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INTRODUCCION

La investigacion realizada se circunscribio a un problema de caracter probatorio,
relacionado con las limitaciones en el manejo de la prueba indiciaria como medios de
prueba legitimos en el delito de Lavado de Dinero y de Activos en El Salvador, por los
operadores del sistema juridico penal. A partir de lo anterior, se plante6 como problema
de investigacion: ¢Qué limitaciones se presentan en el manejo de la prueba indiciaria
como medios de prueba legitimos en el delito de Lavado de Dinero en EIl Salvador, por
los operadores del sistema juridico penal? Pregunta que se resolvio en el desarrollo de
la investigacion mediante la que se evidenciaron una serie de limitaciones que van desde
el ofrecimiento, admision, incorporacion y valoracién de este tipo de medios de prueba,
ya que se evidencié que no se oferta como prueba indiciaria, tampoco se indica la
pretension probatoria, relacionado con el hecho consecuencia, dado que se limita a
indicar el hecho base que se establecera como el medio de prueba ofertado y cuando se
valora no se explica el razonamiento inferencial que permitié llegar a determinadas
conclusiones, limitandose a enumerarlos para finalmente extraer conclusiones
generales; de igual manera se confunde el indicio con la prueba por indicios, no se indica
su estructura, se le concede un carécter subsidiario o secundario, sin reconocer su
autonomia y legitimidad; ademas, se suele indicar que la prueba por indicios solo es
capaz de aportar elementos de conviccion o que permite corroborar la prueba directa.
Con lo cual se alcanzé el objetivo generar que era justamente identificar las limitaciones
gue se presentan en el manejo de la prueba indiciaria como medios de prueba legitimos
en el delito de Lavado de Dinero en El Salvador, por los operadores del sistema juridico
penal. De igual manera, los objetivos especificos, relacionados a evidenciar lo que
constituye la prueba por indicios y su legitimidad, su regulacién deficitaria en el Codigo
Procesal Penal e histéricamente en los cuerpos normativos de caracter procesal.
También, se analizan las distintas limitaciones que se presentan en el manejo de la
prueba indiciaria en el delito de Lavado de Dinero en El Salvador, por los operadores del
sistema juridico penal, siendo ésta a la que se suele recurrir. Por otro lado, se recoge la
evolucion jurisprudencial en El Salvador de la prueba indiciaria en el delito de Lavado de

Dinero y de Activos y su estado actual, en donde se analizaron casos de especial



transcendencia en el &mbito nacional, como el caso donde fue juzgado por peculado y
lavado de dinero y de activos un ex presidente de la Republica. Y, se finaliza presentando
una serie de conclusiones y recomendaciones vinculadas estrictamente con los
resultados de la investigacion realizada. Para lo anterior, se utilizé una amplia base
doctrinaria consultada en el derecho comparado, jurisprudencia nacional, espafiola,
peruana y colombiana, relacionada al delito de Lavado de Dinero y de Activos y a la

prueba por indicios a la que se suele recurrir en este tipo de delitos.



“LA PRUEBA INDICIARIA EN EL DELITO DE LAVADO DE DINERO EN EL
SALVADOR: LIMITACIONES EN SU MANEJO COMO MEDIOS DE PRUEBA
LEGITIMOS POR LOS OPERADORES DEL SISTEMA JURIDICO PENAL”

POR

ALEJANDRO ANTONIO QUINTEROS ESPINOZA

RESUMEN

La investigacion fue desarrollada sobre la prueba indiciaria en el delito de lavado
de dinero en El Salvador y las limitaciones en su manejo como medios de prueba
legitimos por los operadores del sistema juridico penal, para lo cual se sentaron las bases
conceptuales de la prueba en general, su importancia en la toma de las decisiones
judiciales, realizando un breve esbozo de su clasificacidn, la distincion entre la prueba
directa e indirecta o por indicios; haciéndose énfasis en la legitimidad y fuerza probatoria
de la prueba por indicios como medios de prueba con los cuales es posible enervar la

presuncién de inocencia.

Luego se desarrolla la estructura de la prueba indiciaria, indicando lo que
constituye el hecho base, la inferencia y el hecho indicado o inferido, realizando algunas
distinciones conceptuales entre los indicios, las presunciones y la prueba por indicios;
indicando los requisitos para la validez y eficacia probatoria de la dltima. Ademas, se
muestran algunas exigencias que se suelen fijar para la prueba indiciaria, como la
pluralidad, interrelacion, convergencia y concomitancia, que dotan de la suficiente

robustez probatoria como cualquier medio de prueba directo.

Se desarrolla el proceso inferencial que debe llevar a cabo el juzgador, que
deberia ser planteado desde la oferta probatoria; proceso intelectivo que debe ser logico,
racional, directo, concordante y con conexion directa entre el hecho base y el hecho
indicado; para finalizar, con el desarrollo de los contraindicios, que ineludiblemente

deben ser valorados para legitimar la prueba indiciaria.



Ademas, se realiza un ligero recorrido de la nimia regulacion de la prueba por
indicios en los diversos codigos procesales penales y en leyes especiales afines;
iniciando con el periodo post independentista, vislumbrando cémo desde aquel momento
siempre ha estado presente en las normas procesales, aunque su utilizacion inicialmente
estuvo mas concebida como complementaria o de aporte de elementos de conviccion,
pero no como en la actualidad se utiliza, cuya utilizacion es legitima para enervar la

presuncion de inocencia.

Por ello, se efectias un breve recorrido de su regulacién en los cddigos de
instruccion criminal de 1857, 1863 1973 y 1998, haciéndose énfasis en el Cdadigo
Procesal Penal vigente de 2011, indicando, cémo en distintas disposiciones legales se
regula expresamente la prueba por indicios, aunque no de la forma en que en algunas
legislaciones se regula, estableciéndose reglas especificas de su estructura y valoracion,
especialmente en lo relativo al juicio inferencial que se debe realizar por el juzgador. De
igual manera se realiza con algunas leyes especiales afines, en las que de forma implicita
o explicita se contempla la utilizacion de la prueba por indicios, entre estas, la Ley Contra
el Crimen Organizado, Ley para Sancionar Infracciones Aduaneras, Ley Contra Actos de
Terrorismo, Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas y Ley Contra el

Lavado de Dinero y de Activos.

Luego se interpretan las limitaciones que se presentan en el manejo de la prueba
indiciaria en el delito de Lavado de Dinero y de Activos, destacando su importancia para
establecer la comision de este ilicito, enunciando los principales retos probatorios que se
suelen presentar en el blanqueo de capitales, entre estos, los relacionados al
conocimiento del origen directo o indirecto de actividades delictivas del dinero o capitales
de que se trate, el ocultamiento o encubrimiento de su origen ilicito, el objeto material de
este delito y lo relativo a la prueba del conocimiento de la procedencia ilicita, segun la
jurisprudencia nacional y comparada; donde se evidencian diversas limitaciones en el
manejo de la prueba por indicios, que van desde la confusion entre indicios y prueba por
indicios, su legitimidad, autonomia, suficiencia, estructura propia, proceso inferencial,

adecuado ofrecimiento y admisién y especialmente su valoracién.



De igual manera, se aborda de manera expedita la problematica dogmético
probatorio del “delito previo” o “actividades delictivas previas”, lo que esta relacionado
con la autonomia del delito de Lavado de Dinero y de Activos, con relacion al delito
subyacente; de igual manera se hace una pequefia referencia al tipo subjetivo del Lavado
de Dinero, lo relacionado a si se trata de un delito de peligro abstracto o de resultado, lo
cual ha tenido incidencia en la jurisprudencia nacional, especialmente en lo relativo a la

determinacién de la responsabilidad civil.

Se recoge de la jurisprudencia comparada y nacional, los indicios a los que se
suele recurrir para probar el Lavado de Dinero y de Activos, entre los que se destacan,
los relacionados a, incrementos patrimoniales injustificados u operaciones financieras
andmalas, la inexistencia de una fuente licita, como actividades econdmicas o
comerciales de las que se pudiere inferir la procedencia de los mismos, la vinculacion,
relacién o conexion con actividades delictivas o con personas o grupos relacionados con
ellas, y finalmente el relacionado a la mala justificacion del origen licito de los capitales,
gue en virtud del principio de autorresponsabilidad probatoria requiere que el investigado
prueba el origen de los mismos, en tanto exista prueba directa o por indicios de la que

se pueda inferir su ilicito origen.

Se hace énfasis en la justificacion de la sentencia penal en prueba por indicios en
el delito de Lavado de Dinero y de Activos, desarrollando los cuatro momentos por los
gue pasa la fundamentacion de la misma, es decir, la fundamentacion descriptiva, factica,
analitica o intelectiva y juridica; haciendo énfasis en la fundamentacion analitica o
intelectiva o valoracién propiamente de los medios de prueba, a la valoracion de las
fuentes probatorias, por qué desde el ambito del juzgador se prefiere las prueba directas
a las indirectas y finalmente, a las inferencias probatorias de la prueba indiciaria, que
deben guedar especialmente evidenciadas dentro de la sentencia, dado que de esta

manera se podra verificar la razonabilidad de las inferencias realizadas.

Luego se realiza un breve recorrido sobre jurisprudencia relevante relacionada a
la prueba indiciaria en el delito de Lavado de Dinero y Activos, evidenciando cémo se
reconoce su valor probatorio y la capacidad que tiene ésta para enervar la presuncion de

inocencia, especialmente en precedentes jurisprudencial de Camaras de Segunda



Instancia y Sala de lo Penal, aunque no se realiza un analisis inferencial pormenorizado,
indicando hecho base, nexo inferencial y hecho inferido, obtenido mediante un
razonamiento deductivo, sino que Unicamente se recurre a enumerar o enunciarlos, para

finalmente extraer conclusiones de la valoracién de estos.

Ademas, se recogen algunos precedentes de Primera Instancia que evidencian
no solo la dificultad del manejo de la prueba por indicios, sino inclusive, se argumenta la
inexistencia de prueba directa para justificar la decision, cuando los Tribunales de
Alzada, la Sala de lo Penal y la jurisprudencia y doctrina comparada, le asignan una

posicion igual o inclusive de mayor rigurosidad que la prueba directa.

Finalmente, se recogen algunos precedentes recientes relacionados a la prueba
indiciaria en el delito de Lavado de Dinero y de Activos, concluyendo con la referencia a
un caso en el que fue juzgado un expresidente de la Republica por el delito de Peculado
como delito fuente o subyacente y por Lavado de Dinero y de Activos, con el que se
insert6 en la economia legal los dineros que fueron apropiados de cuentas de fondos
reservados de Casa Presidencial, de cuyas sentencias -Tribunal Sentenciador, Camara
Seccional y Sala de lo Penal-, se extrajo los elementos mas relevantes para el tema de
estudio, fundamentalmente en lo que concierne al delito de Lavado de Dinero y de
Activos, ya que en el ambito probatorio no hubo mucha controversia, debido a que para
la mayoria de los acusados se aplico un procedimiento abreviado, y respecto del Unico
acusado que fue juzgado en juicio ordinario, no hubo referencia alguna al manejo de la
prueba indiciaria, pese a la gran cantidad de medios de prueba indirectos que desfilaron

en el juicio y que se detallan en la sentencia de primera instancia.

Finalmente, se presentan una serie de conclusiones y recomendaciones a partir

de los resultados y hallazgos develados con el desarrollo de la investigacion.



CAPITULO 1

LA PRUEBA INDICIARIA COMO MEDIOS DE PRUEBA LEGITIMOS

SUMARIO: 1.1. Nociones generales sobre la prueba, 1.1.1. Definicion de prueba, 1.1.2.
Importancia de la prueba, 1.1.3. Clasificaciéon de la prueba, 1.1.3.1. Prueba directa,
1.1.3.2. Prueba indirecta o indiciaria, 1.1.4 Fuerza probatoria de la prueba por indicios,
1.1.5. Estructura de la prueba indiciaria, 1.1.6. Distinciones conceptuales, 1.1.6.1. Entre
indicio y prueba indiciaria, 1.1.6.2. Entre indicio y presuncién, 1.1.8. Requisitos de la
prueba por indicios, 1.1.8.1 Requisitos de existencia, 1.1.8.2. Requisitos de validez,
1.1.8.3 Requisitos de eficacia probatoria, 1.1.8.4. Requisitos especificos de los indicios,
1.1.8.4.1. Periféricos y concomitantes, 1.1.8.4.2. Pluralidad de indicios, 1.1.8.4.3.
Interrelacionados y convergentes, 1.1.8.4.4. Necesidad y univocidad, 1.1.8.5. Inferencia
l6gica, 1.1.8.6. Inferencia, enlace o conexion directa, 1.1.8.7. Inferencia precisa,
concordante y coincidente, 1.1.8.8. Inferencia légica, 1.1.8.9. Inferencia racional,
1.1.8.10. Hecho probado o indicado, 1.1.8.11. Los contraindicios.

Resumen:

En este capitulo se sientan las bases conceptuales de la prueba en general, su
importancia en la toma de las decisiones judiciales, realizando un breve esbozo de su
clasificacion, la distincién entre la prueba directa e indirecta o por indicios; haciéndose
énfasis en la legitimidad y fuerza probatoria de la prueba por indicios como medios de

prueba con los cuales es posible enervar la presuncién de inocencia.

Luego se desarrolla la estructura de la prueba indiciaria, indicando lo que
constituye el hecho base, la inferencia y el hecho indicado o inferido, realizando algunas
distinciones conceptuales entre los indicios, las presunciones y la prueba por indicios;
indicando los requisitos para la validez y eficacia probatoria de la ultima. Ademas, se
muestran algunas exigencias que se suelen fijar para la prueba indiciaria, como la
pluralidad, interrelacion, convergencia y concomitancia, que dotan de la suficiente

robustez probatoria como cualquier medio de prueba directo.



También, se desarrolla el proceso inferencial que debe llevar a cabo el juzgador,
gue debe ser planteado desde la oferta probatoria; proceso intelectivo que debe ser
I6gico, racional, directo, concordante y con conexion directa entre el hecho base y el
hecho indicado; para finalizar, con el desarrollo de los contraindicios, que ineludiblemente

deben ser valorados para legitimar la prueba indiciaria.

1.1.Nociones generales sobre la prueba

La atribucion de un hecho delictivo desde los mas simples hasta los mas complejos
y de dificil investigacion, siempre estara sustentada en prueba, ya que es a partir de ella
gue se justificara la decision, se podra ejercer un control de ésta, y por tanto, constituye
una garantia para los justiciables respecto de decisiones arbitrarias; que en la medida
gue los mecanismos de comision de los delitos se perfeccionan, se adoptan nuevas
formas de cometimiento, se tiene mayor capacidad de camuflaje, de desvanecer las
huellas dejadas en el recorrido del acontecer delictivo, y en general, cuando se trata de
la comision de hechos delictivos que por su propia naturaleza resultan de dificil
investigacion, como ocurre con el delito de lavado de dinero y de activos?, cuya génesis
es precisamente perder la pista de las ganancias que genera la comision de

determinados delitos.

El derecho al debido proceso tiene un componente elemental, que esta relacionado
con lo que se le ha dado en llamar el derecho a la prueba, respecto del que se ha dicho,
“siendo un derecho fundamental, el derecho a la prueba tiene una doble dimension o
caracter. En su dimension subjetiva, las partes o un tercero legitimado en un proceso o
procedimiento tienen el derecho de producir la prueba necesaria, con la finalidad de
acreditar los hechos que configuran su pretensiéon o defensa. En su dimensién objetiva,
comporta también el deber del juez de la causa de solicitar, actuar y dar el mérito juridico
gue corresponda a los medios de prueba en la sentencia?”.

1 Se entenderd también por lavado de dinero y activos, cualquier operacidn, transaccién, accién u omisién
encaminada a ocultar el origen ilicito y a legalizar vienes y valores provenientes de actividades delictivas cometidas
dentro o fuera del pais. Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos (San Salvador: Asamblea Legislativa, 1998),
articulo 4.2.

2 Pablo Talavera Elguera, La Prueba en el Nuevo Proceso Penal (Lima: Academia de la Magistratura, 2009), 22.



En tal sentido, para situar la prueba por indicios® como medios de prueba autbnomos
en el campo del derecho probatorio en el d&mbito penal, es necesario realizar una
precision de lo que se debe entender como prueba, a partir de algunos conceptos que
suelen utilizarse, en ocasiones de manera indistinta, cuando en realidad, estan referidos
a circunstancias diferentes, entre los cuales se encuentran: a) érgano de prueba?; b)

elemento de prueba; ¢) medio de prueba®; y d) objeto de la prueba®.

Entre los anteriores conceptos sin duda existe una relacion, en tanto que el 6rgano
de prueba es el sujeto que porta la informacion, quien transmite el elemento de prueba,
la informacion, el dato al proceso, a través de su testimonio, que seria el medio o causa
gue la ley prevé para que pueda realizarlo, y finalmente, todo esto estaria relacionado a
su vez con aquello que se investiga y se intenta probar, que constituye el objeto de la

prueba.

En tal sentido, “6rgano de prueba es el sujeto que porta un elemento de pruebay lo
transmite al proceso’”, “medio de prueba es el procedimiento establecido por la ley
tendiente a lograr el ingreso del elemento de prueba en el proceso?”, “objeto de prueba

3 Aquella que se dirige a mostrar la certeza de unos hechos (indicios) que no son los constitutivos de delito, pero de
los que se puede inferir éstos y la participacion del acusado por medio de un razonamiento basado en el nexo causal
y légico, existente entre los hechos probados y los que se trata de probar. Sala Primera, Tribunal Constitucional,
Sentencia en Amparo, Referencia: STC 174/1985 (Espafia: Tribunal Constitucional, 1985).

4 Organo de prueba: a) Corresponde entender por tales a las personas fisicas que suministran el conocimiento de los
hechos sobre que versa el objeto de la prueba. b) Constituyen un elemento intermediario entre dicho objeto y el
juez, y el dato que aportan al proceso pueden haberlo conocido accidentalmente, segiin ocurre con los testigos, o
por encargo judicial, como acontece con los peritos. Lino Enrique Palacio, La Prueba en el Proceso Penal (Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 2000), 22.

5 Concebidos, como los modos u operaciones que, referidos a cosas o personas, son susceptibles de proporcionar
un dato demostrativo de la existencia o inexistencia de los hechos sobre los que versa la causa, los medios de prueba
pueden clasificarse, atendiendo a su funcidn, en directos o indirectos segin que, respectivamente, la fuente que
suministran se halle constituida por el hecho mismo que se intenta probar o por un hecho distinto. Ibid, 23.

6 Objeto de la actividad probatoria, en el proceso penal, son todos aquellos hechos provistos de relevancia para
determinar la comisién o la imposibilidad de comisién de un hecho reputado punible, la concurrencia de
circunstancias eximentes, atenuantes o agravantes susceptibles de modificar la supuesta responsabilidad criminal
del imputado, y eventualmente los dafios y perjuicios generados por la comision del delito. Ibid, 18.

7 José |. Cafferata Nores, La Prueba en el Proceso Penal (Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1986), 19.

8 Ibid, 20.



es aquello que puede ser probado, aquello sobre lo cual debe o puede recaer la prueba®”,
y “elemento de prueba, o prueba propiamente dicha, es todo dato objetivo que se
incorpora legalmente al proceso, capaz de producir un conocimiento cierto o probable

acerca de los extremos de la imputacion delictival®”.

La definicion de elemento de prueba es la que se acerca a la definicion de prueba,
en tanto, que se alude a datos o informacidn incorporada esencialmente en el juicio, a
partir de los cuales se proporciona un conocimiento cierto o probable de cualquiera de
los extremos de la imputacion, en la medida que esté relacionado o no, de forma directa

o indirecta con el hecho o circunstancia que se pretender probar.

1.1.1. Definicion de prueba

A partir de las distinciones anteriores, se podria realizar una aproximacion
conceptual, indicando que prueba es todo dato que, recolectado, incorporado y producido
de forma licita en el proceso, sirve para establecer determinado hecho o circunstancia
relevante para las hip6tesis o proposiciones facticas de las partes en el juicio, o, dicho
de otra manera, “en sentido amplio, cabe decir que prueba es lo que confirma o desvirtia
una hipétesis o afirmacion precedente. Esta nocion lata, llevada al proceso penal,
permitiria conceptuar la prueba como todo lo que pueda servir para el descubrimiento de
la verdad acerca de los hechos que en aquél son investigados y respecto de los cuales

se pretende actuar la ley sustantivall”.

Dentro de las definiciones de prueba a que se ha hecho referencia suele confundirse
el término “prueba” como el verbo “probar” o a aquella como “fuente” de informacién, ya
gue la prueba esta referida al dato, elemento, circunstancia, que se extrae de la fuente
de informacién, por ejemplo de un documento financiero, la existencia de una operacion
o transferencia financiera, que seria propiamente la prueba obtenida de esa fuente, y

tener por establecida, acreditada o evidenciada esa circunstancia, estaria referida al

? Ibid, 21.
19 Ibid, 13.

1 Ibid, 3-4.



accion de probar. Con lo cual la verificacion o comprobacion de una proposicion o
afirmacion, se llevara a cabo mediante la prueba, con esta ultima no seria otra cosa mas

gue ese dato obtenido e incorporado en el juicio.

La definicion de prueba a la que se hace alusion, no seria valida para la prueba
indiciaria, debido a su estructura, ya que como se indicard mas adelante, el dato,
elemento o circunstancia establecido, s6lo constituiria uno de sus elementos, al que
deberé realizérsele inferencia o induccion razonable, para que luego de ese proceso
mental, se pueda tener por establecido un hecho o circunstancia, distinta a la que

establece el hecho base??.

1.1.2. Importancia de la prueba®®

El fin inmediato del proceso penal es la reconstruccion histérica del hecho delictivo y
el medio idéneo para ello es la prueba, ya que es esta la que permite corroborar o
descartar una hipétesis. Esa reconstruccion en ocasiones resulta mas o menos compleja
en muchos hechos delictivos, pero cuando se trata de investigar delitos como el lavado
de dinero y de activos, la complejidad de la investigacion se torna mas usual, ya que en
estos la prueba directa se torna escasa, dada su alta capacidad de camuflaje, que es
precisamente la razén de su existencia, con lo cual se debe agudizar el ingenio para
poder recolectar, procesar, y especialmente derivar pruebas de escasos, dispersos o
confusos datos obtenidos en la investigacion, y por ello, se debe recurrir a la prueba por

indicios.

12 “ q prueba indiciaria es una prueba indirecta que se dirige a mostrar la certeza de un determinado hecho, mediante
la cual partiendo de una afirmacion base se llega a una afirmacion consecuencia, a través de un enlace causal y I6gico
existente entre ambas afirmaciones, fundado por las reglas de la I6gica y las mdximas de la experiencia. Asi, la prueba
indiciaria es entendida como aquella prueba en la que el hecho principal que se quiere probar no surge directamente
del medio o fuente de prueba y, en este sentido, es importante sefialar que es una prueba capaz por si sola de fundar
conviccion judicial sobre ese hecho”. Rosa Salinas Ledn, La prueba indiciaria en el delito de lavados de activos,
(Trujillo: Sociedad de Derecho Penal & Criminologia Critica, 2019), 9.

13 La prueba es el modo més confiable para descubrir la verdad y la mayor garantia contra la arbitrariedad de las
decisiones juridiciales, es la Unica forma legalmente autorizada para destruir la presuncién de inocencia, no se
admite otro modo de acreditar la culpabilidad, constituye un instrumento esencial para dictar la sentencia y que
esta sea una decisidn racional y justa, para que sea antes que un puro ejercicio de poder, una expresion de saber.
José Antonio Neyra Flores, Tratado de Derecho Procesal Penal Tomo Il, (Lima: Editorial Moreno S.A., 2015), 223-224.



Para la aplicacion de las consecuencias juridicas establecidas en las normas
sustantivas del ordenamiento juridico penal, la prueba sirve para determinar en cada
caso, si se han producido o no los supuestos del hecho descritos en la norma, la
vinculaciéon de este con un determinado sujeto, e inclusive, cualquier circunstancia de
relevancia para la resolucion del caso. Con lo cual, la prueba no solo sirve para
establecer la verdad o aproximarle el conocimiento de esta al juzgador, sino que
constituye una garantia contra la arbitrariedad de las decisiones judiciales, ya que de
aquella se derivan estas. Asi, Bentham, citado por Echandia indica que “sin la prueba
estariamos expuestos a la irreparable violacion del derecho por los demas, y el Estado
no podria ejercer su funcion jurisdiccional de amparar la armonia social y restablecer el

orden juridicol#”.

De manera que, “la prueba es el medio mas confiable para descubrir la verdad
real y, a la vez, la mayor garantia contra la arbitrariedad de las decisiones judiciales>”.
Y cuando se trata de prueba por indicios, en delitos como el blanqueo de capitales, es a
la que se recurre ante la ausencia de prueba directa y en el uso que de esta se haga,
debera quedar claramente explicitado el juicio inferencial a través del cual se establecio
el hecho.

1.1.3. Clasificacién de la prueba

Como los medios de prueba que se utilizan para probar determinados hechos o
circunstancias sobre los que versa la imputacién penal en el blanqueo de capitales, estos
pueden proporcionar informacién relacionada con el hecho que se intenta probar y que
constituye la esencia de la imputacién o pueden estar relacionados con una circunstancia
diferente; por ello es que atendiendo a su funcion, estos se clasifican en “directos o

indirectos segun que, respectivamente, la fuente que suministran se halle constituida por

14 Hernando Devis Echandia, Compendio de la Prueba Judicial, Tomo I, (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores,
2007), 13.

15 Cafferata Nores, La prueba en el proceso penal, 5.
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el hecho mismo que se intenta probar o por un hecho distinto'®”. Tradicionalmente se
suele indicar que un testimonio seria prueba directa, si en el mismo se declara sobre
hecho esencial de la imputacion, y aunque para el Tribunal seguira siendo mediata esa
informacion, ya que quien la percibié es el 6érgano de prueba y no el Tribunal, se le
considera prueba directa, aunque en la doctrina también se le suele nominar como
historica, en tanto que es eso lo que percibe el Tribunal la recreacion de un hecho por
guien directamente lo presencio. Por el contrario, el medio de prueba indirecto, requerira
de un proceso inferencial que exige un plus en el esfuerzo intelectivo del juzgador, para

tener por acreditado un hecho indicado.

Otra forma de diferenciarlas reside en el objeto inmediato de la prueba, si lo
constituye el delito, se trata de una prueba directa, pero si es un hecho distinto, a partir
del que se puede llegar a conocer los hechos objeto de la imputacién, entonces se
trataria de prueba indirecta. Aunque la clasificacion de prueba directa e indirecta, se
suele clasificar de inexacta, ya que se indica que “todas son indirectas desde la
perspectiva del juzgador, puesto que exigen por parte de éste una actividad de valoracion
de la prueba, en la que media un razonamiento dirigido a verificar si lo aportado por los
medios de prueba se corresponde o no con el hecho hipotético objeto del proceso!?”.

1.1.3.1. Prueba directa

Se identifica con la historica, “es aquella 1°) en la que el hecho principal que se
pretende probar y del que depende la decisién surge directa y espontaneamente, sin
mediacién alguna ni necesidad de raciocinio, del medio o fuente de pruebay 2°) es capaz
por si sola de fundar la conviccién judicial sobre ese hecho, que —hay que suponer,

aunqgue no siempre se diga-la prueba versa directamente sobre el mismo. Por asimilarse

16 Lino Enrique Palacio, La Prueba en el Proceso Penal (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2000), 23.

17 Eduardo Jauchen, Tratado de las pruebas judiciales (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2006), 583, 584.
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la prueba directa a la historica, los casos tipicos de prueba directa son la testifical y la

documental®”.

1.1.3.2 Prueba indirecta o indiciaria

Dada la complejidad de la investigacion del delito de lavado de dinero y de activos
y en general en la realizacion de distintos tipos penales, se recurre a la prueba por
indicios. En tal sentido, se puede decir, que “es aquella 1°) en la que el hecho principal
gue se quiere probar no surge directamente del medio o fuente de prueba, sino que
precisa ademas del razonamiento y 2°) es incapaz por si sola de fundar la conviccién

judicial sobre ese hecho™?.

La prueba indiciaria actualmente, se entiende no vinculada a un medio de prueba
en concreto -como se hacia de manera arcaica- Sino que se encuentra integrada en el
sistema propio de la valoracion de la prueba de la sana critica racional, con lo cual, los
indicios constituyen elementos de prueba legitimos —documentos, inspecciones, pericias,
informes, testigos, actos urgentes de comprobacion, entre otros- por medio de los cuales,
la autoridad judicial puede razonablemente tener o no por acreditado ciertos hechos y
del conjunto de los mismos deducir otros, que no se habian establecido de manera
directa, pero que, por la via deductiva, razonablemente deben inferirse que han ocurrido

de esa manera?°.

El maestro argentino Antonio Dellepiane, indica que si nos fijamos como llegamos
a conocer los hechos que existieron o existen, este conocimiento sera a través de cuatro
vias: “a. La percepcion exterior, donde los hechos caen bajo nuestros sentidos; b. Porque
nos los cuentan -declaracién de las partes o terceros-; c. Porgue a ellos hacen referencia
los documentos; y d. Porque los inferimos partiendo del estudio de ciertos rastros,

materiales o inmateriales, huellas, vestigios dejados por los hechos -impresionabilidad

18 Gascon Abellan, Marina y Garcia Figueroa, Alfonso, Interpretacién y Argumentacién Juridica (San Salvador: Consejo
Nacional de la Judicatura, 2002), 206.

19 Gascon, Interpretacidn y Argumentacién Juridica, 206.

20 Elky Alexander Villegas Paiva, La Prueba por Indicios y su Debida Motivacidn en el Proceso Penal (Lima: Gaceta
Juridica, 2019), 107.
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de los hechos-; que en este Ultimo caso estamos en presencia de las denominadas
‘pruebas indirectas” que por contrario a las “directas”, cuya diferencia se ubica en que
entre éstas y el hecho sobre que deponen o que demuestren, no se intercala hecho

alguno diferente, lo que si ocurre en las “indirectas™!.

Con la distincion prueba directa-prueba indirecta parece querer indicarse, pues, la
ausencia o presencia de razonamientos e inferencias, segun que la prueba verse o no
sobre el hecho que se pretende probar. La prueba directa, por versar directamente sobre
el hecho que se quiere probar, lo probaria “espontaneamente”, “sin necesidad de
raciocinio”. La prueba indirecta o indiciaria en cambio, por no versar directamente sobre
el hecho que se pretende probar sino solo sobre un hecho circunstancial, para acreditar
aquel necesitaria del razonamiento de la inferencia. Ademas, y conectado con lo anterior,
parece que la espontaneidad en un caso y la necesidad de razonar en el otro conlleva
también una diferente calidad epistemoldégica (y por lo tanto un diferente valor o fuerza
probatoria) de sus resultados: mayor en el primer caso, “por ser en cierto modo tarea
mas tenida de objetividad y por tanto de imparcialidad”; menor en el segundo, porque
‘hace entrada en ella la subjetividad del juez en cuanto, mentalmente, ha de realizar el

engarce entre el hecho base y el hecho consecuencia??”.

La prueba por indicios?® en la actualidad casi de forma generaliza, consciente o

inconscientemente, se acepta como legitima para enervar la presuncion de inocencia, no

21 Antonio Dellepiane, Nueva Teoria de la Prueba, (Bogota: Editorial Temis, Tercera reimpresion de la novena edicién,

1997), 48. Ademas, indica el autor citado, si llamamos “p” a una prueba directa cualquiera, “b” a un hecho indiciario,

y “h” al hecho que se trata de reconstruir, tendremos que, en las llamadas pruebas directas, “p” lleva a “h” sin

intermediario alguno; lo que no ocurre en el caso de la llamada prueba indirecta, la indiciaria, en la cual tenemos
u

tres términos: “p”, esto es, una prueba directa que lleva a “b”, hecho indiciario, intermedio, el que, a su vez y
mediante una inferencia, conduce a “h”, hecho principal, hecho cuya existencia se trata de establecer.

