delictiva.”
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Se mantiene el literal p) y se agrega la frase cualquier otra por lo que se
continta con la posicion ecléctica en relacion a adoptar un modelo o sistema de
clasificacion de los delitos previos; pero, también, los literales b), c), d), e), f), g), h)

son nuevos Yy se agrupan de acuerdo al bien juridico protegido

Pareceria mas atinado que el legislador dejara abierto a cualquier tipo de
delito el sistema de clasificacion del delito previo y con ello eliminar esa mezcla
extrafia de sistemas abiertos y cerrados a nimerus clausus, sin embargo, se continla
atendiendo criterios méas flexibles, en este caso agrupados por bienes juridicos,
facilitando maés la inclusién que la exclusion de los ilicitos penales previos en especial
a los delitos considerados como graves, tal y cual se manifiesta en “la Convencion del
Consejo de Europal®® de 1990 que considera a todas las infracciones penales graves

como delito previo del blanqueo”

El tipo penal de Lavado de Activos, se regula en el Art. 74 del anteproyecto,

el cual senala:

“Art. 74.- El que adquiriere, poseyere, utilizare, convirtiere, disfrazare,
transportare, transfiriere, depositare, retirare, administrare o realizare
cualquier accion o actividad relacionada con las anteriores sobre bienes o
derechos que procedan directa o indirectamente de actividades delictivas,
cometidas por él o por un tercero, para ocultar o encubrir su origen o
naturaleza ilicita, o para 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 ocho a
quince afos.

146 67. Convenio sobre blanqueo, deteccién, embargo y confiscacién de los productos de un delito.
Estrasburgo: 1990
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En la misma sancion incurrird el que oculte o encubra de 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.

En los casos en que los bienes provengan de actividades delictivas
relacionadas contra la administracion publica la pena se aumentard desde
una tercera parte del minimo hasta la tercera parte de su maximo.

En el caso de servidor publico la pena se incrementara desde la tercera parte
del minimo hasta la tercera parte del maximo. Ademas, se impondra la pena
de inhabilitacion especial del empleo o cargo publico por igual tiempo.

En el caso de las personas juridicas, las sanciones seran aplicadas a las
personas naturales que acordaron o ejecutaron el hecho constitutivo del
lavado de activos.

El delito de lavado de activos es autbnomo y para su enjuiciamiento no se
requiere proceso penal abierto, ni sentencia definitiva sobre las actividades

)

delictivas generadoras de los activos, fondos, bienes o derechos.’

En cuanto a los verbos rectores se incorporan: adquiriere, poseyere, utilizare,
disfrazare, transportare, administrare y al verbo transferir se le eliminan los
conceptos: fondos, bienes y derechos; el anteproyecto ademas establece “o realizare
cualquier accion o actividad relacionada con las anteriores sobre bienes o derechos

que procedan directa o indirectamente de actividades delictivas”

Respecto a su penalidad, se incrementa de cinco a ocho afios como pena
minima y en el inciso primero se menciona a la capacidad del sujeto activo en
relacién con el delito previo, refiere a que la actividad delictiva, sean cometidas por él
0 por un tercero, dando el mismo tratamiento de autor directo y en el inciso tercero y

cuarto se regula los casos en que se agravaran los delitos.
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El delito previo continlia siendo un elemento normativo del tipo, aun y cuando
se sefiale en el anteproyecto que no requiere proceso penal abierto, ya que, para la
configuracién del lavado de activos, requiere una valoracion e interpretacion de los
actos que proyecten al menos la puesta en peligro o como refiere el anteproyecto el
enfoque basado en riesgo. Por cuanto, subiste la dependencia del delito previo, el cual
puede ser cualquier otra actividad delictiva

El inciso sexto del articulo incorpora un elemento novedoso a diferencia de la
actual LCLDA, en el sentido que reconoce de forma textual el caracter autonomo del
delito de lavado de activos, si bien es cierto este ha sido auxiliado de la
jurisprudencia y los tratados internacionales, pero, ademas, sefiala que para que este
delito sea procesado no requiere proceso penal abierto, lo cual resulta completamente

diferente a la regulacién actual.

Al menos en el contenido de la ley, se reconoce la autonomia, puesto que ésta
condicién ya habia sido dada por la jurisprudencia y la integracion de los tratados
internacionales que constituyen leyes de la republica, ademas de no necesitar
sentencia definitiva sobre las actividades delictivas generadoras de los activos, en ese
sentido, se pretende que la autonomia sea absoluta. Este inciso representa un avance
importante en el reconocimiento de la autonomia, pero no supera la dependencia del
delito previo, al no definir el alcance normativo que debe tener el delito previo en la

configuracién del lavado de activos.

118



CAPTITULO IV

RELEVANCIA Y PERTINENCIA DEL ANALISIS DE LA RELACION

ENTRE LOS DELITOS DE EVASION DE IMPUESTOS Y LAVADO DE

DINERO Y DE ACTIVOS DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO
PENAL ECONOMICO.

Sumario: 4.1 Defraudacién al Fisco como manifestacion de la delincuencia
econdmica. 4.2 Delito Tributario como antecedente del Lavado de Activos en el
Derecho Comparado.4.2.1. Chile. 4.2.2. Espafia. 4.2.3. Perd.

4.1 Defraudacion al Fisco como manifestacion de la delincuencia econdémica.

A lo largo de la historia los gobernantes han tenido la necesidad de obtener
bienes y recursos de los gobernados con el fin de sostener la organizacion de un
estado brindar servicios o prestaciones publicas y garantizar el cumplimiento de los
fines estatales como la seguridad publica, defensa del territorio o la expansion de los
territorio por medio de las guerras,*” sin embargo los ciudadanos gobernados desde
siempre se han resistido por diferentes motivos al cumplimiento del pago de

impuestos.

Los impuestos son un fendmeno econdémico que constituye el principal
componente de los ingresos publicos, por lo que la evasion fiscal es un perjuicio,
afectando directamente la economia del Estado. En tal sentido el Estado ha tenido la
tarea de recaudacion de los mismos, asumiendo esta funcion como una de sus
competencias y arbitrando las medidas y mecanismos necesarios para que los

ciudadanos cumplan sus obligaciones con la debida diligencia.

147 Villegas, Hector B. Curso de Finanzas, derecho financiero y tributario tomo Gnico 7ma edicion
Argentina 2001 Pag.255
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La recaudacion de los tributos representa la mayor fuente de ingresos fiscales
para el Estado, ya que son el sostenimiento del funcionamiento estatal. De acuerdo
con ello, el Art. 11 del Codigo Tributario define a los tributos como “las obligaciones
que establece el Estado, en ejercicio de su poder de imperio, cuya prestacion en
dinero se exige con el proposito de obtener recursos para el cumplimiento de su

fines”

Asi también el Art. 16 Codigo Tributario hace referencia a la Obligacion

Tributaria la cual establece:

“Art. 16 La obligacion tributaria es el vinculo juridico de derecho publico,
que establece el Estado en el ejercicio del poder de imponer, exigible coactivamente
de quienes se encuentran sometidos a su soberania, cuando respecto de ellos se

verifica el hecho previsto por la ley y que le da origen”.