22 Gascon, Interpretacidn y Argumentacién Juridica, 207.

23 Es una prueba que tiene determinadas caracteristicas, asi: 1. No es una prueba histérica. En el coinciden fuente y
medio de prueba. 2. Es una prueba completa, es decir, que no es incompleta o imperfecta, ya que tiene su propia
estructura distinta de la directa y respecto de la que, todos los demdas medios de prueba pueden ser fuentes de
indicios, ya que prueban plenamente hechos indiciarios. 3. Es una prueba auténoma. Ya que no es una prueba de
segunda clase, ni tampoco un principio de prueba, puede tener el caracter, como cualquier otro medio de prueba,
de plena prueba o no. 4. Es una prueba critica. Requiere de la l6gica para llegar a la inferencia correcta, pues no es
una representacién histérica, como la que suele hacer un testigo presencial. 5. Es una prueba de probabilidades.
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solo en la delincuencia no convencional, sino en general en los delitos comunes; pero es
importante sefialar que diversas definiciones de las presunciones centran su atencion en
el mecanismo intimo en virtud del cual se produce el efecto probatorio que con ellas se
persigue. Pero divergen con respecto a si cabe considerarlas como un medio probatorio
0 como un mero razonamiento judicial de caracter probatorio. También se advierten
discrepancias en torno a si mediante las presunciones se obtiene certeza plena, o si
solamente se trata de un expediente legal para poder dar por probado un hecho al no
haber otro modo de lograr su prueba, sin que en realidad el hecho presunto esté tan
plenamente probado como lo estaria si hubiesen sido utilizados medios probatorios

habituales (testimonios, documentos, confesion, inspeccion ocular).

Asi, por ejemplo, “se ha definido la presuncion por SERRA DOMINGUEZ diciendo
gue, es aquella actividad intelectual probatoria del juzgador, realizada en la fase de
fijacion, por la cual afirma un hecho distinto del afirmado por las partes instrumentales, a

causa del nexo causal o l6gico existente entre ambas figuras juridicas?*”.

Otro autor citado por Climent Duran, “DE LA OLIVA SANTOS, define las
presunciones diciendo que son las operaciones intelectuales y volitivas, imperadas o
autorizadas por el derecho positivo o consentidas por el buen sentido de un hombre
experimentado, que consisten en tener como cierto un hecho (el hecho presunto) a partir
de la fijacion formal como cierto de otro hecho (el indicio o base)?®.

“CARRERAS LLANSANA, define las presunciones afirmando que son juicios
sobre la probabilidad de unos hechos, verificados indistintamente por el legislador o el
organo jurisdiccional en cuanto sujetos por autoridad por conductas ajenas, como

instrumento de fijacion del supuesto de hecho de una norma legislada o de los hechos

Debido a que la suma de estas determinara la certeza para juzgar en el caso concreto. José Antonio Neyra Flores,
Tratado de Derecho Procesal Penal Tomo Il, (Lima: Editorial Moreno S.A., 2015), 482-483.

24 Duran, La Prueba Penal, 584-585.

25 |bid.
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en que se ha de fundar la sentencia jurisdiccional, tomando como base un hecho distinto,
elegido aprioristicamente o fijado de modo formal como acaecido histéricamente.

SILVA MELERO, indica que las presunciones son conjeturas en virtud de las
cuales, y para un caso concreto, se admite la existencia de un hecho no directamente

probado, mediante deduccién de la experiencia comun.

ASENCIO MELLADO, se refiere a que por medio de la prueba indiciaria lo que se
hace es probar directamente hechos mediatos para deducir de éstos aquellos que tienen

una significacion inmediata para la causa?¢”.

Lo Unico que la distincién entre prueba directa e indirecta puede indicar es que
una prueba es directa, si versa directamente sobre el hecho principal que se pretende
probar y del que depende la decision judicial e indirecta en caso contrario, sin otras

consideraciones.

Para Casado Pérez, ‘indicio es un hecho de la vida real cuya fuente de
conocimiento puede estar en una persona O en una cosa, pero cuya operatividad
procesal, mediante el método inductivo, lo convierte como sefiala Montén Redondo mas
que en un ‘“auténtico medio de prueba, en un modo de valoracion judicial de
determinados hechos o circunstancias debidamente acreditados en el proceso que, sin
tener por si caracter delictivo, pueden permitir la deduccion de otros que si lo tienen, asi
como la participacion y responsabilidad de ello. La prueba de indicios “no es un medio
de prueba sino una forma de valoracibn de los hechos indirectos plenamente
acreditados?””.

En tal sentido, se puede decir que prueba indiciaria es todo hecho o circunstancia
derivado mediante un proceso inferencial de otra plenamente establecida, que guarda

una relacion mediata con el hecho delictivo.

% |bid.

27 Casado, La Prueba en el Proceso Penal Salvadorefio, 160.
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1.1.4 Fuerza probatoria de la prueba por indicios?®

A partir de la vigencia del Codigo Procesal Penal en el afio 2011, se puede afirmar
gue dicho cuerpo normativo, en el Titulo V, Capitulo |, regula tacitamente la prueba
indiciaria como un medio de prueba. El articulo 176 del Codigo Procesal Penal, establece
lo siguiente: “Los hechos y circunstancias relacionados con el delito podran ser probados
por cualquier medio de prueba establecido en este Codigo y en su defecto, de la manera
gue esté prevista la incorporacion de prueba similares, siempre que se respeten las
garantias fundamentales de las personas consagradas en la Constitucion y demas

leyes”.

En relacion a lo anterior, el articulo 177 inciso primero del Codigo Procesal Penal,
gue relaciona lo relativo a la pertinencia y utilidad de la prueba, indica que es admisible
la prueba que resulte Gtil para la averiguacion de la verdad y pertinente por referirse
“directa o indirectamente a los hechos y circunstancias objeto del juicio”, a la identidad y
responsabilidad penal del imputado o a la credibilidad de los testigos o peritos, con lo
cual la citada disposicién legal reconoce taxativamente la prueba por indicios, aunque no

tiene un desarrollo normativo relacionado con su estructura y modo de valoracion.

Debe estimarse que la expresion contenida en el articulo 176 del citado cuerpo
normativo, hace referencia que los hechos y circunstancias relacionadas con el delito
podran ser probados por cualquier medio de prueba; de lo cual se desprenden dos
cuestiones importantes: a) el principio de libertad probatoria2®, y b) la prueba por indicios,

28 “Aunque es considerada una prueba indirecta de los hechos centrales a probarse en un proceso penal, no por eso
carece de fuerza probatoria capaz de sustentar una sentencia condenatoria y es, en ese sentido, una herramienta
importante para el juzgador cuando los hechos juzgados no pueden ser probados por elementos de prueba directos
o pruebas sustentadas en los conocimientos técnicos o cientificos”. Lujan, Diccionario Penal y Procesal Penal, 483.

2% Comprende no solo la libertad en la utilizacién de medios probatorios, sino también la libertad de objeto de la
prueba, esto es, que puede probarse cualquier clase de hecho que de alguna manera influya en la decision del
proceso y que las partes pueden intervenir en su practica. Hernando Davis Echandia, Teoria General de la Prueba
Judicial, Tomo I (Buenos Aires: Editorial Victor P. De Zavalia, 5ta. Edicidn, 1981), 131. Lo indicado por el autor citado,
coincide con lo establecido en el articulo 176 del Codigo Procesal Penal Salvadorefio, vigente a partir de enero de
2011, en el que se contempla que los hechos y circunstancias relacionados con el delito podrdn ser probados por
cualquier medio de prueba establecido en el cédigo; es decir, de los medios de prueba regulados expresamente en
el citado cuerpo normativo, pero a continuacion, se indica en la disposicion legal citada, que en su defecto, de la
manera que esté prevista la incorporacion de pruebas similares, siempre que se respeten las garantias fundamentales
de las personas consagradas en la Constitucion y demds leyes; con lo cual expresamente indica al regular el principio
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cuando se indica por el legislador, la posibilidad de utilizar cualquier medio probatorio
siempre y cuando se relacione de manera directa o indirecta, con aquello que es objeto
de la averiguacion, y aunque indica que por cualquier medio de prueba establecido en el
Caddigo, no lo limita exclusivamente a los previstos en el mismo, lo hace de manera
ejemplificativa, por cuanto a continuacién indica, que en defecto de estos, de la manera
gue esté prevista la incorporacién de prueba similares, con lo cual se admite la utilizacion

de medios de prueba no regulados expresamente, entre ellos, la prueba indiciaria.

La libertad probatoria no es sinénimo de libertad de actuacion en la obtencion de
fuentes probatorias, ni de utilizacién de medios al margen de la Constituciéon y la leyes,
especialmente cuando se atenta contra derechos constitucionales como la defensa y la
presuncion de inocencia; con lo cual debe tenerse claro que si bien existe una libertad
en cuanto a la utilizacion de medios probatorios directos o indirectos, circunstanciales o
indiciarios, ello no significa su utilizaciébn a cualquier costo para obtener una fuente
probatoria, especialmente cuando deben ser garantizados los derechos de los
ciudadanos, como limites infranqueables a la persecucion penal, como la dignidad

humana, defensa, entre otros30.

Por ello, prueba valida solo serd aquella que respete el debido proceso, se
obtenga de manera licita y se incorpore de la forma prevista en las normas procesales y
cualquier atentado a los derechos constitucionales y legales en materia probatoria

afectaran la validez de la prueba, lo cual no podria ser superado invocando el principio

de libertad probatoria, la utilizacién de medios de prueba no regulados o libres, y para su promocién y evacuacion,
se realizard aplicando por analogia los medios probatorios regulados, al indicar “de la manera que esté prevista la
incorporacion de prueba similares”, respectando las garantias fundamentales establecidas en la Constitucién y
demas leyes aplicables. Ademas, en relacién a la libertad de objeto de la prueba, se infiere claramente de la previsidn
legal citada, al indicarse “los hechos y circunstancias relacionados con el delito”; por ello, el limite del objeto de la
prueba serd la pertinencia, es decir, que resulte util para la averiguacién de la verdad, por referirse directa o
indirectamente a los hechos y circunstancias objeto del juicio, a la identidad y responsabilidad penal del imputado o
a la credibilidad de los testigos o peritos, como lo establece el articulo 177 del Cédigo Procesal Penal Salvadorefio.

30 “ g finalidad de la actividad probatoria es lograr que, mediante debate contradictorio, metddico, oral, publico y
continuado, queden exteriorizadas y sistematizadas las fuentes de prueba aportadas tanto por la parte acusadora
como por la defensa; las que deben ser contrastadas y evaluadas rigurosamente por el juzgador y generen en él la
certeza sobre la veracidad o no, total o parcial, tanto de la tesis de la acusacion como de la defensa”. Jorge Rosas
Yataco, La Prueba en el Nuevo Proceso Penal, Tomo 1 (Lima: Ediciones Legales, 2016), 83.
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antes aludido; por lo que, es fundamental que la prueba por indicios sea ofertada y
admitida de forma adecuada, ya que de no hacerlo genera una limitacion a la parte a la
gue perjudica su incorporacion, dado que al menos debe contar con la posibilidad de
presentar contrapruebas o contraindicios, que permitan desvirtuar, el hecho base o el

hecho consecuencia3?.

La prueba por indicios como se ha indicado, no solo la reconoce el Cadigo
Procesal Penal Salvadorefio, la jurisprudencia penal, sino abundantemente en la
doctrina, considerdndola como medios de prueba autébnomos, que demanda en el
juzgador un plus en la motivacién en las decisiones. La exigencia de motivacion,
conforma uno de los requisitos de validez de la prueba indiciaria, en la cual no basta solo
identificar los indicios constatados como generalmente se suele realizar, sino que debera
incluir la justificacion de las razones por las cuales se lleg6 a la afirmacion presumida.
Por ello, para apreciar y controlar la validez de la inferencia, el juzgador debe explicar el

enlace racional existente entre hecho-indiciante y hecho-indiciado®?.

Por la forma en que se encuentra estructurada la prueba por indicios, pueden
identificarse tres elementos que la componen, como son: El hecho base, el nexo
inferencial y el hecho concluido, es decir, que mediante estos presupuestos puede

construirse una decision judicial, de manera razonada33. Y para una mejor comprension

31 El articulo 175 del CAdigo Procesal Penal, establece que no tendran valor los elementos de prueba obtenidos en
virtud de una informacidn originada en un procedimiento o medio ilicito, exceptuando cuando hayan sido obtenidos
de buena fe, por hallazgo inevitable o por la existencia de una fuente independiente; pero en el inciso final de la
citada disposicion legal indica que pese a que no hayan sido incorporados con las formalidades prescritas, podran
ser valorados como indicios, aplicando las reglas de la sana critica. Con lo cual pareciera que el legislador le otorga
en esa disposicién legal un valor secundario a los indicios, cuando en realidad constituyen verdaderos medios de
prueba con los cuales se pueden tener por establecidos otros hechos diferentes al hecho base; por lo cual, el
legislador no deberia legitimar la incorporaciéon de medios de prueba respecto de los que se haya soslayado las
formalidades previstas para ello y menos cuando estos favorezcan a quien haya provocado tal omisién.

32 Elky Alexander Villegas Paiva, La Prueba por Indicios y su Debida Motivacién en el Proceso Penal (Lima: Gaceta
Juridica, 2019), 209-210.

33 Para asegurar la legitimidad de la sentencia condenatoria por medio de prueba indiciaria, respetando el derecho
constitucional a la presuncion de inocencia, es necesario que se cumplan desde el punto de vista formal lo siguiente:
a) que en la sentencia se expresen cuales son los hechos base o indicios que se estiman plenamente acreditados y
gue van a servir de fundamento a la deduccién o inferencia; b) que la sentencia haga explicito el razonamiento a
través del cual, partiendo de los indicios, se ha llegado a la conviccion sobre el acaecimiento del hecho punibley la
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se debe indicar que, indicio es, todo hecho, circunstancia, rastro, vestigio, huella y en
general todo dato factico relacionado con el hecho delictivo que se pretender probar y
prueba indiciaria es, una construccion racional que parte de un indicio, que para su
configuracion reclama de otros componentes, el nexo inferencial y la conclusion o hecho

probado.

1.1.5. Estructura de la prueba indiciaria

En la valoracion de la prueba de indicios, resulta sumamente relevante identificar
coémo esta estructurada, ya que de lo contrario se puede llegar a confundir, indicio con
dato, inferir indicios de indicios, o simplemente realizar una acumulacién aritmética de
los mismos, para considerar que son plurales y que de ellos se puede derivar una
decision capaz de enervar la presuncion de inocencia, lo cual no es una labor exclusiva
del juez o tribunal, aunque es quien toma la decision, sino de quien oferta prueba
indiciaria, quien esta obligado a proponer las mismas, para evitar el riesgo que no se

valoren adecuadamente34.

En tal sentido, es importante decir que la estructura de la prueba por indicios

comprende tres componentes, que hay que tener presentes:

(i) Un hecho indicador; (ii) Una regla de experiencia, (iii) Una conclusion o hecho
indicado. En consecuencia, debe convenirse en que la prueba indiciaria no consiste ni
en un dato de realidad, ni en una maxima de experiencia, ni en una conclusién derivada

de las anteriores, sino que es un razonamiento complejo a través del cual, partiendo de

participacion en el mismo del acusado, explicitacion que aun cuando pueda ser sucinta es imprescindible, para que
se pueda posibilitar el control a través de los medios de impugnacién, la racionalidad de la inferencia. Sala de lo
Penal, Sentencia de Casacidn, Referencia: STS 4875/2009 (Espafia: Consejo General del Poder Judicial, 2009).

34 Debe tenerse en cuenta que si la Fiscalia General de la Republica acusa o lo hace la querella particular, en el
dictamen se debe ofrecer la prueba que se pretende incorporar en la vista publica, con indicacion de los hechos o
circunstancias que se pretenden probar, bajo pena de inadmisibilidad y que presentada la acusacion, dentro de las
veinticuatro horas siguientes, el juez instructor pone a disposicidn de todas las partes las actuaciones y las evidencias,
para que las consulten un plazo comun de cinco dias, plazo dentro del cual, el defensor o en su caso el fiscal, el
qguerellante o el actor civil por escrito pueden, ofrecer los medios de prueba que pretenda producir en la vista
publica; siendo estos los momentos en los que los operadores del sistema juridico penal deberdan nominar
expresamente la prueba indirecta o por indicios que ofertan, indicar cual es el hecho base que se probarg, las
inferencias que de estos se deberan realizar y los hechos indicados que con ellos se acreditaran.
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un referente factico que se conoce, se puede establecer uno de los hechos que interesan
al proceso y que es desconocido, pero que puede establecerse mediante ese
procedimiento. En consecuencia, puede afirmarse que el indicio esta constituido al
menos por inferencias: una inductiva a través de la cual se establece cual es la regla de
experiencia que debe utilizarse y, posteriormente, un juicio deductivo que permite
establecer una conclusion. Entonces, el indicio se integra por: (i) Un hecho indicador
gue es la premisa menor del silogismo; (i) Una premisa mayor que es la maxima de

experiencia; y (iii) Una conclusion3®”.

Por ello, no basta con probar el hecho indicador, lo cual sin duda es importante,
sino ademas, se debe incorporar una maxima de la experiencia, reglas de logica y la
psicologia, para luego realizar el juicio inferencial que lleva a la conclusién o hecho
abducido, y todo ello en su conjunto constituiria la prueba por indicios, que en el delito
de Lavado de Dinero y de Activos, cobra especial relevancia dado que por su propia
naturaleza, dificilmente se encontrard prueba directa y debera recurrirse a esta
modalidad de prueba, con lo cual los distintos operadores del sistema juridico penal,
deben realizar un adecuado manejo, asi, quien la ofrece, la refuta o contradice y quien

la valora.

1.1.6. Distinciones conceptuales

Es importante distinguir algunos conceptos que suelen confundirse, que, aunque
suelen estar relacionados, tienen significados diferentes, ya que la prueba por indicios
es algo mas gque el indicio, este es solo uno de sus elementos que la integran, este suele
formar el hecho base de aquella, que ademas precisa de un nexo inferencial y de los que

se deduce un hecho probado, que no es establecido con el primero de forma directa.

Por ello, para lograr una mejor precision, es necesario establecer algunas
diferencias entre el indicio y la prueba indiciaria, y entre aquel y la presuncién, e inclusive,

esta Ultima es necesario distinguirla de las simples conjeturas o sospechas, que

35 Arroyo, Ldgica Juridica y Motivacién de la Sentencia Penal, 84.
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evidentemente generaran desconfianza para destruir la presuncion de inocencia o para

sustentar cualquier hipétesis de refutacion o de contrapruebas.

1.1.6.1. Entre indicio y prueba indiciaria

En la doctrina o en la jurisprudencia se suele utilizar los términos indicio y prueba
indiciaria  como sinénimos, cuando en verdad no lo son, tienen significados
completamente distintos, asi, para Cafferata Nores, “el indicio es un hecho (o
circunstancia) del cual se puede, mediante una operacion légica, inferir la existencia de
otro. En este sentido, el indicio es todo hecho cierto y probado (hecho indicador) con

virtualidad para acreditar otro hecho con el que esta relacionado (hecho indicado)36.

Dicho de otra manera, “el indicio conceptualmente no es otra cosa que lo que
modernamente se considera “elemento de prueba”, es decir, todo dato o circunstancia
debidamente comprobado en la causa por via de un “medio de prueba®’”. Ese dato o
circunstancia surgira de un testimonio, de la declaracion o confesion de un acusado, de
un dictamen pericial, de una inspeccién, de un medio de prueba técnico o cientifico y en
general de cualquier medio de prueba valido. Y es a partir de ese dato o circunstancia
probado a través de medios de prueba como los enunciados, que se podra tener por
establecido otro hecho desconocido, mediante un proceso inferencial l6gico y racional,

en el que existe la posibilidad de presentar contraprueba o contraindicios.

En consecuencia, el dato constituye un elemento probatorio del cual el juzgador,
mediante un razonamiento légico, puede inferir otro hecho desconocido; mediante una
operacion intelectiva por inferencia se llega al conocimiento de un hecho desconocido
que se infiere a partir del elemento comprobado, que no es mas que el indicio38. “En la
actualidad los indicios son utilizados y permiten establecer elementos de contacto entre

hechos desconocidos y aquellos conocidos, siendo aceptados como plena prueba,

36 José |. Cafferata Nores, La prueba en el proceso penal, 52. Edicién (Buenos Aires: Depalma, 2003), 190.

37 Eduardo Jauchen, Tratado de la prueba penal en el sistema acusatorio adversarial (Santa Fe: Rubizal-Culzoni,
2017), 513.

3 |bid.
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resultando una fuente importante de conocimiento, pues el saber humano seria
escasamente desarrollado si se limitara a la percepcién directa, al saber empirico o a la

apreciacion en vivo de cada cuestions9”,

Por ello, la prueba indiciaria no es una prueba subsidiaria 0 de segundo grado
ante la ausencia de prueba directa, ya que no existe entre ambas una jerarquizacion y la
solidez de la afirmacion base depende del medio o medios de prueba utilizados; por ello,
no existe diferencia cualitativa, solo se diferencia en la secuencia inferencial que requiere

la prueba indiciaria®.

El indicio es sencillamente un dato real, cierto, concreto, probado, con aptitudes
para conducir a otro dato aun por descubrir, dato indicado por medio de una inferencia

correctiva vinculada con el thema probandum?..

En tal sentido, el indicio es ese dato objetivo que permite su posterior conexion a
una regla de experiencia, de la ciencia, o, del sentido comun, la inferencia, a través de la
l6gica, de un hecho consecuencia o hecho oculto, al que se refiere la actividad
probatoria®?. Pero el indicio no es solo un hecho en sentido estricto, sino también puede

ser un fenémeno, una actitud, igualmente un lugar, tiempo, cantidad, cualidad, etc.*3

Y que una vez establecidos o probados estos indicios, constituirian los hechos
bases, para que mediante un proceso inferencial inductivo tener por establecido otro
hecho, como podria ser la intencion o voluntad de ocultar o encubrir el origen ilicito de

bienes y productos, o ayudar a eludir las consecuencias juridicas de sus actos a quien

39 César San Martin Castro, Derecho Procesal Penal Lecciones (Lima: Instituto Peruano de Criminologia y Ciencias
Penales, Centro de Altos Estudios en Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 2015), 559.

0 bid.

41 Cfr. José Maria Asencio Mellado, Presuncién de inocencia y prueba indiciaria (Madrid: Cuadernos de Derecho
Judicial: Los principios del proceso penal y la presuncion constitucional de inocencia, Consejo General del Poder
Judicial, 1992), 169.

42 Elky Alexander Villegas Paiva, La Prueba por Indicios y su Debida Motivacién en el Proceso Penal (Lima: Gaceta
Juridica, 2019), 108.

43 Cfr. Victor Cubas Villanueva, El nuevo proceso penal peruano, Teoria y practica de su implementacién (Lima:
Palestra, 2009), 351.
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haya participado en la comision de dichas actividades delictivas dentro o fuera del pais,
0 que simplemente se busque legalizar bienes o valores provenientes de actividades

delictivas.

Los indicios no forman parte del delito que se pretende probar. Los datos, hechos
0 circunstancias pueden aportar informacion directa o indirecta sobre la comision del
delito o la participacion del inculpado en el mismo. Con lo cual, todo aquello que aporte
informacion indirecta serian los indicios, en la medida que lo hacen sobre hechos
circunstanciales que podrian conllevar a inferir razonablemente la existencia de
elementos del tipo o cualquier circunstancia esencial para afirmar o desvirtuar la hipotesis

acusatoria®.

En tal sentido, la caracteristica esencial del indicio es que es periférico o
circunstancial respecto del hecho factico a probar, existiendo una relacion de proximidad
mediata con este®. Requiriendo, por tanto, de una inferencia para deducir el hecho
indicado, que es el que se pretende establecer y que es fundamental para sustentar o
desvirtuar la hipétesis acusatoria. En la praxis judicial se habla de elementos periféricos
o colaterales que refuerzan el hecho factico o que, la ausencia de estos no permite
corroborar las hipétesis planteadas por las partes y aunque no se alude de forma expresa
a prueba por indicios, en realidad es a ella a la que se apunta, en ocasiones exigida para
reforzar la prueba directa.

1.1.6.2. Entre indicio y presuncién

De alguna manera en la actualidad persiste de alguna manera la idea que el indicio
y la presuncién son sinbnimos o que, por denominarse a la prueba por indicios, prueba

presuncional, suele existir confusion entre el indicio y la presuncién.

En tal sentido, el indicio es un dato significativo del proceso penal, que resulta
relevante como el hecho investigado o con la participacion de las personas involucradas

en el mismo, por ello, se trata de un dato objetivo obtenido y visible, en cambio, la

4 Villegas, La Prueba por indicios y su Debida Motivacién en el Proceso Penal, 108, 109.

45 Roberto Caceres Julca, La Prueba indiciaria en el proceso penal (Lima: Instituto Pacifico, 2017), 39.
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presuncién no es un dato obtenido de la realidad de los hechos, sino una conclusién
inferida, es aquella que se obtiene de un proceso mental. “Es el resultado I6gico de una
apreciacion de datos cuestionados que llevan a la conviccion de su verdad o falsedad,
por tanto, es producto del trabajo mental de los jueces en el proceso de analisis, sintesis
y valoracion de las pruebas, constituyéndose de esta forma en un razonamiento légico

inductivo46”.

En ocasiones a la prueba por indicios también se le suele llamar presuncional, por
la relacidén que existe entre estas, debido a lo cual tiende a confundirse el indicio y las
presunciones, en tal sentido, se puede indicar que los indicios son la causa y las
presunciones los efectos. Por ello, no debe creerse que las presunciones son
inadmisibles en el ambito probatorio y que la Unica presuncion valida es la de inocencia
establecida en el articulo doce de la Constitucién de la Republica*’, que establece que
todo persona a quien se le impute un delito, se presumird inocente mientras no se prueba
su culpabilidad conforme a la ley y en juicio publico, en el que se le aseguren todas las
garantias necesarias para su defensa, ya que como lo indica Parra Quijano: “La
presuncién es un juicio l6gico del legislador o del juez, que consiste en tener como cierto

o probable un hecho, partiendo de hechos debidamente probados?8”.

Por ello, la establecida por la Ley Fundamental es una presuncion legal, valida en

tanto no se acredite lo contrario, ya que en esta caso admite prueba en contrario, que es

46 José Antonio Neyra Flores, Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo Il (Lima: Editorial Moreno, 2015), 564.

47 En el mismo sentido, el articulo 6 del Cédigo Procesal Penal, establece que toda persona a quien se le impute un
delito se presumird inocente y serd tratada como tal en todo momento, mientras no se prueba su culpabilidad
conforme a la ley y en juicio oral y publico, en el que se le aseguren todas las garantias necesarias para su defensa.
Y que la carga de la prueba corresponde a los acusadores. Lo que implica, que esa presuncion legal admite prueba
en contrario, ya que se puede probar lo contrario, pero la actividad orientada a ello, debe realizarse conforme a la
ley y en juicio oral y publico, por lo tanto, cuando se utilice prueba por indicios, debe realizarse un ofrecimiento
expreso y completo de este tipo de medios de prueba, lo que implica indicar el medio de prueba, el hecho base que
se establecera, la inferencia -para verificar su razonabilidad, conforme a las reglas de la sana critica- y el hecho
consecuencia o indicado, que se pretende probar, ya que es justamente ello lo que permitira a la parte contraria y
especialmente al acusado, realizar una adecuada defensa, ofreciendo contrapruebas, contraindicios o indicando que
la inferencia no es logica y que el hecho base puede llevar a multiples conclusiones y que no es univoco.

48 Jairo Parra Quijano, Derecho Probatorio, Décimo Sexta Edicién (Bogota: Libreria Ediciones del Profesional, 2007),
715.

24



justamente lo que se realiza en los juicios, una minuciosa presentacion de medios de
prueba directos o indirectos, orientados a sobreponerse a esta y algo similar ocurre con
las presunciones judiciales, ya que admiten prueba en contrario, los contraindicios o
contrapruebas que deben valorarse integralmente y que pese a ello, los hechos indicados
se sostienen y son razonables o que al menos la parte a la que perjudica la misma al
menos tuvo la posibilidad de ofrecerlas, ya sea para atacar el medio de prueba, desvirtuar
el hecho base o el hecho consecuencia inferido o concluido; lo cual es necesario para

asegurar su legitimidad para enervar la presuncién constitucional aludida.

Por ello, aunque se trata de instituciones diferentes, se compaginan debido a que
el indicio es un medio de prueba que parte de un hecho cierto, demostrado en el proceso,
al cual se le incorpora un argumento probatorio a partir del cual puede llegarse a
establecer el hecho desconocido. Es decir, que partiendo de un hecho conocido y
valorandolo a la luz de las méximas de la experiencia, la légica o la psicologia, conduce
al juez a la existencia de un hecho desconocido; lo que se realiza seleccionando uno o
varios indicios, escogiendo la regla de la experiencia que acuerde a esos hechos un

determinado sentido y por Gltimo deduce, la existencia del hecho que se intenta probar*®.

El mecanismo utilizado para ello es que a partir del hecho indicador se infiere por
induccién el hecho indicado, mediante un razonamiento l6gico y critico, que realiza el
operador de justicia, basado en reglas de la l6gica, la experiencia y la psicologia; con lo
cual esta es la inferencia inductiva que se obtiene del razonamiento légico y critico que
lleva a establecer el hecho desconocido o indicado, partiendo del hecho base
demostrado en el proceso -hecho conocido o indicador- presuncion que puede ser
judicial, de hombre u hominis, cuando el razonamiento, la inferencia inductiva la hace el
operador de justicia, o legal, cuando la misma es realizada por el operador legislativo y
se encuentra regulada en la norma legal, la cual puede o no admitir prueba en contrario.

Asi, con relacién a su fuente, Parra Quijano, las clasifica en: “a. Las creadas por el

4 Lino Enrique Palacio, La Prueba en el Proceso Penal (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2000), 25-26.
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legislador. Que pueden ser iuris et de iure (de derecho y por derecho), e iuris tantum (tan
solo de derecho), y b. Presunciones de hombre, juez (praesumptio hominis)>0”.,

En tal sentido, el indicio es la fuente que permite mediante inferencia inductiva,
llegar a tener por establecidos hechos diferentes, que generan conviccion judicial y que
permite resolver casos de compleja investigacion como el lavado de dinero y de activos.
En tal sentido, la induccion es la operacion l6gica que se utiliza para generalizar la

experiencia y una vez establecida, para juzgar un caso concreto se utiliza la deduccion®?.

1.1.8. Requisitos de la prueba por indicios

Debe indicarse que, la prueba por indicios requiere de algunos requisitos

denominados de existencia, validez y eficacia del medio probatorio indicial.
1.1.8.1. Requisitos de existencia

Como requisitos de existencia de los indicios, se deben tener presentes: 1. Que
exista prueba plena del hecho indiciante o indiciador, debido a que de este se parte para
gue mediante el proceso inferencial se pueda tener por establecido un hecho mediato,
gue no lo establece directamente el hecho base, y que este no se sustente en una
conjetura o sospecha, ya que no podria ser indicio de otro indicio. 2. Que ese hecho
tenga alguna significacion afirmativa respecto del hecho indiciado o hecho consecuencia,
por existir a alguna conexion légica o engarce entre ellos®?. Ya que, si no se puede derivar
de este el hecho concluido o indicado, debe utilizarse otro indicio que permita establecer

ese vinculo entre ambos.

El hecho indiciario acreditado por prueba directa, constituye la fuente probatoria
del cual se puede inferir via induccion a otro hecho desconocido con el auxilio del juicio
racional y légico, basado en las reglas de la l6gica, la experiencia y los conocimientos

cientificos; este hecho como fuente probatoria puede ser un rastro, huella, vestigio,

50 parra, Derecho Probatorio, 745.
51 1bid, 716-717.

52 César San Martin Castro, Derecho Procesal Penal Lecciones (Peru: Instituto Peruano de Criminologia y Ciencias
Penales Editores y Centro de Altos Estudios en Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales Editores, 2015), 603.
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transaccion, operacion financiera, movimientos de dinero en cantidades importantes,

adquisicion de bienes sobre valorados, venta de muebles o inmuebles infravalorados.

En el lavado de dinero y de activos para probar el conocimiento del origen ilicito
del capital blanqueado, se recurre a la prueba indiciaria, ya que lo usual es que no exista
prueba directa de esa circunstancia esencial en la imputacion, dado que es dificlil
encontrar pruebas directas debido a la capacidad de camuflaje y hermetismo con que
actian redes clandestinas de fabricacion y distribucion de drogas, como del delito
procedente o subyacente, por ello, el conocimiento puede inferirse a partir de la
existencia de determinados hechos o datos base acreditados de los que cabe

racionalmente inferir la realidad del hecho que se trata de demostrar®s.

A partir de lo anterior, serd un error en el &mbito probatorio de cualquier delito y
especialmente en el blanqueo de capitales, presentar un cimulo de datos o hechos,
plenamente establecidos, como por ejemplo una pericia de analisis financiero, que
establezca la falta de capacidad financiera para manejar flujos de dinero que reflejan
diversas transacciones bancarias, de las cuales no existe una justificacion licita, solo
constituye un hecho base, del que mediante un proceso inferencial razonable se debe

obtener el hecho consecuencia.

En tal sentido, como suele ocurrir en los casos de lavado de dinero y de activos y
en cualquier caso sustentado mediante prueba indiciaria, realizar una simple
enumeracion sin indicar razonablemente hacia donde conducen esos hechos base, dado
gue en este forma parte de una estructura, que, mediante la inferencia realizada
conforme a las méaximas de la experiencia, la légica o la psicologia, permite inferir o

deducir un hecho diferente.

Lo anterior no es Obice, que para el establecimiento del hecho base se utilicen

diversos medios de prueba, como documentos, testimonios, pericias, prueba por objetos

53 Juan Antonio Rosas Castafieda, La Prueba en el Delito de Lavado de Activos (Lima: Gaceta Penal & Procesal Penal,
2015), 378.
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o cualquier medio de prueba licito, ya que la legalidad de la prueba®* es un pilar esencial
para la validez de cualquier medio de prueba ya sea directo o indirecto.

En ese ambito en la sentencia dictada contra el Coronel retirado Inocente Orlando
Montano Morales, se indico que a falta de prueba directa sobre circunstancias esenciales
en la imputacién, se puede sustentar una sentencia condenatoria, con prueba indiciaria,
sin menoscabo a la presuncion de inocencia, en tanto: a) Los indicios se basen en hecho
plenamente probados y no en meras sospechas, rumores o conjeturas, y b) Que los
hechos constitutivos de delito o la participacion del acusado en el mismo, se deduzcan
de un proceso mental razonado, conforme a las reglas de la sana critica y explicado en

la sentencia®®.

En el lavado de dinero y de activos, es importante realizar esa proyeccién en el
campo investigativo para identificar y recoger todas aquellas fuentes de prueba que sean

potencialmente Utiles a los efectos antes indicados®®.

Ademas, en el dictamen de acusacién, querella u oferta de medios de prueba de
defensa, a través de prueba por indicios, debe ofrecerse el o los medios de prueba con
lo que se probara el hecho base o indiciante, que constituye nada mas uno de los
elementos de la prueba indiciaria, ya que también hay que plantear la inferencia y el
hecho indicado que mediante esta se tendra por establecido, ya que solo de esa manera
la parte contraria podra refutar, contradecir, cuestionar el razonamiento empleado u
ofertar contraindicios o contrapruebas para desvirtuar el hecho base o el hecho

consecuencia, lo que garantiza un juicio justo, en el que las partes tienen oportunidad

54 “los elementos de prueba sélo tendrdn valor si han sido obtenidos por un medio licito e incorporados al
procedimiento conforme a las disposiciones de este Cddigo”. Cddigo Procesal Penal (San Salvador: Asamblea
Legislativa, 2008), articulo 175 inciso primero.

55 Sala de lo Penal, Seccién Segunda, Sentencia, Referencia: N° 4/2015 (Espafia: Audiencia Nacional, 2020).

56 “l os indicios que deben concurrir son los siguientes, sin perjuicio de otros adicionales que ratifiquen la conviccién:
a) El incremento inusual del patrimonio o el manejo de cantidades de dinero que por su elevada cantidad, dindmica
de las transmisiones y tratarse de efectivo pongan de manifiesto operaciones extrafias a las prdcticas comerciales
ordinarias; b) La inexistencia de negocios licitos que justifiquen el incremento patrimonial o las transmisiones
dinerarias; y, c) La constatacion de algtn vinculo o conexion con actividades de trdfico de estupefacientes o con
personas o grupos relacionados con las mismas”. Sala de lo Penal, Seccion Segunda, Sentencia, Referencia: N° STS
4217/2018 (Espafia: Tribunal Supremo, 2018).
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real de contradecir aquellos medios de prueba en los que se sustenta la hipétesis de la

parte contraria.
1.1.8.2. Requisitos de validez

Los requisitos de validez de los indicios son dos: “a) Que el medio de prueba con
el que se establece el hecho indiciante o indicador haya sido obtenido en forma legal y
realizado por medios de prueba licitos y no prohibidos por la ley®?, y b) Que no haya una
causa general de inutilizacién que vicie el hecho indiciante o indicador, ni prohibicién

legal de investigar el hecho indiciante o indicador o el hecho indiciado o consecuencia®®”.
1.1.8.3. Requisitos de eficacia probatoria

Los requisitos relacionados a la eficacia probatoria de la prueba indiciaria son
fundamentales, debido a que de esto dependerd la fuerza probatoria de estos para
establecer hechos o circunstancias relevantes o esenciales relacion a la comision del
delito de lavado de dinero y de activos, de esta dependera que quien juzga pueda asentar
su decision en ella, para que se pueda generar la certeza que se requiere para el juicio
o todo lo contrario, que se conserva inerte la presuncion de inocencia o que existe duda

razonable, circunstancias Ultimas que favorecen al acusado®®.

Entre los requisitos de eficacia de la prueba por indicios, se pueden enumerar al
menos seis, entre los que se pueden mencionar: 1. Que exista conducencia entre el

hecho base y el hecho consecuencia, habiéndose descartado previamente una conexién

57 Al respecto el articulo 175 del Cédigo Procesal Penal, establece que los elementos de prueba solo tendran valor si
han sido obtenidos por un medio licito e incorporados al procedimiento conforme a lo dispuesto en el mismo y que
no tendran valor a aquellos que hubieren sido obtenidos en virtud de una informacién originada en un
procedimiento o medio ilicito.

58 César San Martin Castro, Derecho Procesal Penal Lecciones (Peru: Instituto Peruano de Criminologia y Ciencias
Penales Editores y Centro de Altos Estudios en Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales Editores, 2015), 603-604.

9 “Asi, se tiene que el criterio para determinar la aplicacidn de la presuncién de inocencia es objetivo (la existencia
de prueba de cargo o la vulneracion de las garantias procesales en la prdctica de la prueba), el criterio para
determinar la aplicacion del principio de in dubio pro reo es subjetivo (consiste en un estado de duda que se presenta
en la mente del juez al realizar la valoracion de la prueba)”. Ménica Maria Bustamante Rua, “La relacién del estandar
de prueba de la duda razonable y la presuncidn de inocencia desde el garantismo procesal en el proceso penal
colombiano”. Revista Opinidn Juridica, Vol. 9, N°17 (2010): 86.
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aparente, casual o por el azar, como la posibilidad de falsificacién del hecho indiciante o
indicador, por terceros o las partes, es decir, que se trate de un hecho base genuino. 2.
Que sea clara y cierta la relacion de causalidad entre el hecho o hechos indiciantes o
indicadores y el o los hechos indiciados o consecuencia, que sean varios, graves,
precisos y concordantes o convergentes, cuando los hechos indiciantes o indicadores
son contingentes. 3. Que no existan contraindicios o contrapruebas que no puedan
descartarse razonablemente, que se hayan evacuado las otras posibles hipotesis y los
argumentos contrapuestos a la conclusion adoptada. 4. Que el hecho concluido sea
univoco o inequivoco. 5. Que no existan otros medios de confirmacion que contradigan
los hechos indicadores o que muestren la existencia de un hecho opuesto al indicado por
aquellos. 6. Que se arribe a una conclusion precisa y segura basada en el pleno

conocimiento o la certeza del juzgador®°.

En tal sentido, para la legitimidad de una sentencia dictada por el delito de lavado
de dinero y de activos, sustentada en prueba por indicios, es ineludible la verificacion de

los requisitos de existencia, validez y eficacia.

1.1.8.4. Requisitos especificos de los indicios

Es necesario sefalar algunos requisitos que deben concurrir en los indicios para
dotar de legitimidad cualquier decisién sustentada en prueba por indicios, dado que no
estan relacionados de forma directa con el hecho de la imputacién delictiva o la
participacion del acusado en el mismo, sino que son circunstanciales o periféricos con
estos, requieren la realizacién de una inferencia razonable, generalmente necesitan de
varios de estos para tener la fuerza probatoria necesaria para enervar la presuncion de
inocencia, y deben permitir llegar a una conclusién especifica, descartando que se trate

de anfiboldgicos o que permitan llegar a conclusiones diversas®?.

60 César San Martin Castro, Derecho Procesal Penal Lecciones (Peru: Instituto Peruano de Criminologia y Ciencias
Penales Editores y Centro de Altos Estudios en Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales Editores, 2015), 603-604.

61 “Se explica, entonces, que por las dificultades probatorias que entrafia este tipo penal, la prueba indiciaria resulta
idénea para determinar el origen ilicito de los activos objeto del delito, precisando que las prdcticas comerciales
extrafias, la ausencia de I6gica para el movimiento de dinero, la escasa o nula actividad comercial de las empresas
de fachada, sobre la base del perfil financiero del acusado y de sus empresas, a través de las mdximas de la
experiencia, son indicios concurrentes que nos permiten concluir que nos encontramos frente a actos de lavado de
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1.1.8.4.1. Periféricos y concomitantes

Son periféricos en tanto los hechos indiciarios no establecen directamente el
hecho delictivo objeto del enjuiciamiento o alguno de sus elementos esenciales, 0 bien
la autoria material del hecho delictivo, sino que han de tratarse de hechos que estan en
conexion o relacion directa con aquellos otros hechos, hallandose en su periferia o en
sus alrededores y siendo indicativos de la realidad la verdad del hecho que se trata de

probar®?,

Es condicién que caracteriza al indicio, el que sea circunstancial (del latin circum
gue quiere decir: alrededor, y stare, que significa: estar, o estar alrededor de algo), con
ello se quiere significar que no forma parte directa del objeto del proceso, sino que, se
encuentra en una relacion de proximidad con el hecho investigado, por lo cual, los hechos
son datos que se encuentran periféricamente conexos, al hecho directo de la
averiguacion®. “La conexidad viene determinada por su concomitancia, esto quiere
decir, que su existencia fue irradiada por el nicleo proyector del acontecer criminal, por
ello los indicios deben aparecer ligados desde un plano de causalidad, produccién o

determinacién, respecto del evento criminoso®4”.

1.1.8.4.2. Pluralidad de indicios

Esta mas que una caracteristica es una condicién de legitimidad, ya que un solo
indicio debera tener tal fuerza probatoria para establecer el hecho objeto de la imputacién
o la participacion delictiva de la persona acusada, y con mucha més razon cuando se
trata de lavado de dinero y de activos, ya que no solo se debera acreditar la conducta

realizada, sino que esta se efectud con una finalidad especifica de ocultar el origen ilicito

activos”. Juan Antonio Rosas Castafieda, La Prueba en el Delito de Lavado de Activos (Lima: Gaceta Penal & Procesal
Penal, 2015), 388.

62 Carlos Climent Durén, La Prueba Penal (Valencia: Tirant Lo Blanch, 1999), 640.

63 Reinaldo Gonzalez, Prueba Indiciaria Fundamentos para una Formulacién Teérica en Material Criminal (San
Salvador: Aequus Editorial, 2015), 101.

5 Ibid.
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del dinero o capitales, teniendo en cuenta que la persona conocia la procedencia de
actividades delictivas.

Lo ideal es que no se cuente con un solo indicio, sino una pluralidad de estos,
para que refuercen entre si la conclusion probatoria, ya que en la medida que se varios
los que apunten hacia la misma conclusién, mayor fuerza probatoria tendra la conclusion

gue se obtenga por esta via®®.

En la actualidad la doctrina dominante, se ha posicionado en la exigencia de
multiples indicios para alcanzar el grado de certeza de las afirmaciones facticas
realizadas por las partes, de forma particular, la del acusador, para que sea legitima para
enervar la presuncion de inocencia, por ello se sostiene que un solo indicio es insuficiente
para lograr la conviccion judicial, a menor que posea cierta significacion excepcional

capaz de fundar la certeza, desplazando la duda razonable®®.

1.1.8.4.3. Interrelacionados y convergentes

Otra caracteristica de los indicios es que se encuentren interrelacionados entre si,
es decir, que todos forman parte de un entramado probatorio, en el que si bien cada uno
tiene a la base un hecho base, una inferencia légica y un hecho indiciado o probado, a
su vez estan vinculados entre ellos, de tal manera que es necesario verlos de forma
conjunta luego del ejercicio individual, porque se valoracion conjunta a partir de su
necesaria interrelacion, permite al juzgador tener por establecidos hechos o
circunstancias esenciales en la imputacion en relacion al delito de Lavado de Dinero y
de Activos o del cualquier otro delito sustentado en la prueba por indicios; lo que a su

vez le concede solidez y un plus en la motivacion judicial de la decision.

En tal sentido, contrario a lo que ocurre en los casos sustentados en prueba
directa y particularmente la prueba testifical, en los que en ocasiones basta con
desacreditar al testigo o el testimonio para socavar el sustento probatorio del caso, en la

prueba indiciaria por tratarse de una multiplicidad de indicios, que pueden estar

85 Climent, La Prueba Penal, 636.

56 Gonzalez, Prueba Indiciaria, 103-104.
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relacionados a diversos puntos relevantes en la imputacion del lavado de dinero y de
activos, asi, puede tratarse de indicios concurrentes, sobre un incremento patrimonial
injustificado, la inexistencia de actividades econdmicas y financieras licitas o las

vinculaciones con actividades ilicitas o con sujetos de actividad ilicita, entre otros.

También, la solidez probatoria de la prueba por indicios, la refuerza la
convergencia entre estos, ya que todos apuntan hacia el mismo sentido, por ello se habla
de univocidad de estos, con lo cual se refuerzan las afirmaciones o refutaciones que las
partes realizan en relacion con el hecho principal objeto del juicio. En tal sentido, “/a
interrelacion va referida a la concordancia de los indicios entre si y con ello abonan a la
formacion del hecho injusto, incluido en su dimensién espacial, temporal, y modo de
comisiéon. En cambio, la convergencia implica que los diversos indicios, conducen o se
dirigen hacia determinado punto comun, con ello se les esta percibiendo ensamblados a

la inferencia®””.

1.1.8.4.4. Necesidad y Univocidad

Para concluir con las caracteristicas de la prueba por indicios, es necesaria
referirse a la necesidad y a la univocidad de estos medios de prueba, para enervar
legitimamente la presuncion de inocencia establecida en favor de cualquier persona, a

quien se le atribuye la comision de cualquier hecho delictivo.

La primera de las caracteristicas implica que el indicio es necesario cuando dota
de mayor precision el hecho base, ya que “lo que si debe tenerse muy claro es que un
indicio contingente no es suficiente para demostrar con certeza un determinado hecho68”.
En tal sentido, seran necesarios los indicios cuando dotan de mayor precision al hecho

base, conectando directamente a la conclusion probatoria, con lo cual dotan de certeza

87 Gonzalez, Prueba Indiciaria, 107.

8 Arroyo, Ldgica Juridica y Motivacién de la Sentencia Penal, 92.
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al juzgador, generando solidez en las conclusiones, a diferencia de lo que ocurriria con

indicios dudosos o de mudiltiple significado®®.

La univocidad segun su significado lato implica que todos los indicios conducen a
una unica conclusion, dado que lo contrario significaria multiplicidad de conclusiones que
razonablemente puedan explicarlos y con ello fortaleceria la duda razonable que
favorece a los acusados. “Tomando en cuenta lo anterior, la univocidad es el resultado
inmediato que se proyecta intelectivamente partiendo de la necesariedad, en base a las
reglas del entendimiento humando, que hacen aparecer el hecho concluido como Unica

explicacion posible, debido a lo necesario de los indicios’0”.

1.1.8.5. Lainferencia l6gica’™

La inferencia se encuentra entre el hecho base y la afirmacion presumida o hecho
consecuencia, sin esta no podria llegarse al hecho desconocido, la cual permite,
mediante un proceso logico y racional establecer un relacion inexorable entre un hecho
base acreditado y un hecho desconocido o indiciado, o como lo indica Martinez Arrieta,
“es aquella obtenida del indicio que permite acreditar otro hecho distinto; es la conclusion
del silogismo construido sobre una premisa mayor (la ley basada en la experiencia, en la
ciencia o en el sentido comdn) que apoyada en el indicio, premisa menor, permite la

conclusion sobre el hecho reconstruido?2”.

Esta es fundamental porque es mediante ella que podremos dar respuesta a una
pregunta que seguramente surge, ¢ Como es que, mediante un hecho probado, podemos

% Gonzalez, La Prueba Indiciaria, 108-109.

0 1bid, 109.

Y “La inferencia I6gica es el andlisis que se hace de un hecho conocido a partir del cual se infiere la existencia o
inexistencia de otro hecho inicialmente desconocido. Para realizar esta inferencia se habrdn de tener en cuenta las
reglas de la l6gica, experiencia o el conocimiento de determinadas cuestiones técnicas o cientificas”. Talavera
Elguera, La prueba en el nuevo proceso penal, 139. En tal sentido, en cualquier sentencia en la que se haga uso de la
prueba por indicios debe quedar explicito el razonamiento a través del cual, partiendo de los indicios, se ha llegado
a la conviccidn sobre circunstancias esenciales en la imputaciéon como la existencia del delito y la participaciéon en el
mismo del acusado, la cual es imprescindible, para controlar la racionalidad de la inferencia, por medio de la
impugnacion.

72 Elky Alexander Villegas Paiva, La Prueba por Indicios y su Debida Motivacidn en el Proceso Penal (Lima: Gaceta
Juridica, 2019), 141.
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llegar a conocer otro desconocido, no percibido directamente, ni ha caido bajo la
percepcion de un testigo, ni ha sido consignado en un documento, ni confesado por el

autor? Ello es posible mediante una operacion mental llamada inferencia.

La inferencia es un proceso especial de razonamiento presuntivo en general, en
cuyo contexto se requiere un cumulo de premisas. Se trata de inferencias efectuadas
segun las reglas que imperan en el pensamiento humano siempre que se ajusten a las
reglas de la sana critica’®. En otras palabras, seria aquella obtenida del indicio, que
permite acreditar otro hecho; en la conclusién del silogismo construido sobre una premisa
mayor (la ley basada en la experiencia, la légica y la psicologia) que, apoyada en el

indicio, premisa menor, permite la conclusion sobre el hecho reconstruido.

En tal sentido debe existir una conexion racional entre el indicio y el hecho inferido,
dado que la prueba indiciaria -también llamada indirecta, circunstancia o coyuntural-
como una prueba que sirve para establecer en el proceso penal como ha sucedido un
hecho no directamente probado, sino mediante una pluralidad e indicios concluyentes
periféricos o concomitantes al hecho que se quiere acreditar, los cuales deben estar

interrelacionados y no deben haberse desvirtuado por otros contraindicios o coartadas.

Entre los medios de prueba debe existir una conexion directa o indirecta con los
hechos y circunstancias objeto del juicio’. En otras palabras una conexion entre las
pruebas y los hechos que integran el objeto procesal -los hechos que deben ser
probados-; prueba directa y prueba indirecta, indiciaria o circunstancial, segun tenga que
ver con los hechos principales o con hechos secundarios o circunstanciales, dado que
esta Ultima no tiene por objeto el hecho principal, sino un hecho secundario del que
pueden extraerse a través de inferencias, hechos o circunstancias relacionadas con la

hipotesis sobre el hecho principal.

El valor probatorio de los indicios se sustenta en su aptitud para que el juzgador

infiera l6gicamente de ellos el hecho desconocido del proceso penal, respecto del que

73 Luis Lamas Puccio, La prueba indiciaria en el delito de lavado de activos (Lima: Instituto Pacifico, 2017), 123.

74 Véase el articulo 177 del Cédigo Procesal Penal.
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generalmente no se tendrd prueba directa, como ocurre con tipo penal de Lavado de
Dinero y de Activos. La fuerza indicativa de los indicios se fundamenta, en la l6gica
apoyada en la experiencia humana y en los conocimientos técnicos o cientificos
especializados, e inclusive, en la psicologia, que constituyen las reglas de la sana critica,
dado que pueden ser indicios ordinarios o técnicos’®; “no se trata de normas juridicas,
sino sencillamente de las nuevas reglas del pensar, para aportar al supuesto concreto
un razonamiento que se pueda valorar como adecuado para conducir univocamente

desde los hechos basicos (indicios) al hecho necesitado de prueba’®”

Ese proceso inferencial o el mayor nimero de pasos por el que pasa la prueba
indiciaria, seria una de las distinciones que podria sefalarse, ya que no se trata de una
prueba secundaria, subsidiaria o de segundo grado, a la que se deba recurrir ante la
ausencia de prueba directa, ya que no existe una jerarquizacién, ya que igual es
pertinente y (til, sea que se refiere directa o indirectamente a los hechos y circunstancias
objeto del juicio, y uno de los elementos claves de esta, es la inferencia realizada, que
no sea tan abierta y que no permita tal pluralidad de conclusiones alternativas que

ninguna de ellas pueda darse por probada’”.

Un dato real e indubitable solo puede tener la categoria de indicio si tiene la aptitud
para conducir hacia el conocimiento de otro dato, ese otro dato a descubrir es la incognita
del problema. El descubrimiento del dato indicado debe concretarse siguiendo el nexo
l6gico entre el indicio y este. Para seguir ese nexo logico es indispensable aplicar una
inferencia correcta en el procedimiento cognoscitivo para descubrir el significado de la

prueba indiciaria’®.

En otras palabras, es aquella obtenida del indicio que permite acreditar otro hecho

distinto, es decir, es la conclusion del silogismo construido sobre una premisa mayor (la

7> San Martin, Derecho Procesal Penal Lecciones, 599.
76 bid.
77 San Martin, Derecho Procesal Penal Lecciones, 600.

78 pablo Talavera Elguera, La prueba penal (Lima: Instituto Pacifico, 2017), 213-214.
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ley basada en la experiencia, en la ciencia o en el sentido coman) que, sustentada en el

indicio, que seria la premisa menor, permite la conclusién sobre el hecho reconstruido?®.

En tal sentido, no debe perderse de vista que la prueba por indicios esta
constituida por inferencias: “una inductiva, a través de la cual se establece cual es la
regla de la experiencia que debe utilizarse y, posteriormente, un juicio deductivo que
permite establecer una conclusion. Entonces, el indicio se integra por: (i) un hecho
indicador que es la premisa menor del silogismo; (ii) una premisa mayor que es la maxima

de experiencia; (iii) una conclusiong0”,

1.1.8.6. Inferencia, enlace o conexion directa

En este ambito es importante sefalar que un indicio no puede estar sustentado
en otro indicio, 0 en una cadena de indicios, lo cual es relevante para su legitimidad para
enervar la presuncién de inocencia, es decir, que, entre el indicio, que aporta el hecho
base y la deduccién del hecho indicado o probado, no deben existir otros eslabones,
debe permitir extraer directamente de esta la conclusién que se establece a través de

ese proceso inferencial.

De tal manera que si existe una relacion entre el indicio y el hecho que se deduce
de este, se puede decir que este es inmediatamente inferido del hecho mediato,
constituido por el indicio. Por el contrario, si el nexo con el hecho probado no se acredita
inmediatamente, sino a su vez de forma mediata, ello ya no responderia a la estructura
de la prueba indiciaria, dado que el indicio no ha sefialado al hecho que se pretende

probar, sino otras circunstancias de las que se apunta el resultado final®!.

1.1.8.7. Inferencia precisa, concordante o convergente
La conexion o enlace l6gico es preciso si no da lugar a equivocos, a duda, a
confusion, dado que, si ello ocurre, no podria tenerse por acreditado un hecho o

circunstancia relevante para el caso, de manera que, si la inferencia no sefiala al hecho

79 Elky Alexander Villegas Paiva, La Prueba por Indicios y su Debida Motivacién en el Proceso Penal (Lima: Gaceta
Juridica, 2019), 141.

80 Arroyo, Ldgica Juridica y Motivacion de la Sentencia Penal, 84.

81 Gonzalez, La Prueba Indiciaria, 117.
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gue se pretende probar, ni siquiera seria una inferencia pertinente. En tal sentido, la
precision de la inferencia se determina en funcion de un juicio de comparacion entre lo

gue se prueba y lo que se pretende probar en el proceso®.

1.1.8.8. Inferencia racional

El nexo de la inferencia realizada debe ser racional, no debe ser infundado, ilégico,
antojadizo o irracional. “Con ello se quiere decir, que debe ajustarse a los movimientos
intelectivos que respetan las reglas del correcto entendimiento humano, de esta manera
se proscribe la arbitrariedad, la incoherencia y la irracionalidad de la prueba por

indicios83”,

1.1.8.9. El hecho probado o indicado
La afirmacion presumida, el hecho indiciado o hecho consecuencia compone la
conclusién a la que se arriba a partir del hecho base o indicio y, como tal, en sentido

propio, constituye la afirmacién que se desprende de la prueba indiciaria.

En tal sentido, el hecho indiciado o hecho consecuencia seré la afirmacion que se
logra inferir a partir de la operacidon mental que lleva a cabo el juzgador, luego de
relacionar el indicio, como hecho plenamente acreditado, con la situacion factica que se
busca probar en el caso, de forma que su verificacion no es mas que la légica

consecuencia de aquella relacion.

El hecho indicado o probado a través de la prueba indiciaria, es el hecho no
probado directamente, ya que el que se prueba directamente es el hecho, del cual se
parte, para que luego del proceso inferencial se tenga por establecido otro hecho
diferente, mediato, llamado hecho indicado, al cual se llega a través de un razonamiento
l6gico (la inferencia) -sustentado en una ley cientifica, una regla légica o una méaxima de
la experiencia- y que ha tenido como material basico otros hechos conocidos y probados,

denominados indicios®*.

8 bid, 118.
8 bid, 119.

84 Arsenio Oré Guardia, Derecho Procesal Penal Peruano, Tomo Il (Lima: Gaceta Juridica, 2016), 406.
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El hecho indicado normalmente constituye la base factica del hecho penalmente
relevante, el cual esté referido no solo al injusto penal (elementos objetivos y subjetivos
del tipo), sino también a la culpabilidad del autor®. Es decir, que esta prueba se
constituye por el transito desde unos hechos conocidos (hechos basicos o indicios) hasta
otro desconocido (hecho consecuencia) a través del camino de la I6gica, la psicologia y
la experiencia comun. De tal forma, que la finalidad de la prueba indiciaria en cualquier
flagelo delictivo y en especial en el delito de lavado de dinero y de activos, en el que
suele escasear la prueba directa y normalmente se recurrira a este tipo de prueba, “es
contribuir a fijar en la sentencia uno o varios de los elementos facticos integrantes del
supuesto del hecho tipico (autoria o participacion, o propiamente de la estructura tipica)
de la norma penal que se aplica; en nuestro caso en modalidades de conversion,

transferencia, ocultamiento y tenenciag6”,

1.1.8.10. Los contraindicios

Los contraindicios o contrapruebas, se trata de una prueba que se opone al indicio
0 a la prueba por indicios, ya que puede oponerse al hecho indicador o al contenido
probatorio, es decir, al hecho consecuencia, por ello, la valoracion de los contraindicios
resulta relevante para la validez de las conclusiones obtenidas mediante la prueba
indiciaria. Climent Duran, distingue la contraprueba, indicando que esta va dirigida a
desvirtuar un indicio e impedir la formacién de una presuncion, y la prueba de lo contrario,
cuyo objetivo es destruir una presuncion ya formada®’. “El contraindicio es un dato cierto,
conducente a una conclusion antagénica respecto al significado inferido del indicio,
siendo asi, este debe ser consistente para desvirtuar a los indicios contingentes. Todos

los indicios a favor del sospechoso (contraindicios) también deberan ser evaluados,

8 Ibid, 408-409.

8 Ayala, et al, La prueba indiciaria en el delito de lavado de activos (Trujillo: Instituto de Investigacién Apex luris,
2019), 18-19.

87 Climent, La prueba penal, 654.

39



deben ser objeto de la mas prolija investigacién y dardn motivo para buscar otras pistas

o varias el curso de la investigacion®®”.

La fuerza probatoria de la prueba indiciaria pasa por superar esa confrontacion
con otras pruebas que refuten, contradigan o establezcan hechos o circunstancias
contrarias a las inferidas por medio de la prueba por indicios, e inclusive, ante la ausencia
de estas, esta prueba se legitima en la medida que la parte a la que afecta la misma o el
acusado del lavado de dinero y de activos, al menos a contado con la posibilidad de
presentar pruebas que la contrarresten o concretamente contra indicios que permitan

generar al menos duda, que favorece al acusado.

Los contraindicios surgen con una finalidad especifica, contrarrestar, oponerse,
contrarrestar u oponerse a la eficacia del indicio, hecho base o hecho inducido o
consecuencia, es decir, “los contraindicios estan constituidos por la prueba de algun
hecho con el que se trata de desvirtuar la realidad de un hecho indiciario, al resultar
incompatibles tales hechos entre si o al cuestionar aquel hecho la realidad de este,
debilitando la fuerza probatoria. El contraindicio es toda prueba que se opone o le quita

eficacia al indicio®9”.

En realidad, el andlisis va mas alla de los contraindicios, ya que si bien los
requisitos propios de los indicios, (plurales, probados, periféricos concomitantes, e
interrelacionados y convergentes), es preciso que se haga una prueba plena sobre cada
uno de los indicios que sirven de apoyo a una prueba indiciaria, valiéndose para esto de

cualquier medio probatorio®.

Es decir, el proceso penal salvadorefio debido a la igualdad de armas, derecho de
defensay contradiccion, permite que la parte perjudicada tenga el derecho de cuestionar

la eficacia probatoria del indicio o de los indicios puestos en juego, lo que no es sino una

88 Fernando Ugaz Zegarra, La prueba en el proceso penal. Estudio introductorio (Truijillo: BLG, 2010), 40.
8 Talavera, La prueba penal, 218.

%0 Climent, La Prueba Penal, 653.
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consecuencia ordinaria del mecanismo general de la prueba®!. La actividad probatoria
del que resulte perjudicado, la puede realizar de dos maneras: a través de una
contraprueba desvirtuadora de la fuerza probatoria de un indicio, o bien mediante la
prueba de algun hecho que es contrario al hecho presunto resultante de la aplicacion de

una norma o regla inferencial®?.