Dicho precepto se refiere a la obligatoriedad del pago de los tributos que
surgen de las obligaciones entre los contribuyentes y El Estado, esto quiere decir que
hay una relacion entre el obligado tributario y la Hacienda Publica y por lo tanto, este
ultimo le compete reclamar el pago de tributos. El objetivo del pago de los tributos,
es que el contribuyente, de acuerdo con su capacidad contributiva, sufrague los gastos

necesarios para el mantenimiento de las estructuras e instituciones del Estado.

Por lo que capacidad contributiva debe entenderse como la cantidad de
dinero que puede sufragar el sujeto en el pago de sus obligaciones tributarias...
Belisario Villegas por su parte menciona que, “La Capacidad contributiva, puede ser

atendida como la aptitud econdémica de los miembros de la comunidad para
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contribuir a la cobertura de los gastos publicos*®”. En ese sentido podemos decir
que la Capacidad Contributiva es aquella que denota la posesion de riqueza de un

sujeto en la medida suficiente para hacer frente a la Obligacion Fiscal.

Al respecto la Sala en relacion al principio de capacidad contributiva en los

términos siguientes:

“En esa linea, la capacidad contributiva debe entenderse como la cantidad de
dinero que puede sufragar el sujeto en el pago de sus obligaciones
tributarias. Un primer momento en la busqueda de la aptitud contributiva se
situa con la construccion del hecho que da origen a la obligacion tributaria,
respaldado en hechos que constituyen una suerte de muestra general de
riqueza, independientemente de los caracteres de los contribuyentes; estos
son llamados —como ya se ha dicho—, hecho generador del tributo. a. Desde
el punto de vista del hecho generador, la capacidad econdémica de una
persona no se manifiesta en un hecho Unico, sino en varios, que son otros
tantos indices de aquélla. Asi, hay asentimiento doctrinario en considerar
como indices de capacidad econémica la renta global, el patrimonio neto, los
incrementos patrimoniales y los incrementos de valor del patrimonio;
asimismo, son considerados indicios los gastos, el consumo, los salarios

pagados, transacciones, etc!4®”
La Capacidad contributiva tiene relacion con la capacidad econémica, es decir
solamente cuando el Estado sabe que tiene capacidad econdmica es que puede pedir

que pague.

Por otro lado la Sala se ha pronunciado respecto a la capacidad Econémica:

148 Héctor Villegas, Manual de Finanzas Publicas, Ed. Depalma, Bs. As., 2000, p. 203
149 3ala de lo Constitucional, Sentencia, Referencia: 23- 98 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia,
1997
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“La exigencia del deber de contribuir se fundamenta en la capacidad
econdémica que no es mas que una serie de indices que revelan de
forma parcial la disponibilidad econémica del sujeto, su capacidad de
contribucion y que pueden ser, por tanto, utilizados como objeto de

gravamen, éste se utiliza como medida del deber de contribuir...."" ™.

“Segun el principio de capacidad economica, las personas deben
contribuir al sostenimiento de los gastos del Estado en proporcion a la
aptitud econémico-social que tengan para ello. Se trata de un
principio que limita a los poderes publicos en el ejercicio de su
actividad financiera, pero que, ademas, condiciona y modula el deber
de contribuir de las personas. En ese sentido, puede afirmarse que el

aludido principio actua como presupuesto y limite de la tributacion.”

La capacidad econdémica del sujeto se constituye como el factor principal para
la distribucidn de la carga fiscal, es decir, que la capacidad econémica nos dice quién
y cuanto impuesto debe pagarse. En ese sentido la capacidad econémica surge por

razones de equidad.

El principio de equidad es tratar en forma igual a los iguales y de manera
desigual a los desiguales, cada ciudadano debe contribuir a los gastos publicos en
funcion de su capacidad econdmica, es asi quienes mas ganan deben pagar
proporcionalmente, una mayor cantidad de impuestos de que quienes ganan menos.
En esa idea la Administracién Tributaria sélo podra exigir al sujeto pasivo una

aportacion apegada a su capacidad de contribuir o capacidad contributiva.

130 1bid.
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El art. 131 ord. 6° Cn. ordena que se contribuya de manera equitativa en
funcién de la capacidad econémica. Al respecto la Sala de lo constitucional

establecio:

“..juridicamente existen limites formales y materiales para la imposicion de
los tributos en la esfera de competencia del legislador; cuyo proceso de
creacion encuentra su primera justificacion en las necesidades y fines que
debe satisfacer el Estado, lo que a su vez, impone el deber general de los

individuos de contribuir al sostenimiento de las funciones estatales ...

Dentro de este contexto, el articulo 131 ordinal 6 prescribe que es atribucion
de la Asamblea Legislativa "decretar impuestos, tasas y demas contribuciones
sobre toda clase de bienes, servicios e ingresos, en relacion equitativa (....)";
cuya concordancia con el articulo 106 y especialmente con su Gltimo inciso
que basicamente prohibe la confiscacion, y en general con el contenido del
derecho de propiedad, hace inferir una norma tributaria que establece un
vinculo ineludible entre la base imponible y la capacidad econémica del
sujeto del tributo.

En este orden, el legislador esta obligado a escoger de la amplia gama de
hechos generadores para la imposicion del tributo, aquéllos que
objetivamente sean idoneos para reflejar capacidad contributiva de tal
manera que se inhiba cualquier posibilidad de que la determinacion de la

cuantia a deducir, exceda en lo razonable de dicha capacidad. ...

En ese sentido la Sala aclara que el contribuyente debe tener un trato
equitativo en su cuantificacion, de tal manera que la carga tributaria no impida o
dificulte la disposicion sobre su patrimonio. Ademas de pagar sus impuestos segun al
principio de equidad, el Estado le permite al ciudadano trabajar y con ello obligarse

a pagar sus impuestos es decir el deber de contribuir ya que con eso promueve la
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colaboracion con el pago de tributos para el cumplimiento de los fines
constitucionales del Estado, conocido como el principio de Solidaridad Tributaria.

Respecto al deber de contribuir se dice que es una de las manifestaciones de
sujecion mas importantes dentro del Estado, que se desenvuelve en una relacion
juridico-publica con reglas preestablecidas segun las cuales el Estado esta obligado a
recaudar y el ciudadano a contribuir para asi participar en las ventajas que se derivan

de la actividad estatal*®?

Al cumplir con las cargas tributarias se vuelve una condicion de vida para la
comunidad, porque hace posible regular el funcionamiento de los servicios estatales y
dado que la Administracion puablica no sirve a ningun interés propio, sino al de toda
la colectividad, se produce una coincidencia entre fines estatales y fines

individuales®®? .