Segun Mittermaier, los contraindicios hacen ver poderosamente los indicios de
cargo, en cuanto que de ellos surge a favor del acusado una explicacion absolutamente
favorable de los hechos que parecian correlativos del delito y daban importancia a las
sospechas. Ejemplo: a una persona se le atribuye un homicidio por mévil de lucro, los
indicios indican que era depositaria de la confianza de la victima y la Unica que tenia
acceso al lugar donde se encontraba el dinero, que desaparecio luego de cometido el
hecho; pero, esa situacion se desvirtia con la confesion de quien, en época anterior,

también fue sujeto de confianza de la victima®3.

El razonamiento judicial que permite pasar de los indicios a la afirmacién sobre la
comisién del hecho delictivo o la participacién del acusado en el mismo, en delitos como
el lavado de dinero y de activos, se fundamenta en las maximas de la experiencia, la
l6gica y la psicologia, es decir, en reglas del pensar y no en normas juridicas que
cualquier persona podria refutar validas a la vista de los indicios probados y las
consecuencias que de ellos se afirman. La clave que permite reconocer una correcta
valoracion de la prueba por parte del 6rgano enjuiciador reside en que este haga constar

en la sentencia no solo de unos determinados indicios, enumerarlos, y los medios de

1 Ibid.

9 |bid, 653-654. En este ambito debe tenerse en cuenta, que solo la parte que resulte afectada por la prueba
indiciaria puede contradecirla, por medio de prueba directa o prueba indirecta o indiciaria, que serian propiamente
los contraindicios, sino que ademas, existe una obligacidn del juzgador de valorar, en conjunto y de acuerdo a las
reglas de la sana critica las pruebas licitas, pertinentes y utiles que hubiesen sido admitidas y producidas conforme
a las reglas previstas en el Cédigo Procesal Penal, como lo indica el articulo 179 del mencionado cuerpo legal.
Ademas, pese a que la contraprueba directa o contraprueba indiciaria, busca desvirtuar el hecho base, el hecho
indiciario o indicado o restarle fuerza probatoria, lo que no siempre ocurrira en tanto que es un tema de valoracién
probatoria. Finalmente, si persiste la omisidn del juzgador de valorar las contrapruebas directas o los contraindicios,
se generara un vicio en la sentencia relacionado a que no se han observado las reglas de la sana critica, con respecto
a medios o elementos probatorios decisivos, como lo indica el numeral 5).

9 Karl Mittermaier, Tratado de la prueba en materia criminal (Buenos Aires: Fabian Di Placido, 1999), 413.
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prueba a través de los cuales estos han sido declarados probados, sino principalmente,
debe expresarse el razonamiento légico que le lleva a imputar o no la comisién del hecho
al acusado, a afirmar la existencia de una actividad de lavado de dinero y de activos o la
indudable participacion del acusado en ese hecho punible. En la medida que se exprese
claramente ese razonamiento se podra afirmar que, efectivamente hubo prueba de cargo
legitima para enervar la presuncion de inocencia, lejana de un simple conjunto de

variadas sospechas o conjeturas®.

% Ibid, 140.
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CAPITULO 2

REGULACION DE LA PRUEBA INDICIARIA EN EL CODIGO PROCESAL PENAL
SALVADORENO Y LEYES ESPECIALES AFINES

SUMARIO: 2.1. Evolucion de la prueba por indicios en El Salvador, 2.1.1. Los indicios
en el periodo post independentista, 2.1.2. La prueba por indicios en el cédigo de
instruccion criminal de 1857, 2.1.3. La prueba por indicios en el codigo de instruccién
criminal de 1863, 2.1.4. La prueba por indicios en el cédigo procesal penal de 1973, 2.1.5.
La prueba por indicios en el cédigo procesal penal de 1998, 2.1.6. La prueba por indicios
en el codigo procesal penal de 2011, 2.2. La prueba por indicios en leyes afines, 2.2.1.
La prueba por indicios en la Ley Contra el Crimen Organizado, 2.2.2. La prueba por
indicios en la Ley Especial para Sancionar Infracciones Aduanera, 2.2.3. La prueba por
indicios en la Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos, 2.2.4. La prueba por indicios
en la Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas, 2.2.5. La prueba por
indicios en la Ley Especial Contra Actos de Terrorismo.

Resumen:

En este capitulo se realiza un ligero recorrido de la regulacion de la prueba por
indicios en los diversos codigos procesales penales y en leyes especiales afines;
iniciando con el periodo post independentista, vislumbrando cémo desde aquel momento
siempre ha estado presente en las normas procesales, aunque su utilizacion inicialmente
estuvo mas concibe como complementaria o de aporte de elementos de conviccion, pero
no tanto como en la actualidad se utiliza, cuya utilizacion es legitima para enervar la

presuncion de inocencia.

Por ello, se realiza un breve recorrido de su regulaciéon en los cdédigos de
instruccion criminal de 1857, 1863 1973 y 1998, haciéndose énfasis en el Cddigo
Procesal Penal vigente de 2011, indicando, cémo en distintas disposiciones legales se
regula expresamente la prueba por indicios, aunque no de la forma en que en algunas
legislaciones se regula, estableciéndose reglas especificas de su estructura y valoracion,

especialmente en lo relativo al juicio inferencial que se debe realizar por el juzgador; pero
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existe un fundamento legal que sustenta su utilizacién para la toma de decisiones en el

proceso penal.

Luego se realiza un breve recorrido de algunas leyes especiales afines, en las que
de forma implicita o explicita se contempla la utilizacion de la prueba por indicios, entre
estas, la Ley Contra el Crimen Organizado, Ley para Sancionar Infracciones Aduaneras,
Ley Contra Actos de Terrorismo, Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las

Drogas y Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos.

2.1. Evolucion de la prueba por indicios en El Salvador

Luego del proceso independentista de 1821, surge El Salvador como Estado
independiente®>. Antes de ese afio y siendo una colonia espafiola, se gobernaba
mediante la legislacion espariola®. Inclusive, luego de proclamada la independencia, se
dispuso que se continuaran observando la Constitucion, leyes y decretos de Espafia,
“suceso que fue ratificado dos afos después por medio del decreto con el que la
asamblea constituyente se declard legalmente constituida y decidié sobre los poderes
del Estado de aquel entonces, postergando la vigencia de la legislacion de Espafia aun

después de la independencia®””

% “Ese primer gran instrumento juridico nacional fue jurado, de forma publica, por el pueblo y las autoridades del
Estado y de la ciudad de San Salvador, en las mafianas del domingo 4 y lunes 5 de julio de 1824, con misa solemne
en la Iglesia Catedral -nombrada asi por ser asiento del obispado civil encabezado por el précer independentista
Doctor José Matias Delgado y de Ledn-, el canto de un solemne Te Deum, un discurso de rigor y sendas ceremonias
de gala, desarrolladas en los pasillos de las Casas Consistoriales y en el seno del Congreso Constituyente”. Gilberto
Aguilar Avilés, Historia del Organo Legislativo de la Republica de El Salvador, 1824-2006, Tomo | (San Salvador:
Albacrome, 2006) xi.

% Armando Antonio Serrano, Manual de Derecho Procesal Penal (San Salvador: Talleres Graficos UCA, 1998),95.

97 Gonzalez, La Prueba Indiciaria, 56. Lo cual fue consecuencia del Decreto de la Asamblea Constituyente, del 2 de
julio de 1823, en la que se declard legitimamente constituida y decidiendo los poderes. Decreto que retomé el asunto
de manera literal en su articulo 7, al establecer lo siguiente: “Ratificamos y confirmamos el acuerdo de 15 de
septiembre de 1821, que dispuso que se continuase observando la Constitucion, decretos y leyes de la antigua
Espafia, en todo lo que no sea opuesto a la independencia y liberta de los pueblos, nuestros comitente, y en todo lo
que sea adaptable, con arreglo a los principios sancionados en la declaracion solemne pronunciada el 1° del mes
corriente y el presente decreto; entendiéndose todo por ahora y mientras la Asamblea no disponga otra cosa”.
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Posteriormente, en el periodo comprendido entre 1821 a 1855, a consecuencia
de la efervescencia politica derivada de la emancipacion de la corona espafiola, en El
Salvador, se realiz6 un cambio en la configuracién del sistema normativo, lo cual se
realiz6 durante ese periodo y especialmente durante 1855, que culminé con la
elaboracién de diversos cuerpos normativos de ese momento, dentro de los que
destacan la recopilacion de leyes realizada por el Presbitero Isidro Menéndez, dentro de
la que se incluy6 la Constitucion de la Republica, que estuvo vigente después del referido

afio?%,

2.1.1. Los indicios en el periodo post-independentista

El sistema procesal penal en ElI Salvador a partir de la declaracion de
independencia de 1821, esta representado por los cuerpos normativos siguientes: la
Constitucion de Espafa de 1812, el Decreto de las Cortes Espafiolas del 11 de
Septiembre de 1820, el Cédigo de Formulas y Procedimientos Criminales de 1857
(CFPCrim), el Cadigo de Instruccidon Criminal de 1863, el Codigo de Instruccion Criminal
de 1882, el Cadigo Procesal Penal 1974; el Cdodigo Procesal Penal de 1998 y el Codigo

Procesal Penal vigente desde enero de 2011°%°.

Pese a la emancipacion de la corona espafiola, la Constitucion Espafiola del 18
de Marzo de 1812 y leyes espafiolas continuaron rigiendo en El Salvador, ya que asi se
dispuso mediante Decreto de la Asamblea Constituyen del 2 de julio de 1823, en el cual
en el articulo 7 se establecio lo siguiente: “Ratificamos y confirmamos el acuerdo de 15
de Septiembre de 1821, que dispuso que se continuase observando la Constitucion,
decretos y leyes de la antigua Espafia, en todo lo que no sea opuesto a la independencia

y libertad de los pueblos”.

2.1.2. La prueba por indicios en el cddigo de instruccion criminal de 1857

% |bid, 57.

% Ibid, 57-58.

45



Este cuerpo de leyes establecia la forma de proceder en asuntos civiles y
criminales y se componia de las areas, de procedimientos civiles en primera instancia,
los procedimientos criminales en primera instancia y los procedimientos civiles y
criminales en segunda y tercera instancia. En este codigo se intento sistematizar las
instituciones y principios del derecho procesal penal y al menos los que se referian a los

procedimientos en primera instancia, que se separaron de los del procedimiento civil.

Para la revision de la normativa anterior, se conformé una comisibn compuesta
por Doctor Isidro Menéndez y los Licenciados Don Ignacio Gémez y Don José Eustaquio
Cuellar, para ampliar o reformar lo relativo al Proyecto de Cédigo de Procedimientos
Judiciales y de Férmulas!®. “La comision reconocioé los problemas que se suscitaron en
torno a los indicios, sin embargo en esa época no se elaboré una clasificacion exhaustiva
de los mismos, ya que para entonces se habia clasificado hasta la saciedad, sin tomar
en cuenta su cardcter cientifico; cada autor realizaba su propia clasificacion, se refleja
también en el Art. 24 la inconformidad del pensamiento iluminista en cuanto a fallar de
acuerdo a parametros tasados por el legisferante, dandole realce a la figura del jurado,

el cual se basaba en la intima conviccién para emitir su veredicto01”,

100 |bid, 59. Por medio de Decreto de Gobierno s.n., de fecha 20 de noviembre de 1857, dado en Cojutepeque,
impreso en Imprenta de la Luna, Plazuela del Sagrario, Guatemala, 1857. Decreto de promulgacion que declaraba
expresamente: “EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DEL SALVADOR: Por cuanto: En orden legislativa de veintiséis de
Febrero del corriente afio se faculté al Gobierno para decretar el Cédigo de Procedimientos Civiles y Criminales, que
por encargo superior redacté el Doctor Don Isidro Menéndez, haciendo previamente reveer el Proyecto por una
Comision, compuesta de tres letrados, autorizada para reformar y ampliar las disposiciones en el él consignadas: y
Por cuanto: Han merecido la aprobacion del Gobierno las ampliaciones y reformas que el memorado Proyecto ha
hecho la Comision de revision, compuestas del citado Doctor Menéndez y de los Licenciados Don Ignacio Gomez y
Don José Eustaquio Cuellar: Por tanto: Y siendo un complemento o apéndice necesario del Cédigo de Procedimientos
Judiciales, el de Férmulas o Formulario General de todas las actuaciones y actos de cartulacion; para uniformar en la
Republica de la prdctica judicial, Decreta: Hanse como leyes del Salvador el siguiente Cddigo de Procedimientos
Judiciales y el Formulas; y comenzaran a regir a los treinta dias de su promulgacion; conforme a lo preceptuado en
el Art. 1955 del memorado Cddigo de Procedimientos judiciales. Dado en Cojutepeque, a veinte de noviembre de
1857”.

101 1bid, 60. El informe mediante el cual la comisién encargada de la revisién y reforma del proyecto del Cédigo de
Formulas y Procedimientos Criminales expresd en el nimero 24 en relaciéon a los indicios que: En la prueba por
indicios y en la clasificacion de estos, la comision d deseado poner un término a las dudas y dificultades que surgian
de las diversas y vagas disposiciones antiguar sobre el particular. Sabida es la variedad y aun contradiccion de
doctrinas sobre el delicado punto. Sabido es que las leyes de Espafia han dado lugar a extensos comentarios por las
distinciones que hacen entre las varias clases de presunciones, y que, si bien desestimaron, por punto general y fuera
de los casos expresamente exceptuados, la prueba que consiste en sefiales, muchos conceptuan que autorizaron la
prueba de gran sospecha, por lo menos para los negocios civiles”. Y seguia manifestando que: “La comision no tiene
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En materia de indicios, la comision sefalé que se tenia que fijar una minima
regulacion legal, para no caer en la arbitrariedad al momento de su aplicacion, por lo que
el articulo 1139 regulaba que'®?: “Cuerpo del delito no es otra cosa que el delito mismo,
y averiguar el cuerpo del delito, es lo propio que reconocer su existencia o averiguar que
lo que ha habido, ademas de los medios generales, por los medios particulares con que
puede y debe justificarse cada uno, por lo mismo, el cuerpo del delito o la culpa viene a
probarse con la cosa en que o con que se ha cometido algun delito o culpa, o en la cual
existen las sefias del delito o culpal®®”, de esta manera se reconocia de manera expresa
la existencia de los indicios generales y especiales, mismos a los que se referia, la
Constitutio Criminalis Carolina de 1532. Fue de tal manera la importancia que tuvieron
los indicios en este Codigo, que los crimenes se clasificaron en delitos que dejan sefiales

y delitos que no dejan sefiales4.

Debido a lo anterior, en el articulo 1142 mandaba que: “En los delitos que no
dejaren sefales se calificara el cuerpo del delito por la deposicidén de testigos, indicios,
presunciones o preexistencia de la cosa en el lugar de donde falté”. Con esta disposicion
claramente se indicaba que ante la ausencia de sefiales o huellas en algunos delitos, el
cuerpo del delito se podia establecer a través de indicios que no estaban en el mismo

delito; de lo que se colige que, “se trataba de la evidencia fisica inmediata dejada o

el propdsito de decir ahora su opinion sobre cudl sea el mejor sistema, si el de prueba moral o el de la estrictamente
legal; pero en la redaccion de los ultimos dos capitulos del titulo 7° libro 1° de la primera parte del Codigo de
Procedimientos, ha procurado fijar reglas que eviten que las practicas prevalezcan contra el evidente espiritu de la
ley en esta materia”.

102 | articulo 1140 del citado cuerpo normativo establecia lo siguiente: “El cuerpo del delito o culpa serd la base y
fundamento del juicio criminal y sin que estuviere suficientemente comprobado, no podrd continuar la instruccion”.
Lo anterior, es bastante similar a lo establecido por el Cdédigo Procesal Penal vigente, que por un lado impide que el
caso pase a juicio cuando no sea posible fundamentar la acusacidn y no exista razonablemente la posibilidad de
incorporar nuevos elementos de prueba, ante lo cual se debe resolver de un modo definitivo a favor del acusado,
conforme lo dispone el articulo 350 numeral 2 del citado cuerpo normativo; o, cuando los elementos de conviccion
obtenidos hasta la conclusién de la instruccién sean insuficientes para fundamentar la acusacién, pero exista la
probabilidad de que puedan incorporarse otros, en cuyo caso la situacion del acusado debe resolverse a través del
sobreseimiento provisional, como lo dispone el articulo 351 del mencionado cuerpo de leyes.

103 | 3 parte segunda establecia los procedimientos criminales en primera instancia, asi: Libro Unico y cuyo epigrafe
era: de la Administracién de Justicia en Primera Instancia Criminal. Titulo 3. De las Partes que componen el juicio
criminal. Capitulo 1° “Del Cuerpo del Delito”.

104 | o cual consagraba el articulo 1141.
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producida por la accion criminal, esto es, la cosa en la cual se cometi6 el delito los rastros,
huellas, objetos del lugar y demés vestigios, pues el legislador estaba consciente de la
acreditacion e inferencia que los mismos representaban en la averiguacion de la verdad

formall05”,

Y en ese mismo sentido, se ratificaba con el articulo 1148 el cual regulaba que, a
falta de indicios internos se recurria a los indicios antecedentes, simultdneos o
subsiguientes que se consideraban de caracter externo'®. Que son todas aquellas
circunstancias que circundan la realizacion de un delito y que no lo establecen de forma
directa, pero si a través de un proceso inferencial que, aunque no se sefialaba como tal,
se deduce al consagrar expresamente su utilidad para establecer las circunstancias

relevantes en una investigacion penal.

De esa manera, se establecia para algunos delitos que eran de especial
relevancia, como sucedia en delitos patrimoniales como el robo y el hurto, que, para
establecer a preexistencia de la cosa hurtada o robada en poder de la persona
perjudicada y su posterior ausencia, se admitia el testimonio de persona de oficios
domésticos, en defecto de testigos idoneos o la declaracion jurada del interesado, lo que
implicitamente constituia un indicio de la perpetracion del robo o el hurto®’. Ademas, se
establecia en el articulo 1162 la inviolabilidad de las comunicaciones privadas,
exceptuandose el caso en que de prueba semi-plena se infiera contener pruebas, datos
o indicios que puedan contribuir al esclarecimiento de la causa iniciada o para proseguir
con la investigacion, y para elevar la causa a plenaria debia estar plenamente
comprobado en la instruccion, el cuerpo del delito y la participacion del acusado, ya sea
con pruebas completas o cuasi-completas, por lo menos semi-completas, y de no

105 Gonzdlez, La Prueba Indiciaria, 61.

106 Al indicar que: “Cuando para comprobar el cuerpo del delito que no deja sefiales se examinaran testigos, se les
preguntara sobre todos los hechos que puedan tener relacion con el delito, las circunstancias que suelen precederlo,
acompafarlo y sequirlo, y cuando hubieren observado en las personas perjudicadas”.

107 Art. 1149, establecia que: “En los delitos de robo o hurto es necesario comprobar la existencia de la cosa hurtada
o robada en poder de la persona perjudicada y la falta de dicha cosa. Para justificarlas y proceder criminalmente, se
admitird la deposicion de los domésticos en defecto de testigos idoneos; y a falta de aquellos, bastard la declaracion
jurada del interesado siendo hombre honrado y de buena fama”.
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existirlas se debia de sobreseer a favor del acusado'®®. Ademas, se derivaba de lo
anterior, que la prueba, siendo tasada o tarifada, se dividia en plena o semi-plena. La
testimonial, documental, confesiébn y la inspeccién eran las pruebas de mayor
trascendencia, siendo la primera la mas utilizada por los jueces. La division en plenay
semi-plena se instituyd sobre todo para la prueba testimonial, donde se establecia, que
cuatro testigos hacian plena prueba y dos semi-plena prueba.

De tal manera, que los indicios en esa época Unicamente podian constituir semi-
plena prueba, inclusive mediante la unién de muchos indicios graves, lo cual de alguna
manera era logico porque el proceso penal en reglas de valoracién de prueba no se
concebia escindido de las del proceso civil comun, por lo cual regia para ambos procesos
la tasacion contenida en este Gltimo, por lo cual solo podian ser principio de prueba. “En
el Derecho candnico eran denominados praesumtiones hominis o simples, y de estas
especificamente las llamadas praesumtiones probabilis, por la fuerza probatoria que

poseianio9”,

En consecuencia, si bien se concebia la prueba por indicios desde aquella época
y el cuerpo normativo regulado, dado que en el tema de valoracidon de la prueba estaba
intimamente vinculado con las reglas del proceso civil, en el que se utilizaba un sistema
de valoracioén de prueba tasada o de tarifa legal, en el que era inconcebible una sentencia
condenatoria sustentada en prueba indiciaria, de tal suerte que en esa época el legislador
no reconocié a los indicios ningun valor probatorio, consignandolo asi en el articulo

444110 independientemente que estos fueran contundentes, y por ello en el articulo 1215

108 Al respecto el articulo 1162 establecia lo siguiente: “Los papeles privados y cartas de habitantes del Estado, son
inviolables, excepto el caso en que de prueba semi-plena se infiera contener pruebas, datos o indicios que puedan
contribuir al esclarecimiento de la causa que se sigue o se comienza, en cuyo caso se proveerd auto para proceder a
la averiguacion y examen de los papeles o cartas”; y el articulo 1222 contemplaba: “Para elevarse la causa a plenario
deberd estar plenamente comprobado en la instruccion del cuerpo del delito y haber ademds contra el reo pruebas,
sino completas o cuasi-completas, por lo menos semi-completa, y sino hubiere mds datos que acumular se sobreseerd
como queda dicho”.

109 Gonzalez, La prueba indiciaria, 62.

110 | articulo 444 estaba en la Primera Parte del Cédigo de Procedimientos Judiciales que contenia la sustanciacién
del proceso civil, de las que la segunda parte también participaba, lo que es ldgico ya que para entonces el proceso
penal en reglas de valoracidn probatoria no se concebia escindido de las del proceso civil comun, por lo que regia
para ambos la tasacion contenida en este ultimo.
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indicaba que: “Para la condenacion del reo es indispensable, so pena de nulidad; 1° La
justificacion completa del cuerpo del delito: 2° La prueba plena de haber sido delincuente
0 culpable, o la confesion espontanea clara y terminante de haber cometido delito,

reunida a algunos adminiculos o presunciones graves”.

En tal sentido, para establecer la responsabilidad penal del acusado, Unicamente
se concebian dos formas de obtenerla, la primera, mediante la existencia de prueba
plena, descartdndose con ello la prueba por indicios, y la segunda, por medio de la
confesion espontanea, clara y terminante de haber cometido delito, complementada con
algunas presunciones graves, es decir, que en este ambito si tenian relevancia los
indicios, por Unicamente para corroborar la confesado por el acusado, ya que la fuerza

probatoria mas bien la tenia esta y no aquellos.

El Cbdigo de Procedimientos y Formulas mantuvo una vigencia por pocos afos,
ya que en 1863 se promulgé por separado los procedimientos civiles y criminales,
adoptando el nombre de Codigo de Instruccion Criminal, el que tuvo vigencia hasta el
afo 1882, aunque no existi6 cambios en el contenido del Cédigo de Férmulas de 1857,

respecto de este Cddigo de Instruccion Criminal.

2.1.3. La prueba por indicios en el cédigo de instruccién criminal de 1863*1?

Del anterior Cédigo de Procedimientos Judiciales y de Formulas de 1857,
surgieron los Cédigos de Instruccién Criminal de 1863 y el Codigo de Procedimientos
Civiles, vigente a partir del 24 de enero del mismo afio, por lo cual la novedad entre
ambos fue la separacion del proceso penal del proceso civil, lo que seria un avance
importante por lo que antes se indic0, ya que en el &mbito de valoracion de la prueba se
aplicaban en el ambito penal las normas del procedimiento civil comun y con ello la

relativas a prueba tasada, que impedia la valoracién racional de la prueba por indicios.

111 Decreto de Poder Ejecutivo de fecha 3 de abril del afio 1882. Publicado en el Diario Oficial Nim. 81, T. Nim. 12
de fecha 20 de abril del aifio de 1882. En uso de las facultades conferidas al Gobierno por el decreto de la Asamblea
Nacional Constituyente emitido el 12 de marzo de 1880, y en cumplimiento de la Asamblea Legislativa de 28 de
febrero de 1881. Esta constituyd la primera edicidn original.
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Esa division principalmente se debi6 a la dificultad practica de regular
procedimientos disimiles en un solo cuerpo normativo, razon por la que no comprendia
diferencias sustanciales de su normativa precedente. En el afio 1978 se hizo una
segunda edicion de este codigo, donde se incluia todas las reformas procesales hasta la
fecha, en materia de indicios, el sistema de la prueba por indicios se siguio regulando de

forma similar que el cédigo anterior!*?,

Uno de los cddigos mas consistentes en la historia juridica de El Salvador, fue el
Cadigo de Instruccion Criminal de la Republica de El Salvador de 188213, el que en el
Libro | Titulo X, denominado “Del Cuerpo del Delito” continuaba regulando por tradiciéon
la clasificacion de los delitos, en relacién a los indicios internos y externos que dejan
sefales y los que no dejan sefiales!'4; los indicios tangibles llegan a observar un mayor
tratamiento forense, estableciéndose que estos debian ser recolectados por dos expertos
0 peritos con el objeto de realizar una 6ptima investigacion. Este cuerpo normativo
también contenia los llamados indicios antecedentes, concomitantes, subsecuentes y se

regulaban algunos casos de indicios particulares en los delitos de robo y hurto*®.

En el Titulo XXI, del libro I, dedicado a la prueba en materia criminal, solo eran
admitidos como prueba: la confesion del reo, la prueba testimonial, la prueba por
instrumentos, la inspeccion personal, el informe pericial y la prueba por presunciones,
aunque no se utilizaba la denominacion de prueba por indicios, debe indicarse que este

cbdigo implicé un avance sustancial en el ambito de la prueba por indicios, aunque este

112 serrano et al, Manual de Derecho Procesal Penal, 106. Ambos cédigos se promulgaron por Decreto de Gobierno
de fecha 15 de enero de 1863, y entraron en vigor el dia 24 del mismo mes y afio.

113 Estuvo vigente durante noventa y dos afios, hasta la entrada en vigor del Cédigo Procesal Penal de 1974, que
estuvo en vigencia hasta la entrada en vigor del Cédigo Procesal Penal de 1998. Del cual se realizaron varias
publicaciones oficiales en los afios de 1893, 1904, 1917, 1926 y la ultima 1947, incluyéndose en cada una, las
reformas hasta la fecha de su edicion. Por efectos practicos se observard la publicacion de 1893 que incluye las
primeras reformas del cédigo original, y la ultima edicién por ser la que estuvo en vigor finalmente. La edicién de
1947 fue emitida en virtud del Decreto Ejecutivo de fecha 14 de enero de 1948, incorporandose las reformas
decretadas hasta dicho afio; fue preparada por el Ministerio de Justicia y revisada por el doctor Reyes Arrieta Rossi
por comision del Gobierno, luego fue impresa en la Imprenta Nacional y publicada posteriormente como oficial.

114 yéase los articulos 134 y 140.

115 véase los articulos 141y 142,
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cuerpo normativo continuo regulando el sistema de tarifa legal o de prueba tasada, pero
optando por reconocer el maximo grado de certeza al indicio, al establecer su pleno valor
probatorio en el articulo 420 que establecia: “Dos 0 mas presunciones que no dependan
una de otra, y que concurran al hecho principal, haran plena prueba, si cada una de ellas

es deducida de un hecho legalmente comprobado”.

De cuya disposicion legal facilmente se pueden advertir algunas de las
caracteristicas de la prueba por indicios, que sean plurales, que no se trate de un indicio
derivado de otro indicio, que sean concurrentes para establecer el hecho principal, es
decir, que no sean contingenciales o anfibologicos, y que estuvieron probados; lo cual
esencialmente no dista del tratamiento actual de la prueba indiciaria, por ello desde ese
codigo se propicié un salto importante en la utilizacion de este tipo de medios de prueba

legitimos para enervar la presuncion de inocencia.

De tal manera que, en ese coédigo tuvieron cabida “las presunciones simples
configuradas en el Derecho candnico como praesumtio violenta, concediéndoles el valor
de plena prueba, pero admiten prueba en contrario, de tal suerte que los indicios
alcanzan la apreciacion mas alta en el pardmetro de valoracion taxativo, incluso
tratandose de una sola presuncién con tal que fuera unida con cualquier otro medio que

fuera semi plenol16”.

En los delitos contra el patrimonio como el robo y el hurto, el cédigo dotaba de
valor de plena prueba a los indicios particulares de hallazgo, en caso de encontrar las
cosas robadas o hurtadas en poder del sospechoso, se tenia un indicio con pleno valor
de la sustraccion por el indiciado, lo que sin duda fue exceso y marcaba evidentemente

un reforzamiento de la proteccién de la propiedad privada.

En la ultima edicion del Cadigo de Instruccién Criminal de 1882, normd las reglas
de la evidencia en el Titulo XXI del Libro Primero, iniciando dicha regulacion con el

articulo 403, mediante el cual se reconocia como prueba: “La documental, la inspeccion

116 Gonzalez, La Prueba indiciaria, 64. Asi estaba previsto en el articulo 430 del cédigo procesal penal, y en tal sentido,
el juez podia perfectamente dictar una sentencia condenatoria basado en indicios plenos.
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personal, la pericial, la testimonial, la de presunciones, la confesién del reo (...)11"”; luego
de establecer el valor especifico de cada medio de prueba, adopta una nueva
clasificacion de indicios y se estatuyen los denominados “indicios graves”; estos partian
de un hecho plenamente probado en el proceso, un solo indicio se consideraba como
semiplena prueba, de lo que se colige que dos presunciones graves podian constituir
plena prueba; por el contrario dos presunciones no graves conectadas directamente a

un hecho plenamente comprobado, integraban semiplena pruebat*®.

2.1.4. La prueba por indicios en el codigo procesal penal de 1973

Como es logico debido al largo periodo por el que estuvo vigente el Cddigo de
Instruccioén Criminal, “llegé a convertirse en el ordenamiento juridico que mas reformas
sufrio, las cuales remediaban las necesidades del momento olvidandose de las
cuestiones futuras!!®”, De esa manera, surgio la necesidad después de tantos afios de
crear un nuevo Cdédigo Procesal Penal que lograra armonizar todas esas instituciones

procesales y que esencialmente buscara conservar una sistematizacion de estas.

Desde el afio 1939, el doctor Arturo Zeledon Castrillo, segun lo citaba Héctor
Mauricio Arce Gutiérrez, reconocia que: “poco, en verdad, se ha dicho sobre la reforma
impostergable que requiere nuestro Cédigo de Instruccion Criminal, seria obligada de la
gue se hiciera al Cédigo Penal; pero, asi y todo, aun conservando en vigencia el Cédigo
Penal, podria humanizarse y sacarse de él 6ptimos frutos, en un nuevo Cédigo de

Procedimientos Criminales120”.

El Ministro de Justicia en 1959 integré una comision para redactar un nuevo
proyecto de Codigo Procesal Penal, para sustituir el arcaico Codigo de Instruccion

Criminal, dicha comisiéon la form6é en parte “ad honorem” el doctor Julio Fausto

17 yéase el articulo 403.

118 |bid, 65.

119 Armando Antonio Serrano, Manual de Derecho Procesal Penal (San Salvador: Talleres Graficos UCA, 1998), 107.
120 Hactor Mauricio Arce Gutiérrez, “La Nueva Ley de Proceso Penal”, Revista Organo del Circulo de Abogados

Salvadorefios (1973): 8.
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Ferndndez, pero el proyecto elaborado por esa comision no recibio el respaldo de la

iniciativa de ley*?L.