Si bien el principio de solidaridad tributaria no se encuentra como un deber
explicito en la Constitucion, Sala de lo Constitucional, Sentencia, Referencia: 23- 98
(El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 1997 hace referencia en el apartado

siguiente:

“En la Sentencia del 5-X-2011, Amp. 587-2009, se sostuvo que las personas
deben contribuir al sostenimiento de los gastos del Estado en proporcién a su
aptitud econémico-social, limitando de esa manera a los poderes publicos en

el ejercicio de su actividad financiera. Asi, dicho principio condiciona y

151 Escribano, Francisco, La configuracion juridica del deber de contribuir: perfiles constitucionales, 22
edicion, editorial Grijley, Lima (2009), 71

152 palomino-Fldrez, D., F. (2020). Choque de garantias: deber de contribuir vs. Derecho a la no

autoincriminacion.  Revista  Ciencia  Juridica y  Politica, 55-72. Recuperado de:
https://portalderevistas.upoli.edu.ni/index.php/5-revciencasjuridicasypoliticas/article/view/643
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modula el deber de contribuir de las personas, constituyéndose en un

auténtico presupuesto y limite de la tributacion”.

De acuerdo con la Sala, el Deber de Contribuir debe de aplicarse en forma
equitativa de acuerdo a la capacidad contributiva de cada contribuyente, sin que

Ilegue a extremos confiscatorios que afecten sus derechos fundamentales.

Cuando una persona no declara y paga sus impuestos, causa un deterioro
econdmico en las Finanzas Publicas y por lo tanto obtiene un beneficio que no le
corresponderia, razon por la cual incurre en el delito de evasion de impuesto, que es
cualquier acto fraudulento consistente en omitir declarar hechos generadores o
declarar costos, gastos, compras o créditos fiscales inexistentes, con el fin de evadir
impuestos, lesiona la funcion tributaria, es decir, el sujeto tiene la intencién maliciosa

de violar la norma del ordenamiento juridico para eludir su cumplimiento.

Este incumplimiento causa un deterioro econémico en las Finanzas Pablicas y
el contribuyente obtiene un beneficio que no le corresponderia, razon por la cual
incurre en el delito de evasidn de impuesto consiste en un engafio, por lo que existe
plena conciencia del evasor sobre sus obligaciones tributarias y sobre la finalidad de
sus acciones. Este engafio puede ser realizado por cualquier contribuyente desde
quien tenga menos capacidad tributaria hasta los mas grandes contribuyentes, sin
embargo, estd mas comdnmente relacionado a quien tiene mayor capacidad tributaria,

puesto que tiene mayores facultades para eludir el pago de los tributos!®3,

En ese sentido la persona se queda con una cantidad de dinero que no ingresa
al erario publico, incrementa en su patrimonio de forma injustificada, es decir a un

enriquecimiento sin justa causa. EIl enriquecimiento sin causa es una figura juridica

158Friedrich Ebert Stiftung, Iniciativa Social para la Democracia ISD Informe De Analisis Sobre La
Evasion Y Elusion Fiscal En El Salvador (2016) 18
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clasica surgida en el Derecho Romano, suponia el enriquecimiento de una persona, a
partir del empobrecimiento de otra, o en provecho de un acto inmoral, sin causa que
lo justificara. En aras de la justicia y equidad, se obligaba a la repeticion o restitucion

de los bienes, a fin que cada parte poseyera lo que le correspondia®®.

El enriquecimiento sin causa, tiene como fundamento que nadie puede
incrementar su patrimonio a costa de otra persona natural o juridica, o de un acto
ilegal o inmoral. En este caso es el Estado se ve empobrecido cuyo patrimonio se ve
disminuido a consecuencia de estas conductas, ya que no solo afectan a un sujeto en
particular sino a toda la sociedad. Al respecto la Jurisprudencia de la Sala de lo Civil,

ha establecido como requisitos del enriquecimiento sin causa los siguientes:

“Lo antes dicho, esta en armonia y tiene sustento en los elementos esenciales
que demarcan civilmente la existencia de un enriquecimiento sin causa justa,
cuyo contenido exige que concurran y se acredite lo siguiente: [a] La ventaja
patrimonial o enriquecimiento, puede ser de bienes, utilidades, ganancias,
beneficios o similares, por ello se refiere a una ventaja de caracter econémico
0 pecuniaria con la cual se mejora un patrimonio. Dicha ventaja puede ser
positiva 0 negativa, ya sea acrecentando haberes o evitando gastos en
menoscabo patrimonial. [b] El empobrecimiento es todo aquello que sin
causa sale, pierde, destruye o se deja de percibir algo por parte del individuo
empobrecido. Bajo dicha concepcién, quien no ha sufrido un
empobrecimiento, no tiene legitimacién ni interés alguno que alegar, dado
que no ha tenido ninguna pérdida que reportar. [c] El desplazamiento del
patrimonio como nexo de causalidad — enriquecimiento y empobrecimiento
correlativos—; es decir, que el incremento patrimonial sea consecuencia del
perjuicio del otro. [d] La ausencia de causa, es la falta de justificacion, razon

legal o motivo legitimo por el cual deba efectuarse el desplazamiento de un

154 Camara Segunda de Lo Civil de La Primera Seccion Del Centro, Sentencia Ref. 1-PCEIF-16 (Corte
Suprema de Justicia, El Salvador) 2017.
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patrimonio a otro, por ello, para que la accion proceda es necesario que no
exista un antecedente juridico que sea fuente de obligacion entre los

patrimonios correlativos. >

La introduccidn de dinero ilicito como si fuera legitimo provoca que haya una
desatinada estabilidad de los precios; ya que las organizaciones involucradas en el
lavado de dinero, tienen capital que les da ventaja sobre aquellas que son legitimas.
En un mercado en el que se lavan y se suministran capitales con dinero sucio, se
convierte poco a poco en un nucleo de relacion dominado por unos pocos, en el que
los operadores econdémicos pierden la confianza sobre la que se deben basar en todo

caso las relaciones comerciales.

En ese contexto cuando se utiliza el dinero que ha sido el resultado de la
evasion de impuesto, vulnera el derecho constitucional de las personas que ejercen la
actividad econdmica a nivel individual o societario que es el de Libertad Econémica
del cual esta estrechamente relacionado con los derechos de de Libertad de Empresa y
Libre competencia que se encuentra regulado en el Art. 102 en nuestra Constitucion

que reza:

Art. 102.- Se garantiza la libertad econdémica, en lo que no se oponga al
interés social. El Estado fomentara y protegera la iniciativa privada dentro de
las condiciones necesarias para acrecentar la riqueza nacional y para

asegurar los beneficios de ésta al mayor nimero de habitantes del pais.