Entre los afios 1973y 1974, se llevo a cabo en nuestro pais, para superar antiguos
ordenamientos penales, entre ellos: Codigo Penal, Cédigo Procesal Penal, Cédigo de

Menores y Ley de Régimen de Centros Penales y de Readaptacion!??,

En tal sentido, mediante Decreto Legislativo No. 450, de fecha 11 de octubre de
1973, publicado en el Diario Oficial No. 208, Tomo No. 241, del 9 de noviembre de 1973,

el Cddigo Procesal Penal actual entré en vigencia el dia 15 de junio de 1974.

El referido cuerpo normativo regulaba en el Titulo Il la Comprobacion del Delito y
de la Delincuencia, Capitulo | Cuerpo del Delito, y en el articulo 150 aludia expresamente
de la siguiente manera: “La base del procedimiento penal sera la comprobacion de la
existencia de un hecho que la ley reputa delito”. Es decir, que toma de punto de partida
la comprobacién de una fraccién legal y averiguar quién o quiénes la cometieron. Los
procesos fueron divididos en ordinarios, sumarios o verbales, estableciéndose
preponderantemente los juicios ordinarios, sumarios y verbales, estableciéndose el
predominio de la evidencia fisica enfocandola en una serie de articulos; en ese momento
se hacia palpable el desarrollo en el pensamiento del legislador, en lo concerniente a la
evidencia fisica, utilizando una terminologia mas adecuada, denominandola de forma
paralela a la tradicional expresion “sefales”, con el término “pruebas materiales” de la
perpetracion del injusto criminal; todo lo anterior permitia acercarse cada vez mas al

concepto de evidencia fisica’?3.

Ese cuerpo normativo tenia un corte inquisitivo, ya que la facultad de investigar y
juzgar se concentraba en el juzgador, quien ademas debia gestionar la investigacion del

delito, por ello se establecia la obligacion para el juez de realizar la inspeccion de realizar

121 Jylio Fausto Ferndndez, “Suefios y Reflexiones al Atardecer”, Ensayos Espirituales, Filosoficos y Juridicos (1974),
171.

122 os Codigos Penal y Procesal Penal, promulgados en 1973, fueron revisados por una Comisién que presidié en
ese entonces el Doctor José Enrique Silva, en su calidad de Ministro de Justicia, ambos Cédigos entraron en vigor en
1974. Cfr. José Enrique Silva, Derecho Penal Salvadorefio, Tercera Edicion (San Salvador: Cuaderno 1, 1990), 16.

123 yéase los articulos 1 inciso segundo y 151 del Cédigo Procesal Penal de 1973.
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la inspeccion, especialmente en los delitos que dejaban evidencia de caracter objetiva.
Por ello el legislador de 1974, dejaba al arbitrio del juez el hecho de llevar a cabo
inspeccion en los delitos que no dejan sefales. Por se establecia que en el lugar en que
sucedieren los hechos el juez debia realizar inspeccion con el objeto de recoger rastros

o huellas tangibles del mismo'?4,

En esa labor investigativa que desarrollaba el juez, al constituirse a un lugar en el
que habia ocurrido un hecho delictivo, debia consignar en acta no solo las huellas o
rastros encontrados, sino que, si habian sido alterados o movidos y especialmente si ello
se habia debido a causas naturales o por obra de la actividad humana. Lo mismo ocurria
con el cadaver, se debia examinar por el juez los indicios que pudieran existir en el
cuerpo del occiso, hacer un detalle y relacién de inferencia de los mismos'?®, dado que
existia una obligacion de trasladarse al lugar de los hechos, bajo pena de multa en caso
de negligencia, debido a la fuente de informacion que brindaban los indicios

materialesi?t.

Y todo lo que el juez recogia, posteriormente se mandaba a que fuera sometido a
los analisis correspondientes quimicos o de naturaleza especializada. En el dictamen el
perito debia incluir la relacibn de todos los medios indiciarios que apuntaran a los
instrumentos de comision tipica, forma de ejecucion y participacién en el suceso y una
conclusiéon razonada en base a tales datos'?’. En este Cdédigo Procesal Penal cobrd
especial relevancia los indicios para determinados delitos como lesiones, homicidio

atenuado, aborto, violacion, estupro, rapto, hurto y robo.

En el articulo 167 se regulaba el reconocimiento de sangre, y el articulo 168 se
referia al reconocimiento de sanidad, que estaban intimamente vinculados entre si, dado
gue el primero buscaba establecer un dictamen preliminar en relacion al menoscabo a la

integridad personal, y en el segundo, se buscaba verificar si aquella estimacion inicial se

124 yéase los articulos 151 y 152 del Codigo Procesal Penal de 1973.
125 yéase los articulos 153 y 154.
126 yéase el articulo 158.

127 yéase los articulos 162 inc. 2do. y 166 inc. 3ro.
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confirmo o si eventualmente se determinada un tiempo de incapacidad, enfermedad o de
necesidad de asistencia médica diferente al que inicialmente se habia evaluado. Y en
este ambito se establecia en la ultima disposicion legal citada que, se debia realizar el
reconocimiento de sanidad, si el ofendido era encontrado, y que si no se encontraba se
realizaba en base a indicios tomados de la vista del reconocimiento de sangre, que
hubieren sido descritas en aquel o de las circunstancias del caso'?8,

De igual manera el articulo 170, obligaba a examinar los indicios de violencia y
otros signos en el cadaver, y el articulo 172 mandataba que se apreciaran por facultativa
o enfermera en defecto de aquella, la existencia de los signos o indicios de violencia en
el cuerpo del ofendido, como el estado de los 6rganos genitales, para poder inferir el
tiempo probable del hecho y la posible causa de ruptura del himen en su caso, en el
delito de violacién; con lo cual, sin duda le otorga una especial relevancia a la prueba por
indicios, ya que mediante estos se debia inferir circunstancias relevantes para ese tipo

de delitos.

En delitos contra el patrimonio como el robo y el hurto, la preexistencia de los
objetos sobre los que habia recaido cualquiera de estos delitos, era un indicio de la
participacion del procesado en la sustraccion o apoderamiento de estos'??; también eran
tomados en cuenta los indicios sobre la capacidad delictiva del encartado, para inferir su
inclinacion al crimen, pero aplicando el arbitrio del juez, lo cual si bien, en nuestros dias
resulta inconcebible, en aquel cédigo ello era un indicio de la propensién del acusado a

delinquir.

El cédigo procesal penal de 1973, ademas de las innovaciones en materia de
indicios, introdujo como sistema de valoracion de prueba la sana critica, dejando atras el
sistema prueba tasada o tarifa legal, siendo este junto a la prueba por indicios, el avance

mas significativo en materia probatoria®®°; a partir de ello, los indicios estarian sometidos

128 yéase los articulos 167 y 168.
129 yéase el articulo 173 inciso primero.

130 “1 as pruebas sobre delincuencia serdn apreciadas segtn las reglas de la sana critica, utilizando un sistema racional
de deducciones que guarde concordancia con las demds pruebas del proceso, con facultad de fijar, en cada caso, los
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a la valoracion racional del juez, utilizando las reglas de la l6gica, la experiencia, el
conocimiento de leyes naturales, en fin todo conocimiento e inferencia basado en la
seguridad y certeza, tal como lo demanda el referido sistema de valoracion de la

prueba®’,

Con la introduccién en este codigo de la sana critica como sistema de valoracion
de pruebas, surge la obligacion legal y moral del juzgador de fundamentar sus
resoluciones, realizando el analisis correspondiente de cada medio de prueba, entre
estos la prueba por indicios. En relacion con los indicios, el juez se ve obligado a realizar
un estudio minucioso de ellos y su consecuente valoracion, ello desde la 6ptica de un
pensamiento ordenado en el proceso de acreditacion'®?. Por supuesto la valoracion de
la prueba, implicaba dejar en el pasado la formula matemética, que solia utilizarse en la
prueba tasada, por el contrario, el sistema de valoracion de la prueba de la sana critica,
el juzgador valora el medio de prueba y determina el valor o suficiencia que la misma la

genera para tomar una decision!,

La valoracion de la prueba indiciaria también estaba expresamente regulada en
aquel cdédigo procesal penal, ya que en el articulo 502, cuyo epigrafe era “Valor
Probatorio de las presunciones”, que como se advierte el legislador en aquel momento
utilizé la palabra presunciones para referirse a los indicios, ya que es un concepto que

ha sido utilizado en la doctrina, al igual que otras denominaciones como prueba

hechos que deben tenerse por establecidos, mediante el examen y valoracion de las mismas, cualquiera que sea su
numero y entidad”. Articulo 487.

131 Gonzalez, La prueba indiciaria, 67.
132 En ese sentido, véase el articulo 489.

133 En ese sentido el articulo 490 establecia que “La inspeccion personal practicada por el juez, constituye prueba
suficiente en cuanto los hechos y circunstancias que el juez haya podido apreciar en el acto como resultado de su
propia observacion”; el articulo 493 El dictamen undnime de dos peritos o de uno solo en los casos previstos por la
ley serd apreciada por el juez como prueba suficiente (...)”; el articulo 494 “La confesion clara, espontdnea y
terminante de haber cometido un delito o falta, hard prueba suficiente contra el confesante (...)”, entre otros
articulos.
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circunstancial en el sistema anglosajon o prueba indirecta. El legislador establecio cinco

supuestos que permitian sustraer la suficiencia probatoria de los indicios*34.

El primero se encontraba regulado en el ordinal primero de la disposicion legal
antes citada, el cual brindaba suficiencia a los indicios cuando el cuerpo del delito se
funde prueba directa, o en evidencia fisica, a menos que esta clase de prueba no
existiera y no hubiera evidencia material, como en el delito que no deja sefales es que

los indicios segun la terminologia del Cédigo.

El segundo supuesto es que los indicios se encuentren basados en el principio de
causalidad y en la ldgica, para que la inferencia esté revestida de mayor certeza al

conducir a un resultado Unico.

El tercer supuesto se encontraba referido a la necesidad de que el indicio se
encuentre conectado a otras circunstancias vinculadas al hecho, las cuales pueden ser
anteriores, simultaneas o posteriores a la ejecucién del hecho delictivo, pues el indicio

debe interrelacionarse con otros.

El cuarto supuesto estaba referido a que las circunstancias guardaran una
perfecta armonia de sentido, mediante una conexion esencial entre ellas; y el ultimo
supuesto sefialaba que no obstante estar relacionados con otras presunciones, los
indicios no debian estar fundados en otros indicios, sino en datos concretos y

objetivos’.

Finalmente, debe indicarse que el Cddigo Procesal Penal de 1973 establecia las
denominadas “Presunciones de Culpabilidad”, ahora proscritas por la presuncion de
inocencia, consagrada en la Constitucion de la Republica de 1983, con lo cual al ser
aquel codigo una ley preconstitucional, era de alguna manera l6gico que contemplara las
denominadas presunciones de culpabilidad, las cuales eran practicamente indicios
particulares sobre determinados delitos; esas presunciones o indicios, se encontraban

vinculados directamente con las inferencias sobre la responsabilidad penal del acusado,

134 yéase el articulo 502.

135 Gonzalez, La Prueba Indiciaria, 68.
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especificamente los indicios de participacion y de capacidad del culpabilidad del sujeto,
los que permitian inferir la culpabilidad del encartado en los delitos de hurto y robo
cuando esta era considerado un delincuente habitual y profesional; esas inferencias se
establecieron para la comprobacion de los delitos de falsificacion de monedas,

defraudaciones contra la economia publica y en los de estafa especial®®.

2.1.5. La prueba por indicios en el cédigo procesal penal de 1998%

El 20 de abril de 1998 entro en vigencia otro Codigo Procesal Penal, que incorporé
un sistema de procesal de corte acusatorio, con algunos resabios del sistema inquisitivo
y que daba paso a la oralidad como un mecanismo que permitia fortalecer principios
como la inmediacion, la contradiccion, la publicidad e inclusive, favorecer la celeridad,
con lo cual quedaba atras el Cédigo Procesal Penal de 1973, de corte inquisitivo, con un
sistema escrito, que asignaba funciones de investigacion a los juzgadores, lo que sin
duda propiciaba una contaminacion entre funciones que estan claramente determinadas
en la Constitucion de 1983, lo cual era légico, en tanto que aquel cuerpo normativo, era

anterior a la promulgacion de la referida Constitucion.

En el tema de la prueba por indicios, se esperaba que el Codigo de 1998 diera un
tratamiento procesal mas adecuado a este medio de prueba, pero no lo reguld
expresamente, y es que desde la configuracion de la ley se le ha puesto poca atencién
a medios de prueba, que en la actualmente en flagelos de dificil investigacion vy
persecucion se tornan esenciales e indispensables, ya que prescindir de ellos seria
condenar a la impunidad a la criminalidad relacionada con el lavado de dinero, la
corrupcion, el trafico de drogas, la criminalidad organizada y en general a la persecucion

de cualquier hecho punible en el que no se cuente con prueba directa.

136 por ejemplo: de conformidad al articulo 503 ordinal primero, el hallazgo de las cosas sustraidas en poder del
inculpado, hacia presumir su responsabilidad; la venta o depdsito de las cosas sustraidas por el acusado eran indicios
suficientes para inferir su culpabilidad de acuerdo al ordinal dos de la citada disposicidn legal; disposiciones legales
gue posteriormente fueron eliminadas por contravenir la Ley Fundamental.

137 E] cédigo Procesal Penal que entrd en vigencia el 20 de abril de 1998, fue aprobado mediante Decreto Legislativo
numero 904, de fecha 4 de diciembre de 1996, publicado en el Diario Oficial nimero 11, Tomo 334, del 20 de enero
de 1997.
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Sin duda, son flagelos que favorecen la degradacion moral de la sociedad y que
genera un efecto dominé en determinado tipo de criminalidad, ya que no es la amenaza
de pena la que disuade al potencial delincuente, como ingenuamente se ha creido en
algunos momentos de la historia en nuestro pais, que ha propiciado un ensanchamiento
del derecho penal y una exacerbacion de las penas con las que se sancionan
determinados delitos; pero, especialmente lo que constituye el “caldo de cultivo” de la
corrupcion, del lavado de dinero, del narcotréfico, entre otros muchos hechos punibles,

es la impunidad.

Se recurre a la parte sustantiva del derecho penal y se olvida que en realidad lo
gue hace dafio a la criminalidad no es el derecho penal sustantivo, sino el derecho
procesal y especialmente el derecho probatorio, y es en este &mbito donde la prueba por
indicios tiene una especial connotacion, que no se vislumbra en el Cédigo Procesal Penal
de 1998, el cual estuvo vigente por mas de veintidés afios en nuestro pais, lo que sin

duda ha repercutido en el poco o nulo desarrollo de la prueba por indicios.

En tal sentido, el Codigo Procesal Penal de 1998 no regulé de forma completa la
prueba por indicios, ya en el articulo 15 intitulado como “Legalidad de la Prueba”, hacia
referencia expresamente a los indicios, al indicar que: “No obstante lo dispuesto en el
inciso primero del presente articulo, si el vicio de la prueba consiste en no haber sido
incorporada al proceso con las formalidades de prescritas por este Codigo, la misma

podra ser valorada por el juez como indicio, aplicando las reglas de la sana critical38”.

Disposicién legal que en general prescribia el principio de legalidad de la prueba,
en virtud del cual el legislador determinaba que carecen de valor los medios de prueba
gue son obtenidos por un procedimiento ilicito, tampoco lo tendrian, si se incorporaban
al proceso faltando a las formalidades previstas en las disposiciones previstas para ello,
en el Cddigo Procesal Penal comentado. Pero no obstante lo anterior, en el inciso final

de la citada disposicion legal se les otorga expresamente valor probatorio, como “indicio”.

138 \yéase el articulo 15 del Cdigo Procesal Penal de 1998.

60



El articulo en mencion contenia una regla que permitia valorar los medios de
prueba, no obstante estar contaminados, “cuando los elementos de prueba hayan sido
obtenidos de buena fe, por hallazgo inevitable o por la existencia de una fuente
independiente (...), éstos pueden ser valorados por el juzgador, aplicando las reglas de
la sana critica”, indicando el legislador, que los medios de prueba incorporados sin las
formalidades prescritas por el Codigo, adquieren la categoria de indicios, y como tales

pueden ser valorados conforme a las reglas de la sana critica®®®.

Pareciera que, con lo antes indicado, el legislador les otorgaba a los indicios, un
valor complementario o secundario, pero nunca autbnomo ni directo, con lo cual le
imponia una limitacion, que resulta insostenible en la actualidad, ya que la prueba por

indicios tiene la suficiente legitimidad para enervar la presuncion de inocencia.

En tal sentido, se distorsiona la naturaleza de la prueba por indicios, en tanto que
mediante esa disposicion legal pese a la irregularidad del medio de prueba se prescribe
podran ser valorados como indicios de acuerdo a las reglas de la sana critica, lo que
otorga un permiso para el uso de este tipo de prueba asignandole la calidad de indicios,
para generar convencimiento, lo cual no corresponde a la naturaleza de este tipo de

medios de prueba y menos al disefio constitucional del proceso penal.

En el articulo 164 el legislador utiliza la terminologia basada en los indicios de
delitos que dejan sefiales y los que no dejan sefiales; los primeros habilitan la inspeccién
por parte de la Policia, que es el ente encargado de la recoleccién de los indicios de
caracter material, la evidencia fisica; si el fiscal se encuentra presente en el momento de
la inspeccion por disposicion legal, ha de llevar la direccion en la tarea de recoleccion de

los indicios para la investigacion del hecho delictivo4°.

El codigo procesal penal establecia que en los casos de muerte violenta, subita o

sospechosa la Policia debia realizar una inspeccion corporal preliminar, con el objeto de

139 yéase el articulo 162 inciso cuarto del Cdigo Procesal Penal.

140 yéase los articulos 15 inciso primero y 162 inciso segundo, 163, 164, 165, 167 inciso primero. El articulo 164
inciso segundo, establece que: “Si en el acto de la inspeccion estuviere presente el Fiscal asignado al caso tomard a
su cargo la direccion de la inspeccion”.
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extraer los indicios posibles y abonar a la averiguacion del hecho. En esos mismos caos
luego del traslado del cadaver a las instalaciones del Instituto de Medicina Legal para
practicar la respectiva autopsia, la cual como peritaje para la extraccion médico forense

de indicios, debia ser practicada Gnicamente por médicos forenses4L.

En el cédigo procesal penal antes aludido, los indicios “son un producto puramente
I6gico y concreto y esa pudo haber sido la razon para no establecer reglas tasadas para
la construccion indiciaria, aunado al gran desarrollo que se ha experimentado en el
derecho probatorio en materia de indicios, el que dificilmente podria reflejarse por la
legislacion procesal penal. Sin embargo, para darle la importancia que deben tener los

indicios, debio regularse expresamente su inclusion en el titulo de la pruebal4?”,

También debe sefialarse que en aquel Cdodigo se fundamentd una clasificacién
determinante de la prueba indiciaria, esto es: indicios objetivos e indicios subjetivos. Ya
gue el articulo 164 del Cbdigo Procesal Penal, regula los delitos que dejan sefiales o
pruebas materiales y con ello esté reconociendo circunstancias periféricas objetivas, es
decir, que se pueden percibir por medio de los sentidos, incluyendo aquellos procesados

por medio de peritos especializados.

En contraposicion a la clasificacién legal antes mencionada, se excluyen los
indicios subjetivos que son los que se producen en la conciencia del ser humano, pero

se requiere de su exteriorizacidén para que se erija como un indicio.

Finalmente, debe sefialarse qué de los indicios objetivos destacados por el
legislador en el cddigo procesal penal de 1998, se realiza una sub clasificacion,
sefialando que existen indicios organicos e indicios inorganicos. Dentro de los primeros
se encuentran todas las circunstancias que derivan de una fuente susceptible de

reproducirse sexualmente, dentro de los que se encuentran los fluidos corporales del ser

141 yéase los articulos 168 y 169 del Codigo Procesal Penal.

142 Gonzalez, La Prueba Indiciaria, 70.
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humano, mientras que, en los segundos, son los que se generan a partir de fuentes

asexuales, entre los que se pueden citar el polvo, los metales y los quimicos*3.

2.1.6. La prueba por indicios en el codigo procesal penal de 2011

La prueba indiciaria o indirecta es recogida expresa o tacitamente en distintas
disposiciones del Codigo Procesal Penal vigente a partir de enero de 2011, asi, en el
articulo 138 inciso cuarto del mencionado cuerpo normativo, regula la realizacion de
audiencia virtual por cualquier delito, teniendo en cuenta la gravedad del mismo o

circunstancias objetivas, que existe peligro de fuga, lo que se valora a partir de indicios.

De igual manera, en el inciso final del articulo 175 del mencionado cuerpo de
leyes, se alude expresamente a la prueba por indicios, indicando que aquellos medios
de prueba que no hayan sido incorporados con las formalidades establecidas en el
mismo, pueden ser valorados como indicios, aplicando las reglas de la sana critica. Con
lo cual se reconoce su uso en el campo probatorio en el ambito penal, utilizando las

reglas del sistema de valoracion de prueba indicado.

Ademas, en el articulo 176 del Codigo Procesal Penal Salvadorefio, se establece
gue los hechos y circunstancias relacionados con el delito podran ser probados por
cualquier medio de prueba establecido en el codigo, de lo que se colige que se hace
alusion a los medios de prueba regulados expresamente en el citado cuerpo normativo;
pero a continuacion, se indica en la disposicion legal citada, y en su defecto, de la manera
gue esté prevista la incorporacién de pruebas similares, siempre que se respeten las
garantias fundamentales de las personas consagradas en la Constitucion y demas leyes;
con lo cual regula el principio de libertad probatoria y del que se deriva la utilizacién de
medios de prueba no regulados o libres, directos o indirectos, que para su promocion y
evacuacion, se realizara aplicando por analogia los medios probatorios regulados, al

indicar “de la manera que esté prevista la incorporacién de prueba similares”,

143 bid, 71.
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respectando las garantias fundamentales establecidas en la Constitucion y demas leyes

aplicables!#4,

En relacién a la libertad de objeto de la prueba, se infiere claramente de la
prevision legal citada, al indicar “los hechos y circunstancias relacionados con el delito”,
con lo cual el limite del objeto de la prueba sera la pertinencia, en tanto, que todo aquello
que resulte Util para la averiguacion de la verdad y pertinente por referirse “directa o
indirectamente a los hechos y circunstancias objeto del juicio”, a la identidad y
responsabilidad penal del imputado o a la credibilidad de los testigos o peritos, como lo
indica el inciso primero del articulo 177 del mismo cuerpo normativo!4®. Y en efecto, en
la prueba por indicios, el indicio o hecho base, esta relacionado indirectamente con los
hechos y circunstancias de interés para el juicio, porque no las establece directamente,

sino que necesita de un juicio inferencial para tener por acreditados estos.

De igual manera, en el articulo 199 del cuerpo legal supra citado, se alude a los
indicios de prueba que mediante una inspeccion corporal pueden recogerse del cuerpo
de una persona, como podria ser la existencia de fluidos, elementos pilosos o cualquier
otro indicio que se encuentre en el cuerpo de una persona en virtud del principio
criminalistico de transferencia, del que se puede extraer un hecho desconocido a través

de un proceso inferencial.

Inclusive, en las disposiciones legales que regulan las atribuciones y obligaciones
de los oficiales y agentes de la policia, se indica la posibilidad de ordenar el cierre de un
local, si es indispensable y por el tiempo minimo necesario, donde se presuma que se
ha cometido un delito, lo cual debe ponderarse en suficientes indicios, como lo indica el

144 “En materia penal, todo hecho circunstancia o elemento contenido en el objeto del procedimiento, y que es
importante para la decision final, puede ser probado por cualquier medio de prueba. El limite a este principio es la
prueba obtenida al margen de la ley”. Victor Jimmy Arbuli Martinez, Derecho Procesal Penal, Un enfoque doctrinario
y jurisprudencial, Tomo Il (Lima: Gaceta Juridica, 2015), 12.

145 “la pertinencia de los medios probatorios implica relacion directa o indirecta entre estos y los hechos que
constituyen el objeto concreto de prueba, lo cual no implica necesariamente eficacia probatoria, ya que esto ultima
estd relacionada con el fin persequido por aquellos, esto es, producir la conviccion del juzgador sobre la existencia o
inexistencia del hecho objeto concreto de prueba y asegurar o alcanzar la verdad juridica objetiva”. José Antonio
Neyra Flores, Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo Il (Lima: Editorial Moreno S.A., 2015), 256.
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articulo 273 numeral 4 del Cédigo Procesal Penal. Y en ese mismo ambito, relacionado
con la recoleccién de todo aquello que pueda ser util para el esclarecimiento de la verdad,
el legislador le confiere a la Fiscalia General de la Republica, la facultad de decidir todas
las medidas necesarias para proteger lugares en los cuales se encuentren indicios o
rastros materiales de un hecho punible, como lo indica el articulo 304 del mencionado
cuerpo legal; con lo cual el legislador reconoce, su uso para ponderar limitar derechos
fundamentales, como ocurriria con el cierre de un local, la necesidad de preservacion y

recoleccion por su actitud probatoria.

Para la reapertura de investigaciones archivadas en el Ministerio Publico Fiscal,
lo que pondera el fiscal es el surgimiento de nuevos indicios o evidencias que desvirtuen
las razones por las que se ordend el archivo, como lo dispone el inciso final del articulo

293 del citado cuerpo legall“®.

Por otro lado, el legislador establece en el articulo 323-A del Cddigo Procesal
Penal, un tratamiento especial para los miembros operativos y administrativos de la
Policia Nacional Civil, militares en servicio activo, personal penitenciario o de los Centros
de Resguardo de Menores, cuando lesionen algun bien juridico tutelado, ya que, la
detencién en flagrancia, detencion por el término de inquirir e inclusive, la detencién
provisional, las deberan cumplir en resguardo en las unidades policiales o militares que
se designen por el Director General de la Policia Nacional Civil y el Jefe del Estado Mayor
Conjunto de la Fuerza Armada, bajo la responsabilidad directa del jefe de la unidad
policial o militar que corresponda; siempre que existan indicios de la concurrencia de

alguna de las causales que excluyen de responsabilidad penal.

De igual manera, a la Fiscalia General de la Republica, le estd vedado decretar

detencién administrativa, cuando existan indicios suficientes de la concurrencia de una

146 “g| doctor César San Martin Castro, indica que indicio es todo hecho cierto y probado con virtualidad para acreditar
otro hecho con el que estd relacionado. El indicio debe estar plenamente acreditado. Es el hecho base de la
presuncion, es un dato fdctico o elemento que debe quedar acreditado a través de los medios de prueba previstos
por la ley. La conclusion a la que se arriba a partir de una prueba indiciaria debe someterse a ciertos requisitos para
su validez. Asi la afirmacion o enlace entre el hecho -base y el hecho- consecuencia debe ajustarse a las reglas de la
16gica y a las mdximas de la experiencia”. Manuel Lujan Tupez, Diccionario Penal y Procesal Penal (Lima: Gaceta
Juridica, 2013), 483-484.
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excluyente de responsabilidad penal, salvo cuando el imputado no preste toda la
colaboraciéon y no esté en la disposicion de concurrir al proceso!#’. Con lo cual, se
reconoce la utilidad de los indicios, para aportar elementos de conviccidn que permitan
colegir la probable concurrencia de alguna causal que excluya de responsabilidad penal,
siendo Utiles en la etapa administrativa, durante el desarrollo del proceso judicial y
evidentemente en la etapa de juicio para la determinacion o no de responsabilidad penal.

En el derecho comparado la regulacién de la prueba por indicios se ha hecho de
diferente forma, asi, el Cddigo de Procedimiento Penal colombiano contiene una
regulacion detallada, en el articulo 284 indica los elementos que debe contender, al
consignar que todo indicio ha de basarse en la experiencia y supone un hecho indicador,
del cual el funcionario infiere l6gicamente la existencia de otro; luego en el siguiente
articulo alude que el hecho indicador es indivisible, sus elementos constitutivos no
pueden tomarse separadamente como indicadores y que el hecho indicador debe estar
probado, e inclusive, establece una regla de valoracion al determinar que el funcionario
los apreciard en conjunto, teniendo en cuenta su gravedad, concordancia y
convergencia, y su relacion con los medios de prueba que obren en la actuacion

procesal#,

En otras legislaciones no se desarrolla expresamente sino de forma tacita, como
ocurre en el Cédigo Procesal Penal de Guatemala, ya que en el articulo 187 la alude con
las expresiones “vestigios del delito, los rastros y otros efectos materiales”; en el Cédigo
Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires (Argentina), en el articulo 212, utiliza la
denominacion enumerativa de “lugares y cosas, los rastros y otros efectos materiales”;
en el Cédigo Procesal Penal de Chile, en el articulo 204, establece el registro de lugares
en “busqueda de rastros o huellas del hecho investigado”; el Cédigo de Procedimiento

Penal boliviano, en el articulo 174 prescribe que, “la policia debera custodiar el lugar del

147 cédigo Procesal Penal de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 2008). En tal sentido, el
articulo 324 del Cédigo Procesal Penal, establece la facultad de la Fiscalia General de la Republica de ordenar la
detencién administrativa del imputado cuando estime que concurren los presupuestos que justifican la detencidn
provisional.

148 Miguel Pérez Arroyo et al, La Prueba en el Proceso Penal (Lima: Gaceta Juridica, 2017), 169.
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hecho y comprobara, mediante registro del lugar y de las cosas, los rastros y otros
efectos materiales que sean consecuencia del delito”, y en el articulo 184 ordena que,
“sean recogidos, los objetos, instrumentos, y demas piezas de conviccidon”; en el Codigo
Procesal de la Republica de Paraguay, en el articulo 176, prevé que, “la policia debera
custodiar el lugar del hecho y comprobara, mediante la inspeccion del lugar y de las
cosas, los rastros y otros efectos materiales que sean consecuencia del hecho punible”;
y finalmente, el Codigo de Procedimiento Penal ecuatoriano, en el articulo 91 prescribe
que, “la prueba material consiste en los resultados de la infraccidn, en sus vestigios o en

los instrumentos con los que se cometid, todo lo cual debe ser recogido y conservado4®”.

Pero, la prueba por indicios implica algo mas que un indicio o la existencia de
indicios, ya que estos Unicamente constituyen un elemento de esta, con lo cual se puede
decir, que “es aquella 1°) en la que el hecho principal que se quiere probar no surge
directamente del medio o fuente de prueba, sino que precisa ademas del razonamiento

y 2°) es incapaz por si sola de fundar la conviccioén judicial sobre ese hecho!®°”.

La prueba directa, por versar directamente sobre el hecho que se quiere probar,
lo probaria “espontaneamente”, “sin necesidad de raciocinio”. La prueba indirecta o
indiciaria en cambio, por no versar directamente sobre el hecho que se pretende probar
sino solo sobre un hecho circunstancial, para acreditar aquel necesitaria del
razonamiento de la inferencia®®!”. Siendo en esto Ultimo donde representa un reto para
los operadores del sistema juridico penal, desde su ofrecimiento hasta su valoracion

adecuada.

2.2. La prueba por indicios en leyes afines

Debido al ensanchamiento del derecho penal, actualmente existen diversas leyes

penales que contienen normas sustantivas y procesales, de las cuales Unicamente se

149 |bid.
150 Gascén, Interpretacién y Argumentacién Juridica, 206.

151 1bid, 207.
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hara referencia a algunas de ellas, que de alguna manera esta vinculadas con el delito

de Lavado de Dinero y de Activos y el crimen organizado en general.