Sobre la libertad econdmica, , se encuentra garantizada por la Constitucién, en
el sentido que no puede ser arbitrariamente determinada o condicionada, ya sea por el
Estado o por cualquier particular; y en caso de intentarse su vulneracion, deben

ponerse en marcha los mecanismos de proteccion de tal manifestacion de la libertad,

155 Sala de lo Civil; Sentencia Ref. 12-APC-2017, (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2018)
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no obstante, el derecho de libertad econdmica de cada uno, en cuanto libertad
juridica, anicamente puede existir y operar con sujecion a una serie de limitaciones
constitucionales y legales, encaminadas a asegurar su ejercicio armoénico y
congruente con la libertad de los deméas y con el interés y el bienestar de la

comunidad®®®

La Sala de lo constitucional en Sentencia Ref. 26-2008, respecto a la Libertad

Econdmica establecio:

“Asi, respecto de la libertad econdémica se dijo que consiste basicamente en la
facultad de toda persona -natural o juridica- de realizar actividades de
caracter econdémico segun sus preferencias o habilidades, con miras a crear,
mantener o incrementar su patrimonio. Asi como, la posibilidad de iniciar,
sostener y cesar en libertad la actividad empresarial, es decir el derecho a
“emprender” y ejercer alguna actividad economica, segun los mds intimos
designios de la persona. Y sus modos de ejercicio amparados por el art. 103
Cn., se manifiestan en: el libre acceso al mercado, el libre ejercicio de la

empresa y la libre cesacion de ese ejercicio’®’”.

En la misma sentencia la sala determind que el ejercicio de la Libertad
Econdmica, implica el hecho de que los particulares puedan ejercer su actividad
industrial o comercial dentro de un sistema competitivo, sin que sean impedidos u

obstaculizados, por reglamentaciones o prohibiciones del Estado.

1% Sala de lo Constitucional; Sentencia Ref. 2-92, (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 26 de julio
de 1999)

157 Sala de lo Constitucional; Sentencia Ref. 26-2008, (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 25 de
junio de 2009)
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En relacién a la libertad de Empresa, La Sala de lo constitucional en Sentencia
Ref. 259-2014, ha establecido:

“En relacion al derecho a la libertad de empresa, esta Sala ha expresado que
constituye una manifestacion de la libertad econdémica, y tiene como finalidad
la proteccion de la empresa, es decir, la forma de organizacion productiva
que propicia las condiciones para el intercambio o circulacion de bienes o
servicios en el mercado, cuyo limite radica en el interés social. Ella implica -
sentencia del 3-V-2011, Amp. 206-2008- la libertad de los ciudadanos de
afectar o destinar bienes a la realizacion de actividades econdmicas, con el
objeto de producir e intercambiar bienes y servicios, conforme a las pautas y
modelos de organizacién tipicos del mundo econémico contemporaneo, y de

obtener un beneficio o ganancia.

Desde esa perspectiva, la libertad de empresa se manifiesta en: (i) la libertad
de los particulares de crear empresas, es decir, de elegir y emprender las
actividades econémicas licitas que deseen y de adquirir, utilizar, destinar o
afectar los bienes y servicios necesarios para el real y efectivo ejercicio de
esa actividad; (ii) la libertad de realizar la gestién de la empresa -v. gr., el
establecimiento de los objetivos propios de la empresa, su planificacion,
direccion, organizacion y administracion-; y (iii) la libertad de cesar el
ejercicio de dicha actividad®®”.

En ese sentido, tal derecho consiste en la libertad de crear empresas que
puedan emplear en el mercado la propiedad de los medios utilizados para la

adquisicion de bienes y servicios que sean necesarios para el ejercicio de la actividad

18 Sala de lo Constitucional; Sentencia Ref. 259-2014, (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 01 de
diciembre de 2014.)
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empresarial, asi como la libertad para realizar la gestion de la empresa, el
establecimiento de los objetivos propios de la empresa, asi como su planificacion,

direccién y administracion.

En cuanto a la relacién de La libertad Econdmica con la Libertad de Empresa
y la Libre Competencia, en Sentencia 105-SMQM-09, La Camara Tercera de lo Civil

de la Primera Seccion del Centro, al respecto pronuncid lo siguiente:

La libertad econdmica se encuentra intimamente vinculada, entre otras, a la
libertad de empresa y a la libre competencia, por su parte la libertad de
empresa, se manifiesta en la capacidad que posee toda persona de
establecerse y de ejercer la profesién u oficio que libremente elija, asi
también el derecho a la libertad de empresa no es una libertad absoluta e
ilimitada ya que la misma al igual que otros derechos de libertad operan con
sujecion a una serie de limitaciones constitucionales y legales encaminadas a
asegurar su ejercicio armonico, congruente con la libertad, el interés y
bienestar de la sociedad, mientras que la libre competencia se traduce en la
contienda de empresarios que emplean diversos medios tendientes a obtener
determinados fines econdmicos, a consolidar y fortalecer sus empresas

mediante la atraccion y conservacion de la clientela.

El principio de libre competencia, es uno de los ejes rectores que informan y
orientan las economias de mercado a nivel mundial, el cual puede verse vulnerado
con conductas de lavado de dinero, en el sentido, se pone en peligro la libre
competencia sobre la que se basa el sistema de economia de libre mercado, y con ello

el orden econémico®®®

159 Blanco Cordero, “El Delito de Blanqueo de Capitales”...221
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Cuando un empresario  pretendan introducirse a la economia licita,
irrespetando las reglas del libre mercado, contrario a las empresas legales, que
desarrollan su actividad econémica conforme a los lineamientos del libre mercado;
provocara un desequilibrio en el sistema econdmico, porque las empresas legales no
cuentan con los mismos mecanismos de financiacion para realizar sus actividades
econdmicas, ya que le es necesario acudir a financiamientos para los mismos;
contrario las empresas con fondos de origen ilicito ya que cuentan con suficiente
reserva de capital para autofinanciarse muchisimo mayores que las disponibles para
las empresas que operan de manera licita, caracterizadas por una escasa liquidez y

una total subordinacion al capital financiero'®

En ese contexto, una empresa con fondos ilicitos tendrd una posicion
econOdmica privilegiada en el mercado que podria provocar en algunas situaciones
monopolio sobre las empresas legales que respaldan sus actividades econémicas
respetando las reglas del mercado, y a la larga resultarian perjudicadas en cuanto a
desaparecer del mercado. Ante esta problematica, no hay duda alguna, que el
principio de libre competencia, se ve afectado por las conductas de Lavado de Dinero.

Se ha sostenido que el delito de lavado de dinero afecta el orden
socioeconémico, en cuanto vulnera el principio de libre competencia, de manera
inmediata se ve lesionado por este ilicito penal. Por lo tanto la libre competencia, es
necesaria su proteccion legal para el buen funcionamiento del sistema econémico. Por
otra parte el lavado de dinero busca ocultar o disimular la naturaleza, origen,
ubicacion, propiedad o control de dinero y/o bienes obtenidos ilegalmente, lo que

implica introducir en la economia activos de procedencia ilicita, dandoles apariencia

160 Lenin Stalin Vladimir Gonzéilez Benitez, “El delito de Lavado de Dinero en la Legislacion Penal
Salvadorefia. El tipo basico de Lavado de Dinero y Activos desde una perspectiva probatoria” (Tesis
de Licenciatura, Universidad de El Salvador, 2008) 47
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de legalidad al valerse de actividades licitas, lo que permite a delincuentes y
organizaciones criminales disfrazar el origen ilegal de su producto, sin poner en

peligro su fuente.

Respecto a la relacion del Delito de Lavado de Dinero con el delito de
Evasion de Impuesto radica en que el Delito de lavado de Dinero generalmente, se
utilizan empresas ficticias que mezclan las ganancias de actividades ilicitas con
fondos legitimos, para ocultar los ingresos, estos grupos de “fachada” al tener acceso
a grandes fondos ilicitos, tienen la posibilidad de ofrecer bienes y servicios a niveles
por debajo de los precios del mercado. Por consiguiente, estas compafiias tienen una
ventaja competitiva sobre las compafias legitimas que obtienen sus fondos en los
mercados de capital, y a la vez, también aplican mecanismos con alto contenido de
arquitectura financiera para reducir los valores correspondientes al pago de

impuestos.

El crecimiento del mercado informal’®® es un factor que constituye la
oportunidad para que los delitos de lavado de activos y evasion de impuestos se
disimulen, aunado al hecho de que en la actualidad la mayoria de las transacciones
econdmicas, se llevan a cabo a través de operaciones electronicas como las tarjetas de
crédito, débito e incluso a través de criptomonedas!®? o dinero virtual, que por sus
caracteristicas se convierten en instrumentos financieros mas susceptibles para el
lavado de dinero, en consecuencia se han visto distorsionados los mercados

financieros, y se ha destruido la actividad econémica real.

161 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito; UNODC Desempleo, economia
informal y crimen organizado: “una aproximacion desde el analisis sistémico El Salvador” (2020) 4,
disponible

https://www.unodc.org/documents/ropan/2020/Desempleo_economia_informal_y crimen_organizado
una_aproximacion_desde_el analisis_sistemico_EI_Salvador VFNL.pdf

162 Informe del GAFI, Activos Virtuales, Sefales de alerta de LD/FT 2020 disponible
https://www.fatf-gafi.org/media/fatf/content/ GAFILAT-Spanish-Virtual%20Assets-
Red%20Flag%?20Indicators.pdf
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https://www.fatf-gafi.org/media/fatf/content/GAFILAT-Spanish-Virtual%20Assets-Red%20Flag%20Indicators.pdf

4.2 La regulacion del Delito Tributario como antecedente del Delito de Lavado
de Activos en el Derecho Comparado.

4.2.1. Chile:

Los delitos tributarios se encuentran tipificados como delitos precedentes de
lavado de activos Unicamente de caracter grave y han sido expresamente establecidos
por disposicion legal en el art. 27, lit. a, de la Ley N° 19.913%63 actualizada por la
Ley N° 20.818), que establece:

a) El que de cualquier forma oculte o disimule el origen ilicito de determinados
bienes, a sabiendas de que provienen, directa o indirectamente, de la
perpetracion de hechos constitutivos de alguno de los delitos contemplados en
la ley N° 20.000, que sanciona el tréafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas; en la ley N° 18.314, que determina las conductas terroristas y
fija su penalidad; en el articulo 10 de la ley N° 17.798, sobre control de
armas; en el Titulo XI de la ley N° 18.045, sobre mercado de valores; en el
Titulo XVII del decreto con fuerza de ley N° 3, del Ministerio de Hacienda, de
1997, ley General de Bancos; en el articulo 168 en relacion con el articulo
178, N° 1, ambos del decreto con fuerza de ley N° 30, del Ministerio de
Hacienda, de 2005, que aprueba el texto refundido, coordinado y
sistematizado del decreto con fuerza de ley N° 213, del Ministerio de
Hacienda, de 1953, sobre Ordenanza de Aduanas; en el inciso segundo del
articulo 81 de la ley N° 17.336, sobre propiedad intelectual; en los articulos
59 y 64 de la ley N° 18.840, orgéanica constitucional del Banco Central de
Chile; en el péarrafo tercero del numero 4° del articulo 97 del Cddigo

163 1 ey N° 19.913, actualizada por la Ley N° 20.818, disposiciones en Materia de Lavado de dinero y
Activos, publicada en el Diario Oficial el 18 de diciembre de 2003. Congreso Nacional de Chile.
Santiago de Chile.
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Tributario; en los parrafos 4, 5, 6, 9 y 9 bis del Titulo V y 10 del Titulo VI,
todos del Libro Segundo del Codigo Penal; en los articulos 141, 142, 366
quinquis, 367, 374 bis, 411 bis, 411 ter, 411 quater, 411 quinquies, y los
articulos 468 y 470, N° 8, ambos en relacion al inciso final del articulo 467
del Codigo Penal, o bien, a sabiendas de dicho origen, oculte o disimule estos

bienes".

En ese contexto el Codigo Tributario Chileno*®* establece en su 97, nim. 4:

“Las siguientes infracciones a las disposiciones tributarias seran sancionadas
en la forma que a continuacion se indica: Las siguientes infracciones a las
disposiciones tributarias seran sancionadas en la forma que a continuacion se
indica: [...] 4°- [...] (parrafo tercero) El que, simulando una operacion
tributaria o mediante cualquiera otra maniobra fraudulenta, obtuviere
devoluciones de impuesto que no le correspondan, sera sancionado con la
pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado
medio y con multa del 100% al 400% de lo defraudado”.

De acuerdo el parrafo tercero del numero 4 del articulo 97 del CT,
observamos que serd delito base del lavado de activos obtener devoluciones de
impuestos que no correspondan, simulando una operacién tributaria 0 mediante
cualquier otra maniobra fraudulenta. Por tanto, no seran delitos precedentes del
lavado de activos las restantes conductas previstas en el articulo 97 del CT.

Entre muchas otras conductas excluidas citamos a modo de ejemplo las siguientes:

e El retardo u omision en la presentacién de declaraciones, informes o solicitudes de

inscripciones en roles o registros obligatorios.