2.2.1. La prueba por indicios en la Ley Contra el Crimen Organizado!®?

Para una persecucion eficaz de la criminalidad organizada en nuestro ambito, se
creo la Ley Contra el Crimen Organizado, que implico la creacion de una competencia
especializada a través de la creacion de Juzgados Especializados Contra el Crimen
Organizado, que aunque historicamente estuvo mas ocupada de la criminalidad
pandilleril, a partir de reformas a la referida ley y especialmente de la sentencia de la
Sala de lo Constitucional en la que se declar6 a estos grupos delictivos como
organizaciones terroristas'®3, se ha intentado reconducir esa competencia especializada
hacia su verdadera génesis, un abordaje especializado del crimen organizado, que por
tratarse de una criminalidad no convencional, resulta mas dificil de investigar y perseguir

de forma eficaz.

La ley antes mencionada se aprobo6 a partir de considerar que en la actualidad los
delitos mas graves que se cometen tanto en el ambito nacional como internacional,

revisten las caracteristicas del crimen organizado!®*. En consecuencia, es necesario

152 E| delito de lavado de activos es considerado como un delito que pertenece al derecho penal moderno, y surge
como consecuencia de la criminalidad organizada, por ello, ambos fendmenos delictivos forman parte de lo que se
denomina “delincuencia no convencional” y es que la génesis del delito de Lavado de Dinero y de Activos, se
encuentra en el crimen organizado, donde debido a la multiplicacion de las ganancias, surge la necesidad de
ocultarlas, transformarlas e integrarlas a la economia formal, para lograr la impunidad u obtener recursos financieros
para reinvertirlos en la ejecucion de los delitos, ante lo cual las organizaciones criminales reciclan su dinero y
capitales en forma tecnificada. Juan Pablo Santisteban Suclupe, Lavado de Activos vinculados al Trdfico llicito de
Drogas (Lima: Ediciones Juridicas, 2017), 68-69

153 sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 22-2007AC (El Salvador: Corte Suprema
de Justicia, 2015). En relacidn a ello la Sala indicd que son grupos terroristas las pandillas denominadas Mara
Salvatrucha o MS-13 y la Pandilla 18 o Mara 18, y cualquier otra pandilla u organizacion criminal que busque
arrogarse el ejercicio de las potestades pertenecientes al ambito de la soberania del Estado -v.gr., control territorial,
asi como el monopolio del ejercicio legitimo de la fuerza por parte de las diferentes instituciones que componen la
justicia penal-, atemorizando, poniendo en grave riesgo o afectando sistematica e indiscriminadamente los derechos
fundamentales de la poblacién o parte de ella; en consecuencia, sus jefes, miembros, colaboradores, apologistas y
financistas, quedan comprendidos dentro del concepto de “terroristas”, en sus diferentes grados y formas de
participacion, e independientemente de que tales grupos armados u organizaciones delictivas tengan fines politicos,
criminales, econémicos (extorsiones, lavado de dinero, narcotrafico, etc.), o de otra indole.

154 “En un sentido amplio del término, debe entenderse como una actividad criminal, ejecutada, estructurada y
plantificada —de acuerdo con cédigos internos de organizacion criminal- por mds de dos individuos que hacen de la
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regular un procedimiento especializado que con mayor celeridad y eficacia sancione tales
hechos, como establecer jueces y tribunales que atiendan con exclusividad este tipo de
delitos, a los que se les deben brindar garantias y seguridad para minimizar la posibilidad

de algln tipo de presion que ejerzan las estructuras de criminalidad organizada®®®.

Siendo una ley de caracter procesal, incluye no solo la creacion de los aludidos
juzgados especializados, sino también reglas de prueba, mediante las que se indica que
la Fiscalia General de la Republica como érgano encargado de la persecucion del delito,
ejercera todas las facultades investigativas, conforme a lo dispuesto en la Constitucion y
las leyes, asi como determinara la responsabilidad de los autores o participes y evitara
ulteriores consecuencias, e indica que el fiscal del caso autorizara por escrito el empleo
de métodos especiales de investigacion tales como operaciones encubiertas o entregas
vigiladas, con lo cual la citada ley, reafirma la atribucion constitucional del Ministerio
Publico Fiscal de dirigir la investigacion del delito.

Al tratarse de criminalidad organizada y de delitos de realizacién o investigacion
compleja, la ley hace referencia en diversas disposiciones legales de forma expresa a la
prueba indiciaria, asi, se indica que los miembros de la policia, en el desarrollo de sus
funciones, podran auxiliarse de medios cientificos y tecnolégicos para documentar sus
actuaciones, recolectar evidencias o elementos probatorios, para lo cual puede utilizarse
cualquier instrumento o artificio técnico de transmisién o grabacion del sonido, la imagen

o cualquier otra sefial de comunicacion u otro medio cientifico, de conformidad al articulo

actividad delictiva su forma de vida y donde debe estar presente los propdsitos de obtener ganancias o poder con
propdsitos ulteriores de lucro. En sentido estricto, desde una perspectiva funcionalista, la delincuencia organizada es
la que se realiza a través de un grupo o asociacion criminal revestido de las siguientes caracteristicas: cardcter
estructurado, permanente, auto renovable, jerarquizado, destinado a lucrarse con bienes y servicios ilegales;
empleado disciplina y la coaccion con sus miembros y toda clase de medios frente a terceros, con el propdsito de
alcanzar sus objetivos”. Ramén de la Cruz Ochoa, “Crimen Organizado, Delitos mas frecuentes, Aspectos
criminoldgicos y penales”, (2006): 56. https.//archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2263/1.pdf

155 yéase los considerandos | y Il del Decreto Legislativo nimero 190 de fecha veinte de diciembre de 2006, mediante
el cual se aprobd la Ley Contra el Crimen Organizado, que inicialmente se denomind Ley Contra el Crimen Organizado
y Delitos de Realizacidon Complejo, lo cual fue reformado mediante D.L No. 65, del 20 de julio de 2018, publicado en
el D.O. No. 148, T. 420 del 14 de agosto de 2018.
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175 del Codigo Procesal Penal, que contempla el principio de legalidad de la prueba que

es de insoslayable observacion®®.

Y a pesar que en la Ley comentada no se alude expresamente al concepto indicio,
no debe perderse de vista que este como lo indica Cafferata Nores, “es un hecho (o
circunstancia) del cual se puede, mediante una operacion légica, inferir la existencia de
otro. En este sentido, el indicio es todo hecho cierto y probado (hecho indicador) con

virtualidad para acreditar otro hecho con el que esta relacionado (hecho indicado)57”.

En el mismo sentido y de forma coincidente a la Ley Contra el Crimen Organizado,
gue utiliza los conceptos “evidencias o elementos probatorios”, Jauchen indica que: “e/
indicio conceptualmente no es otra cosa que lo que modernamente se considera
“elemento de prueba”, es decir, todo dato o circunstancia debidamente comprobado en
la causa por via de un “medio de prueba”. Y a partir del dato que constituye el elemento
probatorio, el juzgador mediante un razonamiento l6gico infiere otro hecho desconocido,
gue es el que sugiere el conocimiento de un elemento comprobado o indicio, mediante

esa operacion mental inferencial'%8,

Como la ley se refiere a recogida de informacion, evidencias o elementos
probatorios, en el desarrollo de las funciones investigativas de los miembros de la policia,
lo cual es sumamente relevante, ya que “ningtin hecho o circunstancia es un indicio por
si mismo, sino cuando se conecta con otra realidad. Una puerta sin rastros de haber sido
forzada no significa nada y, por tanto, no merecera nuestra atencion. Sin embargo, ese
dato en la escena de un crimen puede adquirir relevancia y significado si nos permite
formular una hipdtesis del tipo “la victima conocia al asesino” y, conforme avanza la

investigacion, ella es corroborada. Si una circunstancia no lleva a abducir nada sobre un

156 yéase el articulo 6 de la Ley Contra el Crimen Organizado.
157 José Cafferata Nores, La prueba en el proceso penal, 52 edicién (Buenos Aires: Depalma, 2003), 190.
158 Eduardo Jauchen, Tratado de la prueba penal en el sistema acusatorio adversarial (Santa Fe, Rubinzal-Culzoni,

2017), 513.
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aspecto relativo al thema probandum, es légicamente irrelevante y, por tanto, no puede

ser calificada como indiciol%°”.

En cuanto al valor probatorio de la informacién y las evidencias recogidas, la Ley
Contra el Crimen Organizado expresamente indica que seran valoradas como elementos
probatorios, mediante las reglas de la sana critica, lo cual tiene doble significado: a) El
reconocimiento expreso a la prueba por indicios en la investigacion de delitos
relacionados con el crimen organizado, de realizacion o investigacién compleja, y b) La
obligacién del juzgador de valorar los indicios que se recolecten en la investigacién de
ese tipo de delitos. Lo cual esta en concordancia con lo dispuesto en el articulo 179 del
Caddigo Procesal Penal, que establece el mandato general para los juzgadores de valorar
en su conjunto y de acuerdo a las reglas de la sana critica, las pruebas, licitas,
pertinentes y utiles que hubiesen sido admitidas y producidas conforme a las previsiones

de ese Caodigo.

Y es que, en realidad, no existen diferencias cualitativas en cuanto a la valoracién
de la denominada prueba directa como de la prueba indirecta o por indicios, ya que, en

ambos casos, se realiza por el juzgador un razonamiento inductivo.

Asi, por ejemplo cuando un testigo'® afirma haber presenciado cuando el delito
fue cometido, lo que lleva a considerar ese testimonio como prueba directa, en tanto que
recae sobre la circunstancia esencial de la imputacion y no sobre hechos periféricos
intimamente vinculados como ocurriria en la prueba por indicios; en ese caso puede
hablarse de un hecho-base (un testigo que afirma haber presenciado los hechos), un
proceso deductivo (inferencial, como que el testigo no tiene razones o motivos para

mentir, es decir, se descarta la existencia de algun maovil espurio o venganza, y ademas

159 Roger Zavaleta Rodriguez, “Razonamiento probatorio a partir de indicios”, Revista Derecho & Sociedad N°50
(2018), 201.

160 “Un testigo puede en parte haber dicho la verdad y que ella aparezca apuntalada por otras pruebas como indicios,
testimonios, confesion, prueba pericial, etc. No habria un buen manejo de la prueba testimonial, si tuviéramos la
irresponsabilidad de afirmar, como en esta parte mintio, mintioé en todo, porque puede ser esa afirmacion cierta o
no, pero debe surgir no de esa generalizacion sino del estudio del testimonio en concreto y dentro del universo del
respectivo proceso”. Parra Quijano, Manual de Derecho Probatorio, 409.
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estaba plenamente capacitado para “percibir’ esa realidad que ahora transmite) y una

conclusion l6gica (debe ser verdad lo que el testigo narra que presencid)!6,

Es decir, porque un testigo afirme haber percibido personalmente la comision de
determinados hechos que son relevante para el proceso penal, no implica
necesariamente que se deba concluir, que en efecto los hechos ocurrieron de la forma
gue se testificd por éste, pues el testimonio esta sujeto a valoracion, la cual esta sujeta
a un proceso deductivo en virtud del cual se determinara si merece o no credibilidad tal

afirmacionté2,

El articulo 7 de la Ley Contra el Crimen Organizado, remite a las reglas del anticipo
de prueba testifical previstas en el articulo 305 del Cédigo Procesal Penal, cuando por
razones de urgencia debidamente razonadas o por solicitud escrita del organismo
encargado del Programa de Proteccidn de Victimas y Testigos, se tuviere la necesidad
de documentar las evidencias o hallazgos, es decir, que la ley prevé mecanismos de
aseguramiento de los indicios, que permitan asegurar la informacion o el elemento de
prueba para que pueda ser incorporado en el juicio que es donde generalmente se deben
producir, pero que por razones de urgencia o cuando exista un obstaculo dificil de
superar, que haga presumible que no se podra realizarse durante la vista publica, se

pueden adelantar las condiciones del juicio oral y con ello asegurar el mismo.

Los indicios pueden ser probados mediante declaraciones testificales, por ello,
esa informacién que portan los testigos sobre hechos delictivos relacionados al crimen
organizado, sin duda, pueden generar urgencia para su aseguramiento, en tanto que
esta no solo tiene capacidad de disuasion, un alto poder corruptor, sino que inclusive,
pueden generar un riesgo para la vida o la integridad de quienes colaboran con la

investigacion de estos.

161 Elky Alexander Villegas Paiva, La prueba por indicios y su debida motivacion en el proceso penal (Lima: Gaceta
Juridica, 2019), 149.

182 “parg realizar correctamente esta valoracion, el juzgador deberd atender, ante todo, a las caracteristicas
personales del testigo y a las relaciones que mantiene con la persona sobre la que versa su declaracion. Después
habrd de valorar cudl es su actitud personal en el momento de declarar. Todo lo cual estd encaminado a determinar
la fiabilidad del testigo. Ademads, el tribunal valorard el contenido mismo de esa declaracion, con la finalidad de
concretar la verosimilitud del testimonio”. Climent Duran, La Prueba Penal, 126.
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Por ello, en este &mbito se reafirma la necesidad de adelantar las condiciones del
juicio oral, anticipando declaraciones de testigos, cuando el obstéculo dificil de superar
en el que se encuentre el testigo, provenga de las circunstancias siguientes: a)
gravemente enfermo, b) haya peligro que sea sometido él, su conyuge, padres, hijos o
hermanos a violencia o0 amenaza contra su vida o integridad personal, c) no tenga
residencia fija en el pais, o teniéndola éste préximo a abandonarlo, d) en los casos de
rebeldia o de incapacidad sobreviniente, y e) cuando el testigo sea menor de doce afos,
previo de dictamen psicolégico o psiquiatrico, que evalie su condicion fisica y

psicoldgical®s.

La Ley Contra el Crimen Organizado, ademas reitera la facultad del fiscal de
ordenar actos urgentes de comprobacion, cuando sea necesario porque hubiere riesgo
gue se pierdan evidencias del delito, para lo cual el fiscal puede proceder a su obtencion
0 incautacion, adoptando las medidas necesarias que permitan su inalterabilidad,
conservacion, custodia y resguardo, en los casos que la ley se lo permite y no se limiten
derechos fundamentales, en cuyo caso debe pasar por la autorizacion judicial, ademas,
debera documentar las razones que las motivan, y finalmente, las sometera a ratificacion

del juez, dentro de las cuarenta y ocho horas y siguientes'64,

Hay una alusién especifica a la acusacion o el dictamen de acusacién, en los
casos relacionados al crimen organizado, estableciéndose un plazo para la celebracion

de la audiencia preliminar una vez se ha presentado este, la cual no puede realizarse en

163 véase el articulo 305 del Cédigo Procesal Penal. El acto del anticipo de prueba testimonial por reproducir las
condiciones del juicio oral, implica citar a todas las partes, que tienen derecho de asistir, con todas las facultades
previstas respecto de su intervencion en las audiencias; ademas, la incomparecencia del defensor nombrado se
puede suplir con un defensor publico, el imputado puede ser representado por su defensor, pero puede intervenir
personalmente, y finalmente, si por la naturaleza o urgencia del acto, la citacidon anticipada hace temer la no
realizacién del acto, el juez lo practicard unicamente con la citacidn del fiscal o de un defensor publico. “Cuando se
practica una prueba testifical anticipada, es preciso que durante su realizacion estén presentes, o al menos hayan
podido estar presentes, todas las partes implicadas, incluido el acusado y su abogado defensor. Esta exigencia se
cubre cuando consta la citacion en debida forma de todas las partes, y también del acusado. Si luego éste, o su
abogado defensor, o cualquier otra parte, decide no comparecer, esto no afectard a la celebracion de la prueba
testifical anticipada, que si se practica anticipadamente es porque concurre una razon de urgencia que impide
posponerla hasta la fecha sefialada para la celebracion del juicio oral”. Climent Durdn, La Prueba Penal, 118.

164 \véase el inciso segundo del articulo 7 de la Ley Contra el Crimen Organizado.
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un plazo no menor a veinte dias habiles ni mayor de sesenta dias habiles. Dentro de
dicho término, el Juez Especializado de Instruccién pondré a disposicion de las partes
las actuaciones y las evidencias, con el objeto que puedan consultarlas y resolvera las

peticiones de apoyo judicial necesario para la preparacion de la defensal®®.

Sin embargo, pese a la obligacion que se pongan a disposicion de las partes las
actuaciones y las evidencias, con el objeto que las partes puedan consultarlas®®, no se
hace referencia alguna, al ofrecimiento de estos en el dictamen de acusacion, el cual es
un déficit habitual por los operadores, tanto fiscales, querellantes, defensores y en
general por cualquiera de las partes, ya que tratdndose de criminalidad organizada, de
delitos de realizacién o investigacion complejal®’, como ocurre con el Lavado de Dinero

y de Activos, se debe recurrir a la utilizacion de la prueba por indicios, para establecer

165 En relacidn a ello el articulo 357 del Codigo Procesal Penal, regula el traslado que debe correrse a las otras partes,
para que puedan realizar las consultas, de la acusacion y de todas las actuaciones y evidencias, al disponer que:
“Presentada la acusacion o las otras solicitudes previstas en la ley, el juez dentro de las veinticuatro horas pondrd a
disposicion de todas las partes las actuaciones y las evidencias, para que puedan consultarlas en el plazo comun de
cinco dias. Finalizado éste, el juez sefialarad dia y hora para la audiencia preliminar en un plazo no menor de tres ni
mayor de quince dias”.

166 Respecto de esa obligacidn el articulo 357 del Cédigo Procesal Penal, establece claramente que presentada la
acusacion y las otras solicitudes previstas en la ley, el juez de instruccidn dentro de las veinticuatro horas pondra a
disposicion de todas las partes las actuaciones y las evidencias, para que pueda consultarlas e la plazo comun de
cinco dias; lo que tiene multiples propdsitos, entre ellos, relacionado con la prueba por indicios, verificar el medio
de prueba con el que se probara el hecho base, verificar la inferencia que se propone para establece el hecho
consecuencia, que es el que en verdad tendra mayor trascendencia para el oferente; pero ademas, permite a las
partes verificar si dentro de las actuaciones y evidencias descubiertas, se encuentra alguna que se pueda retomar
para establecer su propia teoria alternativa o para contrarrestar la sostenida por la acusacion e inclusive, para
desvirtuar el medio de prueba con el que se pretende establecer el hecho base, entre otras.

167 ¥ realizando una interpretacién sistematica del Cédigo Procesal Penal, el legislador en el articulo 310 del citado
cuerpo normativo, referido a las circunstancias por las cuales se puede prorrogar el plazo de la instruccion, dio
algunos parametros que permiten determinar lo que se debe entender por realizacidn o investigacion compleja; asi,
cuando se trate de un delito cuya investigacion sea compleja a causa de su realizacidn, o por la multiplicidad de
hechos relacionados o por el elevado nimero de personas sometidas a procedimiento o de victimas; o, que las
investigaciones requieran el cumplimiento de actuaciones en el exterior, que deban practicarse prueba de dificil
realizacién o que no se hayan practicado por caso fortuito o fuerza mayor.
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los hechos o circunstancias relevantes de la imputacién, es decir, aquellos relacionados

con la existencia del delito y con la responsabilidad penal del acusado®8,

Lo anterior, es notable dado que regularmente se utilizara la prueba por indicios
en los delitos relacionados al crimen organizado, por ello, no solo debe indicarse su
importancia en la recoleccidn, conservacion, y puesta a disposicion de las partes para
gue se puedan consultar®®, sino mas relevante aun, el ofrecimiento adecuado, dado que
de la misma manera que se ofrece la prueba directa, debe nominarse expresamente la
prueba indirecta o por indicios, sin temor, a que esa circunstancia lleve a minimizarla o
menospreciarla, dada su legitimidad para enervar la presuncién de inocencia o

eventualmente para desvirtuar o contradecir aquella con la que se pretenda hacerlo.

El ofrecimiento expreso de la prueba indirecta o por indicios, es fundamental en
los hechos delictivos relacionados al crimen organizado, esencialmente porque permite
conocer cuales seran las inferencias que con ella se deben realizar, y qué hechos o
circunstancias se estableceran, lo cual permite verificar, no solo su idoneidad, la
razonabilidad de la inferencia realizada, la conducencia de esta, la existencia de otras
pruebas de esta naturaleza que permitan reforzar la conclusion, pero esencialmente
posibilita a la parte contraria, refutarla, controlarla, contradecirle, presentar
contrapruebas o contra indicios o cuando menos tener la posibilidad de hacerlo, lo que
sin duda fortalece su legitimidad y minimiza el riesgo que quien la ofrezca, se le cuestione

de ofrecimiento irregular, o que para el juzgador la conclusion o hecho inferido, quede

168 | o anterior esta relacionado con el principio del descubrimiento de la prueba regulado en el articulo 356 inciso
segundo del Cadigo Procesal Penal, que obliga al Ministerio Publico Fiscal a presentar todo aquello que hubiere
recolectado en su investigacion, aunque no todo lo ofrezca para sustentar la misma, lo que posibilitara a las otras
partes, retomar algunos que puedan servir para sus propias proposiciones, disposicidn legal que expresamente
establece: “Con la acusacion, el fiscal remitird al juez las actuaciones y las evidencias que tenga en su poder”.

169 En este dmbito debe indicarse que el descubrimiento de la prueba, no es optativo u opcional por quien formula
cargos contra una persona, ya que desde que se consigna a una persona detenida ante el juez competente, se deben
acompaniar las diligencias que se hubieran practicado, como lo establece el inciso segundo del articulo 13 de la
Constitucion de la Republica, lo cual constituye una necesidad ineludible para disefiar su estrategia de defensa y de
igual manera ocurre con la prueba por indicios de la que no se determina con claridad, lo que se pretende probar,
no en relacién con el hecho base, respecto del que se suele realizar, sino en relacion al hecho consecuencia o
inferido.
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abierto a diversas posibilidades o que simplemente no sea advertido como se pretendio

por el oferente!’,

La misma exigencia es para la defensa, para quien la Ley Contra el Crimen
Organizado establece que cinco dias antes del dia sefialado para la audiencia preliminar,
presentara el escrito a que se refiere el articulo 358 del Cadigo Procesal Penall’?, para
ofertar los medios de prueba de descargo y si se trata de medios de prueba indirectos o
por indicios, debe realzarse de la forma antes indicada, asi por ejemplo: en el delito de
Lavado de Dinero y de Activos, cuando se incautan importantes cantidades de dinero
metalico y se ofrecen contraindicios o contrapruebas, con las que se pretende probar el
origen licito, debe indicarse expresamente el medio de prueba que se ofrece, la
inferencia que debe realizarse y cual es la conclusién a la que se debe llegar y con ello
contrarrestar aquel con el que se sostiene lo contrario o cuando pueda provenir de la

incautacion del mismo.

2.2.2. La prueba por indicios en la Ley Especial para Sancionar Infracciones
Aduaneras

Los procedimientos administrativo y eventualmente judiciales que vinculados con
las infracciones aduaneras no escapan al uso de la prueba por indicios, asi, por ejemplo
el articulo 31 de la Ley Especial para Sancionar Infracciones Aduaneras, establece que
a quien se le atribuya la comisiéon de una infraccion administrativa o tributaria, tendra
derecho a controvertir la imputacion mediante escrito, presentando los alegatos y prueba

de descargo que estime pertinentes ante la autoridad aduanera competente, a quien se

170 por ello el descubrimiento probatorio cumple determinados objetivos, entre estos: 1) Descubrir de manera
oportunidad y completa los elementos materiales probatorios, 2) Solicitar oportunamente el descubrimiento de los
medios de acreditacidn recopilados por la defensa, y 3) Argumentar adecuadamente sobre las controversias que se
susciten en materia de descubrimiento probatorio. Y es que el descubrimiento probatorio, permite la activacion del
derecho de defensa, especialmente cuando se trata de prueba indirecta o por indicios que no ha sido ofertada de
forma expresa y con la indicacion clara de los hechos o circunstancias que con esta se deben tener por establecidos
a través de un proceso inferencial. Luis Fernando Bedoya Sierra, La Prueba en el Proceso Penal Colombiano, (Bogota:
Escuela de Estudios e Investigaciones Criminalisticas y Ciencias Forense, 2008), 235-236.

171 Este articulo establece como facultades o deberes del defensor, el fiscal, el querellante o el actor civil, para que,
dentro de los cinco dias posteriores a la presentacion de la acusacion, pueden entre otras, ofrecer la prueba que
pretendan producir en la vista publica cuando el fiscal o el querellante hayan acusado, y es a partir de esa facultad
gue debe realizarse de forma adecuada el ofrecimiento de los medios de prueba y especialmente cuando se trata
de prueba indirecta o por indicios.
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le debe notificar la apertura del procedimiento administrativo, haciéndole saber el
contenido integro de la hoja de discrepancias o de un informe de fiscalizacion o

investigacion, segun el caso.

Dentro del proceso de determinacion de responsabilidades pecuniarias, la
autoridad aduanera competente debera poner a disposicion del sujeto pasivo, si éste lo
solicitaré por escrito, todas las informaciones y antecedentes que sirvieron de base para
determinar los elementos que integran las imputaciones que mediante una hoja de

discrepancias o informe de fiscalizacion o investigacion se le hubieren hecho'’2.

Inclusive, en el tramite de los recursos ante la administracion aduanera, el
recurrente puede ofrecer las pruebas de descargo que estime pertinentes o solicitar, en
su caso, la realizacién de cualquier diligencia que pueda aportar los elementos
necesarios para decir la cuestién controvertida, dentro de lo que sin duda se encuentra
la prueba por indicios’3. Y en ese ambito, cuando la autoridad que conozca de un
recurso ordene de oficio o a peticion de parte la practica de alguna diligencia tendiente a
obtener elementos que coadyuven a resolver la cuestién puesta a conocimiento, se

suspende el plazo para resolver, hasta que tal diligencia se hubiere efectuado!’.

En delito de Contrabando de Mercaderias, es un delito que generalmente la
prueba que se utilizard sera indirecta o por indicios, y aunque en la Ley Especial en
comento, no se aluda expresamente a esta modalidad de prueba, implicitamente se
infiere que serad mediante esta que se podra deducir, inferir o probar que se ha cometido
este delito, dado que las acciones u omisiones previstas en esa ley y por las cuales, la
importacion o exportacion de mercancias se sustraen de la correspondiente intervencion
aduanera o produzcan o puedan producir perjuicios econémicos a la Hacienda Publica o

evadir los controles sanitarios o de otra indole que se hubieren establecido legalmente!’®.

172 yéase el articulo 31 de la Ley Especial para Sancionar Infracciones Aduaneras
173 yéase el articulo 47 de la Ley Especial para Sancionar Infracciones Aduaneras
174 yéase el articulo 50 de la Ley Especial para Sancionar Infracciones Aduaneras

175 yéase el articulo 15 de la Ley Especial para Sancionar Infracciones Aduaneras
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Es decir, que esas circunstancias son indicios a partir de los cuales mediante un proceso
inferencial se puede tener por establecido el delito antes mencionado.

El articulo 15 de la Ley Especial para Sancionar Infracciones Aduaneras, en
realidad cuando indica que constituyen supuestos de contrabando de mercancias las

conductas siguientes:

a) El ingreso al pais o la salida del mismo eludiendo los controles aduaneros, la
tenencia o el comercio ilegitimos, de productos estancados o de importacion o de
exportacion prohibidas, incluyendo gas licuado de petroleo (GLP) para consumo

doméstico subsidiado y otros productos subsidiados por el Estado;

b) La introduccion de mercaderias gravadas al territorio nacional o la salida del
mismo por lugares no habilitados legalmente para ello. La ocultacion de mercancias al
momento de su ingreso o salida del pais por las aduanas o cualquier otra forma que
pueda reputarse como clandestina, de manera que las mismas se sustraigan del control

aduanero;

c) La descarga y carga de mercancias extranjeras en lugares no habilitados y sin

la autorizacion respectiva;

d) La violaciobn de precintos, sellos, unidad de carga y demas medidas de
seguridad adoptadas para el transporte de mercancias declaradas en el régimen de
transito aduanero, siempre que se establezcan faltantes de mercancias en relacién con

los documentos de embarque correspondientes;

e) La extraccibn de mercancias de los depdsitos de aduanas y depésitos
temporales por parte del consignatario o propietario de las mercancias, sin la
presentacion previa de la declaracion correspondiente para someterlas a un régimen u
operacion aduanera o el pago previo o afianzamiento de derechos e impuestos
aplicables, cuando corresponda. Si las mercancias hubieran sido sustraidas por un
tercero y el duefio o consignatario las recibiere sin dar aviso inmediato a la autoridad

aduanera, el hecho también constituird contrabando;
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f) La tenencia o comercializacidbn de mercancias extranjeras sin que las mismas
se encuentren amparadas por una declaracién de mercancias o el formulario aduanero

respectivo, a menos que se compruebe su adquisicion legitima;

g) El levante o tenencia de mercancias sin el pago de los derechos e impuestos
gue correspondan, mediante la alteracion o falsificacion de la respectiva declaracion de
mercancias o de cualquier documento o sello que haga las veces de recibo o certificacion
de pago de los derechos e impuestos;

h) Cuando se detectare que mercancias de importacion o exportacion prohibida o
restringida han sido declaradas tratando de ocultar su verdadera naturaleza, se aplicara
al declarante o0 a su agente de aduanas, una multa equivalente al dos por ciento del valor
en aduana de las mismas, que en moneda nacional no sera inferior al equivalente de
cinco salarios minimos, sin perjuicio de la retencion de tales mercancias y de su remision
a las autoridades competentes;

i) Efectuar la declaracibn de mercancias de cualquier régimen aduanero
suspensivo o liberatorio con falsedades en su informacion, que causen la incorrecta
determinacién de los gravamenes suspendidos o liberados o que supongan una dificultad
en el control aduanero que deba aplicarse a tales regimenes;

J) Suministrar informacion falsa en los formularios o medios habilitados a dicho
efecto o en los documentos adjuntos a la solicitud de inscripcion en el Registro de
Importadores, con el objeto de evadir el control fiscal de las actividades del importador;

k) Efectuar la declaracion de mercaderias para la aplicacion de cualquier régimen
aduanero con falsedades que tengan por objeto producir un perjuicio fiscal o evadir total
o parcialmente el pago de obligaciones tributarias; vy,

I) Efectuar la declaracion de mercancias de importacion o exportacion definitivas
con falsedades en su informacion, que causen la concesion indebida de beneficios o la
incorrecta liquidacion de los derechos e impuestos o de otros cargos que deban
determinarse en la declaracion, especialmente en los datos relativos al valor, cantidad,

calidad, peso, clasificacion arancelaria, condicién y origen que se hubieran tomado de
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los documentos de importacion?’®.

Como se advierte de todos los supuestos del delito de Contrabando de
Mercaderias, en realidad se trata de supuestos de prueba por indicios, ya que las
circunstancias antes sefialadas, una vez probadas, establecen un hecho base, del que
a partir de un proceso inferencial, se puede llegar a tener por establecida la comision del
delito antes mencionado; no se trata de una aplicacion automatica, ya que requiere de
un razonamiento inferencial, que permita determinar que en efecto se ha cometido
Contrabando de Mercaderias, ya que respecto de ellos pueden existir contrapruebas o
contraindicios, que deben ser valorados para que aquellos que indican a la comisién del
delito en mencién, puedan sustentar o no su legitimidad para enervar la presuncion de

inocencia.

2.2.3. La prueba por indicios en la Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos

La Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos, como no podia ser de otra
manera, hace referencia a la prueba por indicios, de manera expresa en el inciso final
del articulo 9-A, que establece que la Unidad de Investigacion Financiera de la Fiscalia
General de la Republica podré efectuar inspecciones, analisis o auditorias a los sujetos
obligados, mediante procedimiento aleatorio o cuando existieren indicios sobre
actuaciones irregulares, con el propésito de verificar el debido cumplimiento a lo

anteriorl?’’,

También, en el inciso primero del articulo 9-A de la Ley Contra el Delito de Lavado
de dinero y de Activos, establece en relacién a los reportes de operaciones sospechosas
deberan ser remitidos a la Unidad de Investigacion Financiera, para que luego del

analisis que se realice determine si existen suficientes elementos de juicio para

176 yéase el articulo 15 de la Ley Especial para Sancionar Infracciones Aduaneras

177 El articulo 9-A de la Ley Contra el Delito de Lavado de Dinero y de Activos, establece que los reportes de
operaciones sospechosas deberan ser remitidos a la Unidad de Investigacidon Financiera en el plazo maximo de cinco
dias habiles, contados a partir del momento en que, de acuerdo al analisis que se realice existan suficientes
elementos de juicio para ser consideradas irregulares, inconsistentes o que no guardan relacion con el tipo de
actividad econdmica del cliente, dicho analisis debera hacerse a mas tardar dentro del plazo de quince dias habiles,
prorrogables una sola vez, por igual periodo, previa solicitud a la UIF.
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considerarlas irregulares, inconsistentes o que no guardan relacién con el tipo de
actividad economica del cliente. Lo que sin duda se valora a partir de la prueba por
indicios, ya que normalmente es esta la que aparecerd, por lo cual se debera realizar el
analisis inferencial, a partir del cual se podra determinar si es posible o no establecer
hechos o circunstancias esenciales en la imputacion, como la existencia del delito, el

origen ilicito de los bienes, valores o capitales.

La Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos, ademas establece que los sujetos
obligados deben mantener por un periodo no menor de quince afios los registros
necesarios sobre transacciones realizadas, tanto nacionales como internacionales, que
permitan responder con prontitud a las solicitudes de informacion de los organismos de
fiscalizacion o supervision correspondientes, de la Fiscalia General de la Republica y de
los tribunales competentes, en relacion con el delito de Lavado de Dinero y de Activos; y
en el ambito probatorio, tales registros serviran para reconstruir cada transaccion, a fin
de proporcionar, de ser necesario, pruebas de conducta delictiva. Estas ultimas, son las
pruebas por indicios, ya que para concluir la conducta delictiva de una persona acusada
del delito de Lavado de Dinero y de Activos, esta es fruto de un proceso inferencial
mediante el que se concluye lo anterior, para lo cual debe acreditarse el hecho base,
indicar la razonabilidad de la inferencia y finalmente, tener por establecido el hecho

inducido o probado, relacionado con la conducta delictiva del acusado!’8.

En materia de lavado de dinero en la jurisprudencia del Tribunal Supremo espariol
ha estimado la configuracién del tipo penal en mencion, sobre tres elementos,
visiblemente reveladores de la importancia y trascendencia de la prueba de indicios: 1)
Incrementos patrimoniales injustificados u operaciones financieras andémalas: 2)
inexistencia de actividades econdmicas o comerciales legales; y 3) vinculacién, relacion
0 conexion con actividades de tréfico ilicito de drogas o con otras actividades delictivas

0 con personas o grupos relacionados con ellas?’®.

178 yéase el articulo 12 de la Ley Contras el Delito de Lavado de Dinero y de Activos.

179 sentencia del Tribunal Supremo, Sentencia de Casacidn, Referencia: STS 4875/2009 (Espafia: Tribunal Supremo
Espafiol: 2009).
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En la jurisprudencia peruana se han considerado indicios que analizados en
conjunto, han permitido acreditar el delito de lavado de activos, asi: a) una conexion o
relacion del autor o participe con actividades delictivas o con personas 0 grupos
relacionados a dichos ambitos a partir de determinadas hechos concluyentes; b)
Existencia de un incremento notorio del patrimonio personal de la persona durante el
periodo de tiempo en el que se produjo dicha vinculacion; ¢) Ausencia de negocios licitos
gue justifiguen el aumento del patrimonio; d) Existencia de negocios aparentemente
licitos que no producen utilidades; y e) el hecho que ante una investigacién administrativa
o policial no se pueda justificar un depdsito bancario, o de otra indole, por una suma de

dinero elevadals,

2.2.4. La prueba por indicios en la Ley Reguladora de las Actividades
Relativas a las Drogas

En la referida ley se contempla la creacion de la Comisién Nacional Antidrogas
“CNA”, que es la encargada de plantificar, coordinar, supervisar y evaluar los planes
estrategias y politicas gubernamentales encaminadas a prevenir y combatir el tréfico, la
venta y el consumo ilicito de drogas, como también los esfuerzos de rehabilitacion de
personas adictas.

De esa Comision forma parte los Ministerios de Gobernacion, Salud Publica y
Asistencia Social, Educacion, Defensa Nacional y el Consejo Superior de Salud Publica

presidida por el Director Ejecutivo nombrado por el presidente de la Republical®’,

En tal sentido, el Ministerio de Gobernacién a través de la Policia Nacional Civil
como oOrgano auxiliar de la Administracién de Justicia, y ésta, por medio de la Divisién
Antinarcéticos; tiene entre otras atribuciones, proceder a al registro o requisa personal,
cuando hubiere motivos suficientes para presumir que una persona oculta entre sus
ropas, pertenencias o lleva adheridos a su cuerpo objetos relacionados con el delito;

realizar inspeccion corporal, cuando se estime necesario, por existir elementos de prueba

180 5ala Penal Permanente, Sentencia de Casacidn, Referencia: 4003-2011 (Perd: Corte Suprema de Justicia, 2012).

181 yéase el articulo 5 de la Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas.
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o indicios'®?; con lo cual la ley en referencia, hace alusion de forma expresa a la prueba
por indicios, ya que es a partir de ella que se sustenta la presuncion que una persona
oculta entre sus ropas pertenencia o lleva adheridos a su cuerpo objetos relacionados

con el delito, y que son los que permiten justificar una inspeccion corporal.

Para la incautacibn de muebles o inmuebles, de los que existan indicios
suficientes que hayan sido adquiridos o con el producto de la comercializacion de droga
y ponerlos a la disposicion de la autoridad competente. Es decir, que los indicios deben
permitir inferir que los bienes muebles o inmuebles se adquirieron con dinero proveniente
de la comercializacion de droga, que es lo que permitira justificar la incautacion de estos
y someterlos a control judicial, dado que, por tratarse de limitacibn a derechos
fundamentales, debe pasar por el control judicial. Ademas, la adquisicion de bienes con
dinero proveniente de actividades ilicitas, es una actividad que puede estar relacionada
con el delito de Lavado de Dinero y de Activos, ya que histéricamente los grandes flujos
de dinero lavados o blanqueados a través de distintos mecanismos, suelen provenir del

narcotrafico.

En el ambito del tipo penal de posesion y tenencia de drogas, previsto y
sancionado en el articulo 34 de la Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las
Drogas, en la sentencia acumulada con referencia 70-2006 del 12 de noviembre de 2012,
la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, fij6 algunos criterios de
necesaria comprobacion procesal para distinguir las conductas constitutivas del delito
antes mencionado, de aquellas conductas autorreferentes que se encuentra fuera del
ambito penal, y en tal sentido indicd, que para justificar la intervencién penal, el Ministerio
Publico Fiscal debe establecer, circunstancias como: a) el tipo de drogas, b) grado de
pureza, ¢) nocividad -distincién entre drogas “blandas” y drogas “duras’-, d) presentacion,
e) variedad, f) ocupacion conjunta de varias sustancias, g) ocultacién de la droga, h)
condicion de drogodependiente o no del poseedor, i) el uso de una falsa identidad del
gue la tiene, j) la tenencia de instrumento o material relacionado para la elaboracion o

distribucion de la droga, k) o de dinero en cantidades inusuales para la capacidad

182 \yéase el articulo 6 de la Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas.

83



econOmica del procesado, y I) el lugar y momento en que se ha realizado la ocupacién
de la drogal®s,

Los criterios antes aludidos, no son mas que indicios, que, una vez probados,
constituyen los hechos bases, a partir de los cuales mediante un proceso de inferencias
razonable, se puede llegar a tener por establecida o no un hecho distinto al que prueba

el hecho base.

Asi, por ejemplo, la capacidad econémica del poseedor de la droga, su calidad o
no de drogodependiente, establecen esas circunstancias, pero a partir de ellas mediante
un proceso inferencial, se puede tener por establecida otra desconocida, otra
circunstancia que no establecen directamente, que si el acusado no tiene capacidad
econdmica, no resulta légico que tuviere en su poder drogas que superen
ostensiblemente sus ingresos mensuales y descartado que se trate de un consumidor
drogas, permiten colegir que la misma se tiene con finalidad de transferencia a terceras;
lo mismo ocurre con otras circunstancias, como la ocupacién conjunta de drogas y
dineros, de varios tipos de drogas, el lugar y momento de la ocupacion, que mediante
ese proceso inferencial, pueden permitir tener acreditada circunstancias esenciales en la
imputacién de este tipo de ilicitos, como el “animo de traficar”, un elemento subjetivo de

necesaria comprobacién procesal.

2.2.5. La prueba por indicios en la Ley Especial Contra Actos de Terrorismo

En el ambito del combate al terrorismo, la Ley Especial Contra Actos de
Terrorismo!84, recoge de manera expresa la prueba por indicios, al indicar que las
instituciones financieras prestaran especial y permanente atencion a la deteccion de
bienes, dinero, activos, servicios y transacciones que se sospeche o se tenga indicios
razonables que tengan una finalidad ilicita y que los mimos estan vinculados o pueden

ser utilizados para actos terroristas, financiar actos de terrorismo, organizaciones

183 Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 70-2006/71-2006/5.2007/15-2007/18-
2007/19-2007 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2015)

184 | ey Contra Actos de Terrorismo (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 2006).
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terroristas, crimen organizado, narcotrafico y cualquier de sus variantes, ante lo cual
deberan informar por escrito a la Fiscalia General de la Republica, por medio de la
Unidad de Investigacion Financiera de la Fiscalia General de la Republica, en un plazo
no mayor de tres dias, y que las instituciones financieras también estaran obligadas a

reportar la tentativa de estas operaciones o actividades!,

Al ser clave el sistema financiero para el movimiento de bienes, dinero, activos, o
la prestacion de servicios y transacciones vinculadas con este, por ello, estas
instituciones estan obligadas a prestar especial y permanente atencion en la deteccién
de todo ello, en la cual pueden aparecer indicios razonables, que estos tienen finalidad
ilicita o que tengan por finalidad la financiacion del terrorismo, organizaciones terroristas,
el crimen organizado, el narcotrafico o cualquiera de sus variantes, por lo cual surge
obligacién de informar a la Fiscalia General de la Republica, quien a partir de estos podria
razonablemente mediante un proceso inferencial, plantear cuales son los hechos
establecidos o inferidos a partir de estos, y que estan vinculados a cualquier de los

flagelos antes aludidos.

En el régimen de las pruebas contenido en la citada ley, se hace alusion que en
los delitos relacionados al terrorismo, ademas de los medios de prueba contemplados en
el Cadigo Procesal Penal, se tendran: a) La informacion contenida en filmaciones,
grabaciones, fotocopias, videocintas, discos compactos, digitales y otros dispositivos de
almacenamiento, telefax, comunicaciones escritas, telegraficas y electronicas, en los
términos a que se refiere el articulo 302, inciso segundo del Codigo Penal, cuando se
tratare de los delitos previstos en esa ley; b) las actas de incautacion, inspeccién y de
destruccion u otros procedimientos similares; y c) las pruebas provenientes del

extranjero*s®,

185 yéase el articulo 37 de la Ley Especial Contra Actos de Terrorismo.

186 véase el articulo 42 de Ley Especial Contra Actos de Terrorismo.
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De lo indicado, la ley unicamente hace una enumeracion de indicios, a los que
expresamente alude que se deben tener como medios de prueba en la investigacién de
este tipo de delitos, pero que sin duda, un telefax, una fotocopia o una comunicacion
telegréafica o electronica, sin que se realice una inferencia, a la luz de las reglas de la
I6gica, la experiencia comun o la psicologia, podria no tener el alcance o el significado
que si se realiza esta, ya que es la que permitira de manera razonable tener por
establecida una circunstancia distinta al hecho base; por lo tanto, debe tenerse especial
cuidado, ya que no basta con la enumeracion de los medios de prueba antes indicados,
gue suele ser el error que se comete al ofertarlos de esa manera sin indicar la inferencia
gue de estos se debe realizar y el hecho que se tendré por probado una vez efectuada
la misma, lo que a su vez posibilitara a la parte que le afecta su incorporacion, que pueda
presentar las contrapruebas o contraindicios que desacrediten el hecho base o el hecho
consecuencia, con lo cual de existir al menos la posibilidad de hacerlo, vuelve mas

legitima la decisién apoyada en este tipo de medios de prueba.
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CAPITULO 3

INTERPRETAR LAS LIMITACIONES QUE SE PRESENTAN EN EL MANEJO DE LA
PRUEBA INDICIARIA EN EL DELITO DE LAVADO DE DINERO EN EL SALVADOR,
POR LOS OPERADORES DEL SISTEMA JURIDICO PENAL

SUMARIO: 3.1. Aplicacion de la prueba indiciaria en la acreditacion del delito de lavado
de dinero y de activos, 3.1.1. Prueba del conocimiento del origen directo o indirecto de
actividades delictivas e indicios concurrentes, 3.1.1.1. Problemética dogmatico
probatoria del “delito previo” o actividades delictivas previas, 3.1.1.2. La Autonomia del
delito de Lavado de Dinero y de Activos, 3.1.2. Prueba del ocultamiento o encubrimiento
del origen ilicito e indicios concurrentes, 3.1.4. Prueba del objeto material del delito de
Lavado de Dinero y de Activos en la jurisprudencia comparada y nacional, 3.1.5. La
prueba del conocimiento del origen ilicito en el delito de lavado de dinero y de activos
segun la jurisprudencia comparada y nacional, 3.1.3.1 La estructura del tipo penal
salvadorefio no exige una vinculacion entre el delito previo y los bienes de origen ilicito,
3.1.3.1.1. El tipo subijetivo en el delito de lavado de dinero y de activos, 3.1.3.1.2. Delito
de Lavado de Dinero y de Activos, ¢ Delito de peligro o delito de resultado?, 3.1.5. La
prueba del conocimiento del origen ilicito en el delito de lavado de dinero y de activos
segun la jurisprudencia comparada y nacional, 3.1.6. Indicios concurrentes para la
acreditacion del delito de lavado de dinero y de activos en la jurisprudencia comparada
y nhacional, 3.1.6.1. Indicio de incrementos patrimoniales injustificados u operaciones
financieras andémalas, 3.1.6.2. Indicio de inexistencia de actividades econdémicas o
comerciales, 3.1.6.3. Indicio de vinculacién, relacibn o conexion con actividades
delictivas o con personas o grupos relacionadas con ellas, 3.1.6.4. Indicio de mala
justificacion: carga probatoria dinamica en el delito de lavado de activos, 3.2. La
justificacion de la sentencia penal en prueba por indicios en el lavado de dinero, 3.2.1.
La fundamentacion descriptiva, 3.2.2. La fundamentacion factica, 3.2.3. La
fundamentacion analitica o intelectiva, 3.2.3.1. La valoracién de las fuentes probatorias,

3.2.3.2. Por qué desde el ambito del juzgador se prefiere las pruebas directas a las
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pruebas indirectas, 3.2.3.3. Las inferencias probatorias de la prueba indiciaria, 3.2.6. La
fundamentacion juridica.
Resumen:

En este capitulo se interpretan las limitaciones que se presentan en el manejo de
la prueba indiciaria en el delito de Lavado de Dinero y de Activos, destacando su
importancia para establecer la comision de este ilicito, enunciando los principales retos
probatorios que se suelen presentar en el blanqueo de capitales, entre estos, los
relacionados al conocimiento del origen directo o indirecto de actividades delictivas del
dinero o capitales de que se trate, el ocultamiento o encubrimiento de su origen ilicito, el
objeto material de este delito y lo relativo a la prueba del conocimiento de la procedencia

ilicita, segun la jurisprudencia nacional y comparada.

Se aborda brevemente la problematica dogmatico probatorio del “delito previo” o
“actividades delictivas previas”, lo que esta relacionado con la autonomia del delito de
Lavado de Dinero y de Activos, con relacion al delito subyacente; de igual manera se
hace una pequefa referencia al tipo subjetivo del Lavado de Dinero, lo relacionado a si
se trata de un delito de peligro abstracto o de resultado, lo cual ha tenido incidencia en
la jurisprudencia nacional, especialmente en lo relativo a la determinacion de la

responsabilidad civil.

De igual manera se recogen de la jurisprudencia comparada y nacional, los
indicios a los que se suele recurrir para probar el Lavado de Dinero y de Activos, entre
los que se destacan, los relacionados a, incrementos patrimoniales injustificados u
operaciones financieras anémalas, la inexistencia de una fuente licita, como actividades
econdmicas o comerciales de las que se pudiere inferir la procedencia de los mismos, la
vinculacién, relacion o conexién con actividades delictivas o con personas 0 grupos
relacionados con ellas, y finalmente el relacionado a la mala justificacion del origen licito
de los capitales, que en virtud del principio de carga dinamica de la prueba requiere que
el investigado prueba el origen de los mismos por estar en mejor posicion de hacerlo, lo

gue no implica inversion de la carga de la prueba.

Finalmente, se presenta la justificacion de la sentencia penal en prueba por

indicios en el delito de Lavado de Dinero y de Activos, desarrollando los cuatro momentos
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por los que pasa la fundamentacion de la misma, es decir, la fundamentacion descriptiva,
factica, analitica o intelectiva y juridica; haciendo énfasis en la fundamentacion analitica
o intelectiva o valoracion propiamente de los medios de prueba, a la valoracion de las
fuentes probatorias, por qué desde el ambito del juzgador se prefiere las prueba directas
a las indirectas y finalmente, a las inferencias probatorias de la prueba indiciaria, que
deben quedar especialmente evidenciadas dentro de la sentencia, dado que de esta

manera se podra verificar la razonabilidad de las inferencias realizadas.

Las limitaciones en el manejo de la prueba indiciaria pueden ser de diversa indole,
desde la creencia errénea que es un tipo de prueba poco confiable, complementaria de
la prueba directa, que solo puede ser utilizada para establecer probabilidades y no
certeza, y que, por ello, su utilizacién es esencialmente relevante en las etapas o fases

previas al juicio®®’.

También, las limitaciones pueden estar relacionadas a la identificacion, estructura,
ofrecimiento’88, admision e inclusive, la valoracion de este tipo de medios de prueba, que
son legitimos para enervar la presuncion de inocencia, como cualquier medio de prueba

directa y no solo en delitos como el lavado de dinero y de activos, sino en cualquier delito

187y es que de alguna manera el legislador ha contribuido a generar esa percepcidn en la prueba por indicios, ya que
por ejemplo en el caso del archivo a que se refiere el articulo 293 del Cddigo Procesal Penal, en los supuestos en los
qgue no se hubiere individualizado al presunto responsable de la comisién del hecho o que estando individualizado,
no existan suficientes elementos de conviccidn para incriminarlo, el legislador indica en el inciso final de la citada
disposicion legal que, el fiscal podra de oficio o a peticion de parte reabrir el caso hasta agotar la investigacién cuando
aparezcan nuevos indicios o evidencias que desvirtien las razones por las que se ordend el archivo; con lo que
pareciera que Unicamente aportarian elementos de conviccion para justificar la reapertura, cuando en verdad la
prueba por indicios de forma directa puede genera la conviccidn suficiente para enervar la presuncién de inocencia.

188 E| inciso final del articulo 359 del Cédigo Procesal Penal indica que, toda clase de prueba debe ser ofrecida con
indicacion de los hechos o circunstancias que se pretenden probar, bajo pena de inadmisibilidad, con la cual la
pretension probatoria debe estar claramente consignada en la oferta de medios de prueba directos o indirectos, ya
gue Unicamente indicar en estos ultimos el hecho base que se pretende acreditar, seria muy limitado, ya que por
ejemplo probar que el acusado recibid en sus cuentas bancarias fuertes cantidades de dinero de origen desconocido
y desde las cuales se hizo transferencias a otras cuentas de personas naturales o juridicas, seria solo indicar el hecho
base, cuando en verdad lo que se pretende establecer es que los depdsitos y transferencias se realizaron con la
finalidad de insertarlos a la economia legal.
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en el que se puede utilizar de forma directa y autonoma, para establecer las

circunstancias esenciales de cualquier imputacién o para desvirtuarlas o contradecirlas.

La confianza para apoyar una decision judicial en cualquier medio de prueba, no
estriba en que se trate de prueba directa como errbneamente se suele considerar en
algunas decisiones jurisdiccionales, sino mas bien si los medios de prueba directos o
indirectos, en realidad generan la certeza sobre determinados hechos o circunstancias
relacionados con la imputacion, y sobre esa base tomar legitimamente cualquier decisién
judicial.

Normalmente, se suele utilizar como medio de prueba directo, la prueba testifical,
cuando un dérgano de prueba convertido en testigo declara o afirma constarle
directamente determinado hecho o circunstancia, con lo cual el hecho o circunstancia
afirmado, seria directo para el testigo, mas no para quien la valora, que estaria teniendo
un conocimiento mediato; por ello, para tener por establecido lo afirmado por el testigo,
pasa por la credibilidad que éste pueda generar, lo cual puede resultar sumamente fragil,
pues solo basta con presentar un testigo muy habil y frio para mentir y/o no contar con
un verdadero contra interrogador, para acreditar o desacreditar determinado hecho o
circunstancia; lo cual evidencia sin mayores ambages, que no necesariamente es la mas
segura o confiable, dado que el juzgador no cuenta ni puede contar con un poligrafo o
detector de mentiras para descubrir un testigo mendaz, ya que son medios para la

obtencién de informacién afortunadamente desterrados de nuestro sistema penal*.

Ahora, la distincién y utilizacién de la prueba indirecta en cualquier caso sometido
a juicio, es relevante para cualquier operador del sistema de justicia y especialmente
para el juzgador ya que su inobservancia o inadecuado manejo puede llevar a yerros
judiciales ante la creencia que al no existir prueba directa en relacién a un hecho debera

proveerse necesariamente una sentencia absolutoria®, tal y como se sefiala en la

189 En el dmbito de la valoracién de las pruebas, el legislador establece en el articulo 179 del Cédigo Procesal Penal,
gue se deberan valorar, en su conjunto y de acuerdo con las reglas de la sana critica.

190 Al respecto la Sala de lo Penal ha indicado lo siguiente: “..Ia existencia de indicios que permitan inferir la ilicitud
de las actividades generadoras de los bienes o valores, de donde su génesis delictuosa es derivable de las
circunstancias materiales en las que se desarrolla la conducta calificada de blanqueo o lavado de dinero; bastando
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sentencia proveida a las quince horas y cincuenta minutos del dia veinticuatro de junio
de dos mil catorce, por la Camara Primera de lo Penal de la Primera Seccién del Centro

con sede en la ciudad de San Salvador, en la que se dice:

“30. Como uno de los fundamentos de la sentencia absolutoria es que no se ha
contado con prueba directa en relacion al homicidio, sera menester referirse a esta clase
de prueba. Asi, de manera muy ejemplificativa se ha distinguido entre prueba directa e
indirecta en el sentido siguiente: “[...] La diferencia entre prueba directa y prueba
indirecta [que tiene gran trascendencia como veremos] se basa en la mayor o menor
coincidencia y conexién entre el hecho probado y el hecho tipo a probar exigido por el
supuesto de hecho normativo; si la coincidencia es completa se habla de prueba directa
[por ejemplo los testigos declaran que vieron al agresor apufialar a la victima]; cuando el
hecho no es coincidente, pero significativo a efectos probatorios, se dice que la prueba
es indirecta o indiciaria [por ejemplo los testigos declaran que el sujeto a quién se imputa
la agresion habia proferido en varias ocasiones serias amenazas de muerte sobre la
victima]. [José Almagro Nosete “Teoria General de la Prueba en el Proceso Penal p. 35].
Asi la prueba directa se encuentra vinculada inmediatamente con la percepcion del
suceso criminal y la prueba indirecta solo con una fraccién del mismo, pero no de su
material ejecucidn; pero ambas formas de expresion de la prueba pueden ser aptas para

demostrar hechos”.

3.1. Aplicacion de la prueba indiciaria en la acreditacion del delito de lavado

de dinero y de activos

Es indudable que el delito de Lavado de Dinero y de Activos, es un delito complejo
y que la naturaleza de este vuelve mas dificil su investigacion que otro tipo de ilicitos
convencionales, por lo cual se recurre a la prueba por indicios, que al igual que la prueba

directa, goza de legitimidad para propiciar la certeza de la ocurrencia de un hecho

en esa linea, uno o varios indicios que, por su gravedad, inusual o anémala configuracion denoten la ilicitud de la
procedencia de los bienes o valores”. Sala de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia: 288-CAS-2004 (El Salvador:
Corte Suprema de Justicia, 2006).
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relacionado con el lavado de dinero y de activos y la vinculacion de personas
determinadas con este tipo de ilicitos.

Durante el desarrollo de la investigacion administrativa por el delito de Lavado de
Dinero y de Activos, se recolectan diversos indicios, entre los que se pueden mencionar:
indicios de incrementos patrimoniales injustificados u operaciones financieras anomalas,
indicios de inexistencia de actividades econdémicas o comerciales, indicios de
vinculacion, relacion o conexién con actividades delictivas o con personas 0 grupos
relacionados con ellas, e inclusive, en la doctrina se reconoce como indicio de mala

justificacion: carga probatoria dinamica en el delito de lavado de activos®®.

Y pese a que hasta que se incorpora en el juicio, se puede hablar de prueba
indiciaria propiamente dicha, es innegable que en las etapas previas al juicio, estos
medios de prueba aportan elementos de conviccion, a partir de los se resuelven temas
propias de la audiencia inicial o de la audiencia de imposicién de medidas cautelares,
dependiendo si el caso es sometido a la competencia ordinaria o especializada, ya que
a partir de estos se valora si se cuenta o no con los suficientes elementos de conviccién
respecto de la existencia del delito de Lavado de Dinero y de Activos y de la probable
autoria o participacion de las personas investigadas en el mismo; lo que en ese momento
incipiente del proceso judicial, puede justificar o no la imposicion de medidas cautelares,

inclusive la méas gravosa como es la detencion provisional®®?.

Con lo cual, es relevante distinguir que para esas decisiones que se adoptan con
anterioridad al juicio, basta con que se enumeren, se describan y se indique cudl es el
hecho base, -elemento de conviccidn- que aportan y como a partir de estos, se puede
tener por establecida la probable existencia de un hecho delictivo y la autoria o

participacion en el mismo por las personas investigadas; dado que para la toma de

191 Rosas, La Prueba en el Delito de Lavado de Activos, 385-399.

192 Sobre la apariencia de buen derecho, uno de los presupuestos procesales para la adopcidn de la medida cautelar
de la detencion provisional, que en las etapas previas al juicio, constituye una de los temas de mayor controversia,
el legislador a determinado en el articulo 329 del Cédigo Procesal Penal, que respecto de este presupuesto procesal,
lo que se pondera que existan elementos de conviccidn suficientes para sostener razonablemente la existencia de
un delito y la probabilidad de participacion del imputado.
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decisiones en esos estadios del proceso, basta con que se cuente con una probabilidad
positiva 0 caso contrario una improbabilidad o probabilidad negativa respecto de la

imputacion.

Pero, para sustentar la imputacion por el delito de Lavado de Dinero y de Activos,
en prueba por indicios, esta debe recorrer un largo camino, que va desde la recoleccion
de los indicios hasta la valoracion de la prueba indiciaria. Lo cual pasa por distintas
etapas, como las siguientes: a. recoleccion, b. ofrecimiento, c. admisién-exclusion, d.

incorporacion, y e. valoracion.

Asi, durante la investigacion administrativa, se recolectan indicios!®3, mediante los
gue estableceran hechos base, por lo cual es importante la conservacion y la verificacion
de la cadena de custodia, entre otros; la parte a la que le favorece su hipotesis acusatoria
o de defensa, luego de analizar y procesar la misma, debe ofertarla adecuadamente, lo
cual, tratAndose de prueba por indicios, debe ofertarse sin temor como prueba indiciaria,
e indicar una doble pretensién probatoria, el hecho base que se prueba con el mismo, la
inferencia que debe realizarse a partir del mismo y el hecho indicado, que se probara

realizando lo primero.

Lo anterior, es relevante como se ha indicado en apartados anteriores, porque
todo medio de prueba que se ofrece debe realizarse indicando los hechos o
circunstancias que se pretenden probar, bajo pena de inadmisibilidad y de no realizarse
un ofrecimiento de la forma indicada, en realidad se habria soslayado ese requisito que
forma parte del debido proceso y posibilita un juicio justo, permite a la contraparte,
contrarrestar el hecho base, la razonabilidad de la inferencia, el hecho indicado, ademas,
permite atacar el medio de prueba utilizado, su obtencion o develar cualquier

circunstancia que le afecte.

193 E| articulo 180 del Cédigo Procesal Penal, establece que, al realizar la inspeccidn del lugar del hecho, la policia
verificara rastros y otros efectos materiales que por la propia naturaleza del hecho delictivo hayan dejado sefiales o
prueba materiales de su perpetracidon, con un detalle de rastros, huellas, el estado de las cosas y demas efectos
materiales que el hecho hubiere dejado y conservara los objetos y documentos utiles a la investigacion.
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Lo anterior, es relevante para el Ministerio Publico Fiscal, que por principio de
objetividad busca la realizacion de la justicia, en virtud de lo cual, el ius puniendi se
ejerce, tanto cuando se pide la condena del culpable como cuando se pide la absolucion
del inocente; ademas, es sumamente Util para el juzgador, porque las circunstancias
indicadas de superarse dotardn de legitimidad la decision adoptada, cuando se

encuentra sustentada en prueba por indicios.

El examen de admisibilidad o exclusion de los medios de prueba por indicios,
corresponde realizarlo al juez instructor, esa es una de las atribuciones de relevancia de
éste, ya que es el que controla que las partes se enfrenten en el juicio en igualdad de
armas, lo que solo sera posible, si desde aquel momento, las contrapartes conocen no
solo los medios de prueba ofertadas, sino también, las pretensiones probatorias
incorporados en estos.

Es innegable que en los puntos antes indicados existe una deuda de los
operadores del sistema juridico penal, ya que las partes no ofrecen expresamente como
tal, la prueba por indicios, mas aun, no se indica cuales pruebas son directas y cuéles
son indirectas o por indicios, sino que se suele realizar un ofrecimiento por apartados
vinculados a los medios de prueba ofertados, asi: la prueba pericial, testimonial,

documental y prueba por objetos.

Un ofrecimiento adecuado permite una valoracion apropiada, ya que desde que
se ofrece el medio de prueba, a partir de la pretensién probatoria, permite al juzgador
abrir sus sentidos para recibir lo que se dijo se incorporaria con ese medio de prueba;
por ello, cuando en la prueba indirecta o por indicios, no se indica cual es el hecho
indicado que se debe inferir del hecho base, se propicia un riesgo en relacion al juzgador:
a. Que no realice la inferencia adecuada, b. Que tenga por probado el hecho base, méas
no el hecho indicado o consecuencia, c. Que se le cuestione de irregular por no haberse
indicado cuales eran los hechos o circunstancias que se pretendian probar, d. Que se
cuestione su legitimidad por no haber permitido a la parte contraria, el ofertar
contraindicios o contrapruebas, al no haberse ofertado adecuadamente y desconocer

cual era el hecho que se pretendia establecer o probar.
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En la etapa de instruccion, la prueba por indicios puede aportar elementos de
conviccion para ordenar la apertura a juicio o por el contrario cuando la hipotesis
acusatoria endeble, impedir que ello ocurra, sea porque estos no son conducentes, no
son plurales, resultan ser anfibologicos, lo que propicia improbabilidad o probabilidad
negativa, en tanto que los elementos de conviccion que desvirtian la acusacion son mas
fuertes que los que la sustentan; dado que el Juez Instructor ejerce un control de
admision de la acusacion tanto publica como particular, ordenar o no la apertura a juicio
en el orden penal y en el civil y admitir o rechazar la prueba ofrecida para la vista

publica®®.