164 Decreto de Ley 830, Codigo Tributario Chileno de fecha 27 de diciembre de 1974, Congreso
Nacional de Chile. Santiago de Chile.
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e En caso de retardo u omision en la presentacion de informes referidos a operaciones

realizadas o antecedentes relacionados con terceras personas.

e El retardo u omision en la presentacion de declaraciones que no impliquen la

obligacion de efectuar un pago inmediato.

e La declaracion incompleta o erronea, la omision de balances o documentos anexos a
la declaracion o la presentacion incompleta de éstos que puedan inducir a la
liquidacion de un impuesto inferior al que corresponda, a menos que el contribuyente

pruebe haber empleado la debida diligencia.

e Las declaraciones maliciosamente incompletas o falsas que puedan inducir a la
liquidacion de un impuesto inferior al que corresponda o la omision maliciosa en los

libros de contabilidad

e La omision maliciosa de declaraciones exigidas por las leyes tributarias para la
determinacion o liquidacion de un impuesto, en que incurran el contribuyente o su
representante, y los gerentes y administradores de personas juridicas o los socios que

tengan el uso de la razon social.

e La no exhibicién de libros de contabilidad o de libros auxiliares y otros documentos

exigidos por el Director o el Director Regional %

Por su parte, en el Codigo Penal Chileno también establece como delito fiscal
precedente de lavado de activos la obtencion fraudulenta del Fisco, de las
municipalidades, de las cajas de prevision y de las instituciones centralizadas o

descentralizadas del Estado, de prestaciones improcedentes, tales como

185 Art. 97 codigo Tributario Chileno, ver en: http:/leyes-cl.com/codigo_tributario/97.htm
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remuneraciones, bonificaciones, subsidios, pensiones, jubilaciones, asignaciones,
devoluciones o imputaciones indebidas, cuyo monto defraudado sea superior a 400

UTM, de acuerdo al articulo 468, en relacion al articulo 467 inciso final.

El delito precedente tiene las consideraciones siguientes:®

a) La Ley requiere probar un hecho tipico y antijuridico.

b) No es necesario que exista una sentencia condenatoria previa al delito base, la ley
incluso permite que éste pueda establecerse en el mismo proceso en el que se

sustancie el delito de lavado de activos.

4.2.2. Espafia

En Espafia la discusion doctrinal referente a la posibilidad de considerar a la
defraudacion tributaria como actividad delictiva previa del lavado de dinero se
mantiene viva. Las opiniones contrarias a que el delito fiscal pueda considerarse

delito previo al blanqueo de capitales parecen ser mayoritarias.

la Ley N° 10/2010 sobre Prevencion del blanqueo de capitales y financiamiento del
terrorismo, que expresamente admite que la cuota tributaria defraudada puede
constituir objeto material del blanqueo de capitales. A su vez, el articulo 301 del

Cadigo Penal que contiene el delito de blanqueo de capitales establece:

“l. El que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes, sabiendo
que éstos tienen su origen en una actividad delictiva, cometida por él o por

cualquiera tercera persona, o realice cualquier otro acto para ocultar o

166 Félix abadi Pilosof y otro, La Defraudaciéon Tributaria como Delito Precedente de Lavado de
Activos, Centro de Estudios Fiscales, Uruguay (2016) 73
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encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya participado en
la infraccion o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos,
sera castigado con la pena de prision de seis meses a seis afios y multa del
tanto al triplo del valor de los bienes.

En estos casos, los jueces o tribunales, atendiendo a la gravedad del hecho 'y
a las circunstancias personales del delincuente, podran imponer también a
éste la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de su profesion o
industria por tiempo de uno a tres afios, y acordar la medida de clausura
temporal o definitiva del establecimiento o local. Si la clausura fuese
temporal, su duracion no podra exceder de cinco afios. La pena se impondréa
en su mitad superior cuando los bienes tengan su origen en alguno de los
delitos relacionados con el trafico de drogas toxicas, estupefacientes o
sustancias psicotropicas descritos en los articulos 368 a 372 de este Cadigo.
En estos supuestos se aplicaran las disposiciones contenidas en el articulo
374 de este Cddigo. Tambien se impondra la pena en su mitad superior
cuando los bienes tengan su origen en alguno de los delitos comprendidos en
los Capitulos V, VI, VII, VI, IX'y X del Titulo XIX o en alguno de los delitos
del Capitulo I del Titulo XVI.

2. Con las mismas penas se sancionara, segun los casos, la ocultacién o
encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen, ubicacién, destino,
movimiento o derechos sobre los bienes o propiedad de los mismos, a
sabiendas de que proceden de alguno de los delitos expresados en el apartado
anterior o de un acto de participacion en ellos.

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

4. El culpable sera igualmente castigado aungue el delito del que provinieren
los bienes, o los actos penados en los apartados anteriores hubiesen sido
cometidos, total o parcialmente, en el extranjero.

5. Si el culpable hubiera obtenido ganancias, seran decomisadas conforme a

las reglas del articulo 127 de este Codigo”.
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El delito tributario en el Derecho Esparfiol esta regulado por el sistema de la
cuota defraudada (art. 305 C.P.), por tanto, la norma establece un minimo para
tipificar el delito, si ese limite no es traspasado el limite establecido no existe delito y
por tanto no seria objeto idoneo de una operacién de blanqueo.

Por otra parte el articulo 305 numeral 1 del C.P. establece:
“l. El que, por accion u omision, defraude a la Hacienda Publica estatal,
autonomica, foral o local, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas
0 que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta, obteniendo
indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma
forma, siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el importe no
ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o
beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de ciento
veinte mil euros sera castigado con la pena de prision de uno a cinco afios y
multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia, salvo que hubiere
regularizado su situacion tributaria en los términos del apartado 4 del

1

presente articulo..’

Para que el incumplimiento de la obligacion tributaria sea delito precedente debe
referirse a una cantidad que supere a lo establecido en el tipo penal. A partir de alli
surgen dos posturas doctrinarias en cuanto si la cuota defraudada puede ser o no
objeto material del delito de blanqueo de capitales. Existen muchas posiciones
contrarias a considerar que la cuota defraudada constituye objeto material del delito
de blanqueo de capitales dentro de las cuales se destacan:
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a) La cuota defraudada no esta originada en el delito de fraude fiscal.
De acuerdo a la expresion literal del articulo 301 del C.P. exigen que los bienes
que se blanquean procedan de un delito o tengan su origen en el mismo. Asi,

(13

Quintero Olivares, sefiala que “...el objeto material del delito de blanqueo de
capitales est& constituido por bienes que el autor adquiere a raiz del delito previo,
mediante el que “el autor obtiene algo que no tenia antes del delito. Quedan
excluidos, los delitos que no producen una consecuencia de incremento del
patrimonio de los intervinientes en el delito previo. En definitiva, no hay origen

ilicito porque el dinero no “procede” del delito”.6’

b) EIl Delito de Lavado de dinero incurriria en bis in idem.

Este argumento radica en que podria vulnerarse el principio ne bis in idem si se
castigase primero por fraude fiscal y posteriormente por blanqueo de capitalest®®,
De acuerdo con esta teoria el que defrauda lo hace para, a continuacion, transmitir
ese dinero defraudado, ocultarlo o encubrir su origen, con lo que si se le castiga
por estas conductas posteriores al fraude fiscal, se le estaria castigando dos veces

por una misma resolucion delictiva.

¢) El fraude fiscal no prescribiria nunca.

El blanqueo de capitales, es un delito permanente, como sucede en los supuestos
de posesion o utilizacion, lo que puede alargar indefinidamente en el tiempo el
plazo de prescripcion y por ende permitiria al Estado perseguir por un fraude

fiscal ya prescrito recurriendo al blanqueo®®. La posesion por parte del

167 Quintero Olivares. Citado por Blanco Cordero, Isidoro en “El delito fiscal como actividad delictiva

previa del blanqueo de capitales” en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 13-01
(2011).

168 Blanco Cordero, 1.: El delito..., ob. cit. p. 410;

189 1bid
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defraudador no puede considerarse punible pues, la mera posesion en los
supuestos de autoblanqueo, suele entenderse undnimemente impune, porque de lo

contrario si se incurriria en bis in idem.

d) El Delito de Lavado de Dinero perderia su sentido legitimo.

Este argumento se ha enfocado a la persecucion del trafico de drogas y otros
delitos lucrativos, para convertirse en instrumento de recaudacion fiscal'’®. Contra
esto cabe decir que la evasion de impuestos también es un delito lucrativo, o al
menos un delito que aumenta el patrimonio del defraudador, y que si considerar el
delito de blanqueo instrumento de recaudacion fiscal se debe a la pena de multa
prevista, debe observarse que dicha pena se aplica cualquiera que sea el delito
fuente, por lo que no parece dirigido a recaudar sino a combatir las ganancias de
los delincuentes, como sucede con todo blanqueo con independencia del delito

fuente.

e) No podria determinarse el objeto material del delito de Lavado de

Dinero.

Este argumento consiste en una conducta omisiva, y como tal impide establecer

relacion de causalidad entre la accion omitida y los bienes que se incorporaron al

patrimonio del autor mediante un hecho anterior no constitutivo de delito!’*. En este

caso, la mera omision del pago no constituye delito si se presenta la declaracién

reconociendo la deuda tributaria.

En ese sentido determinar la cuantia de la ganancia tampoco sera dificil, respecto

a la cuota defraudada. Sera problematico, determinar si a efectos del Lavado de

170 1bid;
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Dinero posterior, el que se considera defraudado es el que se encuentra en una u otra
cuenta bancaria, o en la caja fuerte del defraudador, o en cualquier otro lugar. Este
problema puede suscitarse cualquiera que sea el delito fuente, también en caso de

trafico de drogas por ejemplo, puede ser dificil determinar los bienes contaminados.

En contradiccion con los argumentos antes expuesto el Tribunal Supremo
Espanol, en la STS N° 974/2012 del 05 de diciembre de 2012, en el caso “Ballena
Blanca” dict6 una sentencia, que considera lo siguiente: “el delito fiscal es apto para
configurarse como delito precedente del delito de lavado de activos. La sentencia
concluye que si, durante la investigacion penal, se puede identificar razonablemente
la parte de los bienes del patrimonio del defraudador que constituyen la cuota
defraudada, podra haber delito de blanqueo. Asimismo, afirma que la cuota
defraudada no ingresa en el patrimonio del autor como consecuencia del delito, ello
no impide considerarla precedente del delito en la medida de que ese ahorro de
capital no se habria producido sin la comision del delito. Asimismo, la sentencia
concluye que el delito fiscal es un delito grave y como tal, tiene cabida en el articulo
301 contemplado en el Codigo Penal*’?”

Si bien el art. 301 del Cdédigo Penal Espafiol establece que los bienes objeto
del blanqueo han de tener origen en una “actividad delictiva” y de acuerdo al criterio
de Cordero Blanco!”® , « la declaracion en la Ley preventiva de que la cuota
tributaria es un posible activo procedente de la actividad delictiva fiscal, susceptible
de configurar un delito de blanqueo de capitales, sirvié para aclarar el debate
doctrinal sobre la posibilidad que ciertos delitos tributarios constituyan delito fuente

del lavado de activos”. Este criterio solo es considerado de caracter formal y no

172 Félix abadi Pilosof... La Defraudacion Tributaria ...82

173 Isidoro Blanco... El delito de blanqueo... 491
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esencial para que se configure la defraudacion fiscal como delito fuente del Blanqueo
de Capitales.

4.2.3. Peru

Desde la entrada en vigor de la Ley N° 27765 del 27 de Junio de 2002, el
sistema penal peruano incorpord a la “defraudacion tributaria” conducta delictiva
prevista como delito precedente de Lavado de Activos, sin embargo fue derogada
dicha normay se emitio el Decreto Legislativo de Lucha Eficaz Contra El Lavado de
Activos y Otros Delitos Relacionados a La Mineria llegal y Crimen Organizado,
manteniendo los tipos basicos de la Ley anterior como por ejemplo: Art. 1 en relacion
a los actos de conversion y transferencia, Art. 2 sobre los actos de ocultamiento y
tenencia, pero lo que si resulté una completa novedad lo establecido en su Art. 10
que se refiere a la autonomia del Lavado de Activos, el cual literalmente dice:

“Art. 10 Autonomia del delito y prueba indiciaria'™.

El lavado de activos es un delito auténomo por lo que para su investigacion,

procesamiento y sancidn no es necesario que las actividades criminales que

produjeron el dinero, los bienes, efectos o ganancias, hayan sido

descubiertas, se encuentren sometidas a investigacidn, proceso judicial o

hayan sido previamente objeto de prueba o condena.

El conocimiento del origen ilicito que tiene o que debia presumir el agente de
los delitos que contempla el presente Decreto Legislativo, corresponde a
actividades criminales como los delitos de mineria ilegal, el trafico ilicito de
drogas, el terrorismo, el financiamiento del terrorismo, los delitos contra la

administracion publica, el secuestro, el proxenetismo, la trata de personas, el

174 Decreto Legislativo N° 1106, Decreto Legislativo de Lucha Eficaz Contra El Lavado de Activos y
Otros Delitos Relacionados a La Mineria llegal y Crimen Organizado 2012. Quito Pera.
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trafico ilicito de armas, tréfico ilicito de migrantes, los delitos tributarios, la
extorsion, el robo, los delitos aduaneros o cualquier otro con capacidad de
generar ganancias ilegales, con excepcién de los actos contemplados en el
articulo 194° del Codigo Penal. El origen ilicito que conoce o debia presumir

el agente del delito podré inferirse de los indicios concurrentes en cada caso.

También podra ser considerado autor del delito y por tanto sujeto de
investigacion y juzgamiento por lavado de activos, quien ejecutd o participd
en las actividades criminales generadoras del dinero, bienes, efectos o

ganancias”

La autonomia del lavado de activos ha quedado consagrada expresamente en
el articulo 10, que contiene en realidad tres disposiciones diferentes: la autonomia del
lavado de activos respecto del delito previo, la lista de delitos previos y el criterio de
su ampliacion interpretativa y la posibilidad de autoria por lavado de activos del autor

o participe del delito previo.

En referencia a la defraudacion tributaria -delito precedente del delito de
lavado de activos cabe sefialar que una de las causas por las cuales se produce es la
evasion, entendida esta como “toda eliminacion o disminucién de un monto tributario
producido dentro del &mbito de un pais por parte de quienes estadn juridicamente
obligados a abonarlo y que logran tal resultado mediante conductas violatorias de

disposiciones legales”!™

En ese sentido los “delitos tributarios” pueden dar base al delito de lavado de

activos, mediante la “autonomia procesal” del lavado de activos es viable la

175 Héctor Villegas; “Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario”, Tomo tinico. 7* edicién,
ampliada y actualizada. Editorial De Palma. Buenos Aires, 2001. 382
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investigacion, proceso o sancién de este delito, de forma tal que no es exigible que el
delito fuente deba encontrarse sometido a investigacion, procesamiento o haya sido
objeto de acusacion o condena, no siendo siquiera necesario que haya sido

descubierto conforme prevé el referido articulo.

Sin embargo al igual que en Espafia existe una postura minoritaria que
sostiene que los delitos tributarios no pueden ser precedentes del Lavado de Activos,
no obstante es muy atinada la postura de MENDOZA LLAMACPONCCA: “el delito
de defraudacion tributaria constituye un tipo delictivo idoneo para dar base al delito
lavado de activos. Su estructura legal permite constatar que se trata de un delito en
el que sus intervinientes efectian comportamientos fraudulentos dirigidos a evitar
ilegalmente el desprendimiento patrimonial de aquellos bienes que ya se encuentran,
con antelacion al delito fiscal, dentro de su esfera de dominio patrimonial en

perjuicio de la administracion tributaria”. 1’

176 José Nicolas Mendoza.. “El tipo base del delito™...... 339
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

El Delito de lavado de dinero y activos es uno de los fendmenos criminales
gue mas atencién a recibié a nivel internacional razén por el cual son
numerosos los instrumentos internacionales, y jurisprudencia que tratan de
enfrentarse a través de medidas punitivas asi también con medidas preventivas

y fiscalizadoras focalizado en el sistema financiero.

A pesar de las diferentes discusiones respecto al bien juridico protegido por el
delito de lavado de dinero y activos, nuestro ordenamiento juridico lo ha
reconocido como un delito pluriofensivo debido a la amplia gama de bienes
juridicos que se ponen en peligro o riesgo ante las acciones previstas por el
legislador que son constitutivas de lavado de dinero, con incidencia, sobre
todo, en el Orden Socioecondmico.

Las diferentes fases que interactlan en la configuracién del Delito de Lavado
de Dinero y Activos no son uniformes; pero de acuerdo al contenido de los
diferentes tratados internacionales, lo sostenido por los expositores del
derecho y las interpretaciones realizadas por la jurisprudencia se sefialan tres
etapas, las cuales se denominan como: Etapa de Colocacién de bienes; Etapa
de Estratificacion o intercalacion; y Etapa de Integracion o inversion, estas

tres etapas han sido reconocidas por la jurisprudencia de la salvadorefia.
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4. El delito previo tiene una vinculacion inseparable con el Lavado de Dinero y
Activos, no obstante ello, se acepta la Autonomia del Delito de Lavado de
Dinero y Activos, pero que visto desde una perspectiva legal y
jurisprudencial, dicha autonomia, es producto de la evolucion jurisprudencial
que realizan las diferentes Camaras de lo penal y la Sala de lo Penal, ante ello,
es claro que la autonomia no estd expresada en la ley, sin embargo, los
tratados internacionales fuente, incorporan la autonomia del Lavado de dinero
y al ser éstos Ley de la Repulblica, dicha autonomia se entiende integrada

dentro de nuestro ordenamiento juridico.

5. El delito de Evasion de Impuesto constituye como delito precedente en su
Art. 6. Literal I), desde la puesta en vigor de Ley Contra el Lavado de Dinero
y de Activos en 1998, esto aln antes que el GAFI en sus recomendaciones
actualizadas a Febrero de 2012, sefial6 por primera vez que los delitos
fiscales pueden ser actividad delictiva previa del delito de blanqueo.

6. La Creacion de empresas ficticias o la utilizacion de empresas propias, facilita
la incorporacién de los bienes obtenidos de forma ilicita mediante
autoblanqueo, en bienes aparentemente legales lo que provoca que haya una
desatinada estabilidad de los precios; ya que estas empresas poseen un gran
capital que les da ventaja sobre aquellas que son legitimas, generando que se
convierta en un nucleo de relacién dominado por unos pocos, y en el que las
empresas legitimas pierden la confianza sobre la que se deben basar en todo

caso las relaciones comerciales.
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RECOMENDACIONES

En el Cddigo Penal, el Delito de Evasion de impuesto del Art. 249-A en
cuanto a su tenor literal que dice “El que omitiere
declarar(...)”;aparentemente admite como autor a cualquier persona, sin
embargo, existe un problema dogmatico en el sentido que el sujeto activo del
delito de evasion de impuestos no puede ser cualquiera. Por lo que seria
considerable modificarlo en el sentido que no se refiere a cualquier individuo,
sino sélo a quien tiene la calidad de contribuyente u obligado tributario; es
decir que solo se limita a un determinado circulo de individuos que retnan

ciertas caracteristicas.

Es necesario que el Estado promueva politicas publicas de prevencién del
delito orientadas a la cultura tributaria generando confianza en la
administracion de los tributos, es decir medidas que generen una cultura
tributaria haciendo mas eficaces los mecanismos para solicitar informacion
publica, y el conocimiento de los gobernados sobre el uso que se da los
tributos que se pagan, ensefiando sobre el deber de tributarios aun desde

temprana edad en las escuelas.

El legislador debe hacer una revision del texto actual de la Ley Contra el
Lavado de Dinero y Activos, para realizar las modificaciones respecto a
regular expresamente la autonomia del delito de lavado de dinero y activos, a
determinar cuales seran los delitos previos o definir una categoria diferente

que permita abarcar a cualquier ilicito pero que defina las condiciones o
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pardmetros mediante los cuales se considere que la conducta es generadora de
lavado de dinero.

Es importante que se priorice la aprobacién de la Ley Especial para la
Prevencion, Control y Sancién del Lavado de Activos, ya que incorpora de
forma textual la autonomia del delito nitiva sobre las actividades delictivas
generadoras de los activos, fondos, bienes o derechos. Asi tambien abarca a
un namero de delitos generadores del lavado de dinero, especialmente a todos
aquellos delitos tributarios comprendidos en el Titulo IX, Capitulo V, De los

delitos relativos a la Hacienda Publica del Codigo Penal.

Orientar y adecuar la politica criminal, hacia las nuevas formas de
criminalidad, como lo son las conductas de lavado de dinero y activos, en
constante actualizacion conforme avanzan el crecimiento del mercado
informal es un factor que constituye la oportunidad para que los delitos de
lavado de activos y evasidn de impuestos se disimulen, especialmente en la
actualidad se llevan a cabo a través de operaciones electronicas como las
tarjetas de crédito, débito e incluso a través de criptomonedas que por sus
caracteristicas se convierten en instrumentos financieros mas susceptibles para

el lavado de dinero.
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