La decision de no ordenar la apertura a juicio, puede tener como resolucion
contraria el dictado de sobreseimiento provisional, que se adopta cuando los elementos
de conviccién obtenidos hasta la conclusion de la instruccion sean insuficientes para
fundamentar la acusacion, pero exista la probabilidad que puedan incorporarse otros; lo
cual debe ocurrir solo si existe una posibilidad real y concreta que puedan incorporarse
otros elementos de conviccion que puedan modificar la situacién de incertidumbre que
en ese momento puede arrojar la investigacion, ya que de lo contrario debe resolverse
de un modo definitivo, ya que el acusado de cualquier delito, inclusive, por lavado de
dinero y de activos, tiene derecho a que se resuelva su situacién juridica en un plazo

razonable.

El juez instructor valorando los elementos de conviccion que se recolectaron hasta
la conclusién de la instruccion y con los que se sustenta la imputacion, puede resolver
de un modo definitivo la situacién juridica de las personas sometidas al proceso penal,
es decir, dictar sobreseimiento definitivo, decision que es equiparable con una sentencia
absolutoria, que el Juez Instructor puede adoptar, sin que exista en estricto sentido un
desfile probatorio, como ocurre en el juicio, sino que de manera general realiza un

examen de los elementos de conviccién en que se sustenta la acusacién, a partir de los

194 “Art. 262.- Inmediatamente después de finalizar la audiencia, el juez resolverd todas las cuestiones planteadas y,
en su caso: 1) Admitira total o parcialmente la acusacion del fiscal o del querellante y ordenard la apertura a juicio
en el orden penal, asi mismo en el civil cuando corresponda. 2) Decretard auto de sobreseimiento. 10) Admitira o
rechazara la prueba ofrecida para la vista publica, también podrd ordenar prueba de oficio cuando lo estime
imprescindible”. Cédigo Procesal Penal de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 2009).
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cuales puede adoptar resoluciones como las ya indicadas o resolver de un modo
definitivo a favor del acusado.

Asi, de la valoracion de los elementos de conviccidn que se le presentan en la
audiencia preliminar, puede obtener certeza negativa, que el hecho no ha existido, que
no constituye delito o que el imputado no ha participado en él. Ademas, cuando la
investigacion se agotd y no es posible fundamentar la acusacion y no exista
razonablemente la posibilidad de incorporar nuevos elementos de conviccién, de igual

manera puede adoptar la decision de sobreseimiento definitivo a favor de los acusados.

Finalmente, el Juez Instructor de igual manera puede sobreseer definitivamente
al imputado cuando se encuentre exento de responsabilidad penal, por estar
suficientemente probada cualquier de las causas que excluyan ésta y finalmente cuando
se declare extinguida la accién penal o por excepcion de cosa juzgadal®®. De lo anterior,
debe advertirse que para sobreseer definitivamente por una causa que excluya la
responsabilidad penal, el legislador exige que se encuentre suficientemente probada y
esa certeza de la existencia de una causa de exclusion de la responsabilidad penal, la
puede propiciar prueba directa, pero también prueba indirecta o por indicios, con lo cual
los operadores del sistema juridico penal deben realizar un adecuado planteamiento de
esta, indicando el medio de prueba, el hecho base que se prueba, la inferencia que debe
realizarse y finalmente, el hecho indicado o conclusién a la que se llegara.

En esos casos, la Fiscalia General de la Republica no puede ordenar la detencion
administrativa, justamente como lo indica el legislador, si existen indicios suficientes de
la concurrencia de una excluyente de responsabilidad, que son los que debe valorar el
juez de paz o instructor para resolver de un modo definitivo acogiendo cualquiera de las

causas que excluyen la responsabilidad penal®.

195 yéase el articulo 350 del Cédigo Procesal Penal.

196 E| articulo 324 inciso final parte primera del Cédigo Procesal Penal, establece que: “El fiscal no podrd ordenar la
detencion administrativa si existen indicios suficientes de la concurrencia de una excluyente de responsabilidad
penal”. Cédigo Procesal Penal de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 2009).

96



Debe tenerse en cuenta, que la prueba se produce en el juicio y de manera
excepcional en un anticipo de esta, reproduciendo las condiciones de aquel, ya que
esencialmente sera en el juicio que se vertera generalmente la prueba por indicios para
sustentar o desvirtuar el delito de Lavado de Dinero y de Activos. Lo anterior, no impide
que los indicios se valoren en las etapas previas al juicio, inclusive, desde la investigacion
en sede administrativa, debido a que aportan elementos de conviccion, que se valoran
para adoptar o no medidas cautelares, para resolver de un modo definitivo el caso, tanto
en la audiencia inicial como en la preliminar u ordenar la apertura a juicio y que en ese
estadio aportan los elementos de conviccion para estimar la probabilidad positiva de la
existencia del hecho delictivo y de la participacién del acusado en estos.

Los indicios en esas etapas previas al juicio, aportan elementos de conviccion que
permitan colegir riesgos procesales, como la posibilidad de huir u obstaculizar la
investigacion, realizar movimientos financieros, transferencias de dinero o bienes, con el
fin de desvincularse de ellos por no contar con una justificacion de la procedencia licita
de estos; por ello, se ponderan para graduar la aplicacién de medidas cautelares dentro
del proceso penal, que pueden ser personales o reales, estas Ultimas son de especial
relevancia en el blanqueo de capitales, porque se pueden realizar operaciones

destinadas a desvincular a la persona investigada con bienes o activos*®’.

En tal sentido, el manejo de la prueba por indicios es fundamental en todo el
devenir del proceso penal, dado que se puede utilizar para justificar una orden

administrativa de detencién librada por la Fiscalia General del Republica'®, y para

197 E| articulo 278 del Cédigo Procesal Penal contempla la posibilidad que un juez, en virtud de solicitud fiscal, pueda
ordenar el congelamiento o inmovilizacién de las cuentas bancarias de los imputados, como de los fondos, derechos
y bienes objeto de la investigacion e incluso, en casos de urgente necesidad, el Fiscal General de la Republica podra
ordenar la inmovilizacién de las cuentas bancarias, pero dicha inmovilizacién no podra exceder de diez dias, dentro
de los cuales se debe dar cuenta al juez competente, que es el que debe fundamentar razonablemente, en delitos
como el lavado de dinero y de activos, en prueba por indicios, sobre la procedencia o improcedencia de dicha medida
cautelar.

198 | articulo 324 del Cédigo Procesal Penal, en su inciso primero establece: “El fiscal podrd ordenar, antes del
requerimiento, la detencion administrativa del imputado cuando estime que concurren los presupuestos que
justifican la detencion provisional”. Cédigo Procesal Penal de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El
Salvador, 2009).
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enervar la presuncion de inocencia en el juicio y dictar una sentencia condenatoria, por

su legitimidad y la confianza, para generar conviccion judicial.

3.1.1. Prueba del conocimiento del origen directo o indirecto de actividades
delictivas e indicios concurrentes

El delito de Lavado de Dinero y de Activos, exige que los fondos, bienes o
derechos que se ocultan o encubren, procedan directa o indirectamente de actividades
delictivas y con los depositos, retiros, conversion o transferencias de estos, se busca
justamente ocultar o encubrir su origen ilicito; por lo cual una de las primeras
circunstancias relevantes a nivel probatorio, es acreditar el conocimiento del origen

directo o indirecto de actividades delictivas.

La Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos, hace referencia a diversos verbos
rectores que darian lugar a la configuracion del delito de Lavado de Dinero y de Activos,
entre ellas el depdsito, retiro, conversion o transferencia de fondos, bienes o derechos
relacionados, pero alude que estos deben proceder directa o indirectamente de
actividades delictivas, lo cual tiene un propdésito, 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; con lo cual, una de las
circunstancias que exige el tipo penal para la que se recurrird a la prueba por indicios,
serd para establecer la procedencia directa o indirecta de actividades delictivas!®.

El conocimiento del origen directo o indirecto de actividades delictivas, no requiere
un conocimiento especifico del delito generador del dinero o los capitales, sino que lo
gue se debe establecer a través de prueba por indicios, es que el mismo no tiene un
origen licito; ya que la actividad delictiva especifica del que provienen, solo sera posible
cuando el sujeto activo del delito previo, lo sea a su vez del delito de Lavado de Dinero

y de Activos, como en los casos de auto blanqueo de capitales®®, como ocurrié en el

199 yéase el articulo 4 de la Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos.

200 “pDesde el punto de vista valorativo se argumenta en las sentencias 809/2014 y 265/2015 lo siguiente: a) La
caracteristica principal del blanqueo no reside en el mero disfrute o aprovechamiento de las ganancias ilicitas, ni
siquiera en darles "salida", para posibilitar de modo indirecto ese disfrute, sino que se sanciona en consideracion al
"retorno", en cuanto eslabon necesario para que la riqueza asi generada pueda ser introducida en el ciclo econémico.
De modo que el precepto que sanciona el delito antecedente no puede comprender integramente el desvalor de las
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caso del expresidente Elias Antonio Saca Gonzélez, en el que segun la sentencia dictada
por el Tribunal Segundo de Sentencia de San Salvador, el dinero lavado a través de un
entramado de empresas dedicadas a la comunicacion provenia de una cuenta de Fondos
Reservados de casa presidencial, con lo cual los delitos de Peculado y Lavado de Dinero
fueron imputados al mismo ex funcionario y a otras personas, de lo que se facilmente se

colige un conocimiento inmediato del origen ilicito del dinero?°?,

En los casos en que la actividad delictiva generadora del dinero o los capitales
maculados se encuentra alejada, se debe recurrir a establecer el origen indirecto de los
mismos, mediante inferencias o un juicio inferencial, pues de lo contrario dificilmente se
podria llegar a conocer el origen especifico de los mismos y por ello, el legislador se
limita a exigir, que se debe establecer la procedencia directa o indirecta de actividades

delictivas?92,

Con independencia que el conocimiento sea directo o indirecto o mediato del

origen ilicito del dinero o capitales lavados, el mismo se puede establecer por medio de

actividades posteriores de blanqueo. b) El Legislador ha decidido expresamente que el blanqueo de las ganancias
procedentes de una actividad delictiva por el propio autor de ésta, aun cuando puede también considerarse un acto
de aprovechamiento o aseguramiento de las ganancias derivadas del delito antecedente ya condenado, o de
autoproteccion de su autor, debe sin embargo sancionarse auténomamente en atencion a la especial proteccion que
requiere el bien juridico que conculca: el orden socioeconémico, aunque dado su cardcter pluriofensivo también
protege intereses de la Administracion de Justicia, siendo distinto del que tutela el delito al que subsigue. c) Y sobre
todo por entender que el bien juridico no ponderado en la sancidon del delito inicial justifica que el blanqueo deba ser
objeto de sancion independiente por razones de politica criminal, precisamente por constituir la condena del
blanqueo un instrumento idéneo para combatir la criminalidad organizada, que directa o indirectamente se apoya
en la generacion de riqueza ilicita y en su retorno encubierto al circuito legal de capitales. Ha de sefialarse,
adicionalmente, que la pena establecida para el blanqueo de capitales puede llegar a superar la sefialada para el
delito antecedente, y no parece congruente que se sancione con mayor gravedad a quien sélo blanquea ganancias
procedentes de una actividad delictiva que a quien, ademas de dedicarse a dicha actividad, blanquea las ganancias
obtenidas. Sentencia del Tribunal Supremo, Sentencia de Casacion, Referencia: STS 2018/2017 (Espafia: Tribunal
Supremo Espafiol: 2017).

201 Tribunal Segundo de Sentencia, Sentencia de Primera Instancia, Referencia: 108-2018 (E| Salvador: Corte Suprema
de Justicia, 2018).

202 En el articulo 4 de la Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos, que contempla el tipo penal de Lavado de Dinero
y de Activos, luego de describir una serie de verbos rectores en virtud de los cuales se puede cometer el mismo,
entre los que se encuentra el depésito, retiro, conversion o transferencia de fondos, bienes o derechos; indica que,
la procedencia puede ser directa o indirecta de actividades delictivas, para ocultar o encubrir su origen ilicito, o
ayudar a las consecuencias juridicas de sus actos a quien haya participado en la comisidn de dichas actividades
delictivas; siendo esas circunstancias las que se deberan inferir mediante un juicio inferencial razonable.
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prueba directa o indirecta o por indicios, siendo esta Ultima a la que normalmente se
recurre en este tipo de delitos como en otros, debido a su compleja investigacion o
realizacion, siendo no solo legitima, sino necesaria su utilizacion, ya que de lo contrario
este tipo de flagelos estarian condenados a la impunidad, de exigirse la concurrencia de

prueba directa.

En tal sentido, una condena sustentada en prueba por indicios, que respete el
derecho constitucional a la presuncion de inocencia, se ha indicado por el Tribunal
Supremo espafiol, que es necesario constatar que en la resolucion se cumplan una serie
de requisitos, formales y materiales, como son: 1°) Desde el punto de vista formal: a) que
en la sentencia se expresen cudles son los hechos base o indicios plenamente probados;
b) que sea explicito el razonamiento a través del cual se ha llegado a tener por
establecido el delito o la participacion del imputado en este, lo que posibilitara verificar la
racionalidad de la inferencia. 2°) Desde el punto de vista material: En cuanto a los
indicios: a) que estén probados, b) que sean plurales, o excepcionalmente un anico, pero
de singular potencia probatoria, ¢) que sean concomitantes al hecho que se trata de
probar, y d) que estén interrelacionados, de modo que se refuercen. En cuanto a la
inferencia o induccion: es necesario que sea razonable, que no sea arbitraria, absurda o
infundada, que responda a las reglas de la l6gica y de la experiencia y que el hecho
probado surja de forma natural del hecho base, existiendo entre ambos un enlace preciso

y directo, segun las reglas de la sana critica®®.

En relacion a la prueba del delito de Lavado de Dinero, el Tribunal Supremo
espafiol, ha considerado que en este tipo de delitos la prueba directa practicamente sera
de imposible produccién, “dada la capacidad de camuflaje y hermetismo con que actuan
las redes clandestinas de fabricacion y distribucién de drogas, asi como de lavado de

dinero procedente de aquella, por lo que la prueba indirecta sera la mas usual?®4”, y que

203 sentencia del Tribunal Supremo, Sentencia de Casacién, Referencia: STS 4875/2009 (Espafia: Tribunal Supremo
Espafiol: 2009).

204 Tribunal Supremo Espafiol, Sentencia de Casacidn, Referencia: N°1637/2000 (Espafia: Tribunal Suprema espafiol:
Poder Judicial, 2000).
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‘la prueba de indicios aparece como el medio mas idoneo y, en la mayor parte de

ocasiones, unico posible para tener por acreditada su comision”.

Al respecto el Tribunal Supremo espafiol ha indicado que el derecho constitucional
a la presuncién de inocencia no se opone a que la conviccion judicial en un proceso penal
se pueda alcanzar con base a prueba por indicios, ya que esta es una presuncion iuris
tantum, que se desvirtla por prueba por indicios, ya que no siempre se contara con
prueba directa por muchos esfuerzos que realicen para ello, especialmente aquellos
ejecutados con especial astucia, como ocurre con el lavado de dinero y de activos, dado
gue su naturaleza esencialmente estriba en desvanecer sin dejar huella del origen ilicito

del dinero o capitales de que se trate?%.

Sobre su utilizacion en el delito de Lavado de Dinero y de Activos, se ha indicado
qgue: “en el delito de blanqueo, lo usual sera contar solo con pruebas indiciarias por lo
gue el cuestionamiento de su aptitud para provocar el decaimiento de la presunciéon de
inocencia solo produciria el efecto de lograr la impunidad respecto de las formas mas
graves de delincuencia entre las que debe citarse el narcotrafico y las enormes

ganancias que de él se derivan06”,

A partir del abordaje legal que se le ha dado a la prueba por indicios en nuestro
medio, se puede colegir sin mayores ambages, que el legislador de forma inconsciente
le dio un papel secundario o subsidiario al de la prueba directa, pareciera que el rol de
ésta siempre sera periférico o complementario al de la prueba directa, sin tenerse en
cuenta que la prueba por indicios no es una prueba més insegura que la directa, ya que
un testigo puede afirmar que vio y escuché cometer un delito, ante lo cual la conclusién
I6gica seria, que al haber observado de forma directa, percibié quién cometié el mismo

y por ello, al percibir su testimonio, facilmente se podria tener por establecido ese hecho

205 Tribunal Constitucional espafiol, Sala Primera, Sentencia de Amparo, Referencia: STS 174/1985 (Espafia: Tribunal
Constitucional espafiol, 1985).

206 Sentencia del Tribunal Supremo espafiol, Sentencia de Casacién, Referencia: 1637/2000 (Espafia: Tribunal
Supremo espafiol, 2000).
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0 circunstancia, bastaria con determinar que es creible y al referir de forma directa los

hechos, sustentar la decisién sobre sus afirmaciones.

Lo anterior, lejos de ser mas confiable, podria en realidad no serlo, basta para ello
con contar con un testigo habil para mentir o con la rendicion de un testimonio sin control,
es decir, un adecuado contrainterrogatorio, para que la decision judicial se haga
descansar sobre lo afirmado por aquél, o cual no ocurre en la prueba por indicios, en

donde se exige un plus en la motivacion judicial.

En tal sentido, la confiabilidad en un medio de prueba no estriba en que este
establezca de forma inmediata el hecho delictivo o la participacidon de la persona acusada
en el mismo, sino en la confianza que este medio genera para arribar a determinadas

conclusiones.

Actualmente, se defiende el uso de la prueba por indicios, afirmando “que los
indicios no son una prueba mas insegura que la directa, que no es subsidiaria de esta, y
gue incluso es mas garantista por exige un plus de motivacién a la hora de explicar el
juicio de inferencia que conexiona el hecho-base con el hecho-consecuencia,
permitiendo asi un mayor control del razonamiento del Tribunal a quo y una mas segura

interdiccion de la arbitrariedad?207”,

La prevision legal de un tipo penal de Lavado de Dinero y de Activos, que
contempla los diversos supuestos que abarcan conductas orientadas a este tipo de
flagelos y la concepcién de este tipo penal como un delito auténomo del hecho delictivo
previo, no es suficiente para la persecucion eficaz del lavado de dinero, eso debe
complementarse con asignar a los operadores del sistema juridico penal y especialmente
a los que se vinculan con delitos de compleja investigacién, de las herramientas
indispensables para establecer la vinculacion directa o indirecta del dinero o capital con

las actividades delictivas previas.

En tal sentido, el tema probatorio en el delito de Lavado de Dinero y de Activos,

se complejiza aun mas, cuando se comete por organizaciones criminales con alta

207 sala de lo Penal, Sentencia de Casacién (Espafia: Tribunal Supremo, 2005).
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capacidad para permear instituciones del Estado, investigaciones, uso de tecnologia,
facilidades de movilizacion entre distintos paises, un alto poder corruptor, entre otras,
gue sin duda, tornaran mas dificil esa labor de investigacion que en circunstancias
normales ya es especialmente compleja y que requiere de los distintos operadores
juridicos la capacidad para descifrar todo el entramado que en torno a este flagelo se

suele tejer.

En la jurisprudencia Argentina se ha reconocido que la prueba por indicios resulta
de vital importancia en la acreditacion del delito de lavado de dinero y de activos, ya que
en la sentencia del 21 de marzo de 2006, la Camara Nacional de Casacion Penal, Sala
1 expresO que la prueba de indicios es especialmente idénea y util para suplir las
carencias de la prueba directa en los procesos penales relativos a lavado de dinero y
otras actividades delictivas relacionadas al crimen organizado, para evitar parcelas de
impunidad que podrian generarse, dado que en la praxis habitual no existe prueba directa
de las circunstancias relevantes y al faltar, estas deberan ser inferidas de los datos

externos y objetivos acreditados?%®.

En el mismo sentido, los articulos 3.3. de la Convencion de Viene contra el Trafico
llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas y 6.2.c del Convenio de Estrasburgo
Sobre Blanqueo, ldentificacion, Embargo y Comiso de los Productos del Delito,
recuerdan que el conocimiento, la intencién o la finalidad requeridas como elementos de

tales delitos podran inferirse de las circunstancias objetivas del caso.

De igual manera la Corte Suprema peruana en el Acuerdo Plenario N°03-2010/CJ-
116, Fundamento Juridico N°34, se ha pronunciado sobre la necesidad de utilizar prueba
indiciaria en materia de lavado de activos, al indicar que por las propias caracteristicas y
el dinamismos de la delincuencia organizada, como por las varias y complejas
actividades de este delito, relacionadas con la capacidad de camuflaje y hermetismo con
gue actian las redes clandestinas de la delincuencia organizada que se vale de un
inagotable catdlogo de técnicas o procedimientos en continua transformacién y

perfeccionamiento, por lo cual es necesario establecer parametros en materia de indicios

208 Citado por Rosas Castafieda, La Prueba en el Delito de Lavado de Activos, 350.
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y de prueba indiciaria en este sector delictivo, y que a partir de los aportes criminologicos,
criminalisticos y jurisprudenciales, se pueden catalogar determinados actos que sean
susceptibles de ser calificados como irregulares o atipicos desde una perspectiva
financiera y comercial y que puedan indicar la clara intencion de ocultar o encubrir los

objetos materiales del delito.

En la jurisprudencia espafiola desde hace larga data, se ha sefialado que la
prueba de indicios precisa de determinados requisitos exigidos repetidamente por el

Tribunal Supremo espafiol como son:

‘a) Que los indicios estén plenamente acreditados; sean plurales, o
excepcionalmente sea Unico pero de una singular potencia acreditativa; sean
concomitantes al hecho que se trata de proba; y estén interrelacionados, cuando sean
varios, reforzandose entre si; b) Que a partir de esos indicios se deduzca el hecho
consecuencia como juicio de inferencia razonable, es decir, que no solamente no sea
arbitrario, absurdo o infundado, sino que responda plenamente a las reglas de la I6tica 'y
de la experiencia, de manera que de los hechos base acreditados fluya, como conclusion
natural, el dato preciso de demostracion, existiendo entre ambos un enlace preciso y
directo segun las reglas del criterio humano; c) Que la sentencia exprese cudles son los
hechos base o indicios en que se apoya el juicio de inferencia, y que explicite el
razonamiento a través del cual partiendo de los indicios se llega a la conviccién sobre el

acaecimiento del hecho punible y la participacion del acusado209”,

En relacion a la deduccion o inferencia el Tribunal Supremo espafiol, ha sefialado
gue se requiere: “a) Que sea razonable, es decir, que no solamente no sea arbitraria,
absurda e infundada, sino que responda plenamente a las reglas de la légica y la
experiencia; b) Que de los hechos base acreditados fluya, como conclusién natural, el
dato precisado de acreditar, existiendo entre ambos un “enlace preciso y directo segun

las reglas del criterio humano?210”,

209 Tribunal Supremo Espafiol, Sentencia de Casacion, Referencia: STS 1435/1998 (Espafia: Tribunal Supremo, 1998).

210 Tribunal Supremo Espafiol, Sentencia de Casacién, Referencia: STS 392/2006 (Espafia: Tribunal Supremo, 2006).
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La inferencia debe ser inequivoca, es decir, que no se encuentre abierta a otras
posibles conclusiones igualmente I6gicas en sentido exculpatorio. ElI Tribunal
Constitucional espafiol ha sefialado que la prueba de indicios precisa que los hechos que
constituyen el indicio estén firmemente probados, que la deduccién sea congruente y
racional y que la sentencia exprese el desarrollo légico que lleva al tribunal a dicha

deduccion?!l,

El lavado de dinero y de activos es una actividad delictiva muy compleja, que
constantemente se encuentra mutando y se vale de una inagotable cantidad de técnicas
y procedimientos que se encuentran en continua transformacién y perfeccionamiento,
por lo cual, es sumamente relevante la vinculacién de estas con las actividades delictivas
previas, respecto de las cuales no se requiere establecer condena o el enjuiciamiento

penal por ellas, sino mas bien establecerse su vinculacion como un elemento del delito.

Por ello, el articulo 3.3 de la Convencion de Viene contra el trafico de
estupefacientes y sustancias psicotrépicas del 20 de diciembre de 1988, y el articulo
6.2.f) de la Convencidon contra la delincuencia organizada transnacional del 13 de
diciembre de 2000, precisan que “el conocimiento, la intencién o la finalidad requeridas
como elementos de tales delitos, podran inferirse de las circunstancias objetivas del

caso”.

Como ya se ha citado, la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol ha
consagrado la construccion del tipo penal de blanqueo de capitales, sobre tres pilares o
elementos, manifiestamente reveladores de la importancia y trascendencia de la prueba
de indicios: 1) Incrementos patrimoniales injustificados u operaciones financieras
an6malas: 2) inexistencia de actividades econémicas o comerciales legales; 3)
vinculacion, relacion o conexion con actividades de trafico ilicito de drogas o con otras

actividades delictivas o con personas o grupos relacionados con ellas.

En la jurisprudencia peruana se han detectado indicios que analizados en

conjunto, permiten acreditar el delito de lavado de activos, en especial la vinculacién del

211 Tribunal Constitucional, Sentencias de Amparo, Referencia: 174/1985, 94/1990, 384/1993 (Espafia: Tribunal
Constitucional, 1985, 1990, 1993).
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acusado con actividades delictivas generadoras de ganancias ilicitas objeto del delito,
para lo cual no es necesario establecer el delito precedente, pues para la investigacion
es necesario Unicamente que existan indicios reveladores que vinculen al procesado con
ese y probar la vinculacion de los activos, y la existencia del delito previo, se consideraran
determinadas al constatarse la existencia de: a) una conexion o relacién del autor o
participe con actividades delictivas o con personas o grupos relacionados a dichos
ambitos a partir de determinadas hechos concluyentes; b) Existencia de un incremento
notorio del patrimonio personal de la persona durante el periodo de tiempo en el que se
produjo dicha vinculacion; c) Ausencia de negocios licitos que justifiquen el aumento del
patrimonio; d) Existencia de negocios aparentemente licitos que no produce utilidades;
e) el hecho que ante una investigacion administrativa o policial no se pueda justificar un

depdsito bancario, o de otra indole, por una suma de dinero elevada?'.

Como se advierte todas las circunstancias, antes relacionadas estan relacionadas
indirectamente con la circunstancia esencial a establecer y todas cierran con un
denominador comun que es sumamente relevante, que no implica inversion de la carga
de la prueba, es el relacionado a que el investigado tenga la posibilidad ante esas
circunstancias, de establecer el origen licito del dinero o los capitales, que pueda
presentar contrapruebas o contraindicios y solo descartado ello, se podra enervar

legitimamente la presuncion de inocencia.

Sobre la dltima circunstancia sefialada, la Sala de lo Penal de la Corte Suprema
de Justicia ha indicado que es un requisito indispensable para afirmar la atipicidad,
evidenciar la legitimidad de las acciones realizadas y que al no poderse arribar a otras
conclusiones de naturaleza factica o probatoria, las conductas que revisten
caracteristicas de inusuales y andmalas, constituyen un indicio de ilicitud, como en el

caso conocido en casacion lo fue, el portar o transportar dinero oculto en la vestimenta?!3,

212 5ala Penal Permanente, Sentencia de Casacidn, Referencia: 4003-2011 (Peru: Corte Suprema de Justicia, 2012).

213 Sala de lo Penal, Sentencia de Casacién, Referencia: 288-CAS-2004 (E| Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2006).
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Con lo cual, a la conclusion de ilicitud, solo es posible arribar luego de descartar la
legitimidad de las acciones realizadas.

3.1.1.1. Problematica dogmatico probatoria del “delito previo” o actividades
delictivas previas

Puede ocurrir gue en algunos casos el delito previo, fuente del cual provienen los
capitales objeto de blanqueo, se adjudiquen simultdneamente al mismo sujeto activo,
como ocurrié en el pais con el caso del expresidente de la Republica Elias Antonio Saca,
a quien se le atribuy6 la comision del delito de Peculado, siendo este el delito previo,
fuente de los fondos pubicos, respecto de los que posteriormente se le adjudicé una
actividad de blanqueo, mediante un entramado de empresas dedicadas a la publicidad.

También, puede ocurrir que haya recaido previamente en una sentencia de
condena firme en la que se hubiere probado el delito fuente de los capitales a legitimar,
lo que permite con mayor facilidad establecer este elemento del tipo penal, al momento

de iniciar la investigacion por lavado de dinero y de activos.

Pero no siempre sera posible que la atribucion del delito de lavado de dinero y de
activos se realice de la forma antes indicada, la regla general serd la atribucién de este,
a partir de una investigacion propiciada por diversas circunstancias relacionadas con
dinero o activos injustificados de los que se sospecha tienen un origen “sucio”, y que lo
gue se busca es desvanecer ese origen. Por lo que vale decir, que no se requiere realizar
un proceso judicial por el delito previo, ya que sera suficiente una vinculacion general y

abstracta de los activos ilicitos con una actividad criminal.

Sobre la vinculacion con actividades delictivas de forma general y abstracta y no
de forma especifica 0 concreta, la Sala de lo Penal al referirse especificamente, si esa
circunstancia supone la comprobacion de aspectos puntuales y especificos en relacion
al delito precedente, ha indicado que esa no es la orientacion tedricas que envuelve la
descripcion tipica del delito de Lavado de Dinero y de Activos y el Convenio
Centroamericano para la prevencion y la represion de los delitos de Lavado de Dinero y

de Activos, indicando que basta: “Con la existencia de indicios que permitan inferir la
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ilicitud de las actividades generadoras de los bienes o valores, de donde su génesis
delictuosa es derivable de las circunstancias materiales en las que se desarrolla la
conducta calificada de blanqueo o lavado de dinero; bastando en esa linea, uno o varios
indicios que por su gravedad, inusual o0 anGmala configuracién denoten la ilicitud de la

procedencia de los bines o valores?14”,

¢ El delito previo es un auténtico elemento normativo del tipo? Elemento objetivo

(normativo) del tipo.

Para considerar que el delito previo es un elemento objetivo del tipo de lavado de
activos, Blanco Cordero, parte del analisis de los delitos de receptacién y encubrimiento,
y para estos tiene sentido hablar de delito previo como elemento objetivo del tipo, porque
se trata de acciones -encubrir, receptar- realizadas sobre el propio objeto del delito
previo, el vehiculo robado, en el que se realice un acto de transformacion del mismo,
como alteracién de numeros de series, color y numero de placas, con lo cual resulta
natural la dependencia del delito de receptacion (delito subsecuente) respecto del delito
previo de robo.

De igual manera, la receptacion es un acto mas orientado a incorporar al
patrimonio del sujeto activo el objeto que proviene del delito previo de robo o hurto, por
ejemplo, con lo cual perpetia aquel, y hard mas dificil que el propietario recupere su
vehiculo automotor, lo que estaria afectando el mismo bien juridico, pues los actos

receptivos son de agotamiento de aquel delito o falta previos2!®.

Por ello, seria erratico equiparar la procedencia de actividades delictivas a que
alude el delito de Lavado de Dinero y de Activos, con la procedencia de delito o falta a la
gue alude el delito de Receptacion, como lo realiza la Sala de lo Penal en la sentencia
288-CAS-2004, al indicar que esa exigencia a que alude el delito de Lavado de dinero,
no es menos diferente del tratamiento que recibe que recibe, verbigracia, el delito de

214 sala de lo Penal, Sentencia de Casacién, Referencia: 288-CAS-2004 (E| Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2006).

215 “E| que, sin cerciorarse previamente de su procedencia legitima, adquiera, recibe u oculte dinero o cosas que sean
producto de cualquier delito o falta en el que no haya tenido participacion, serd sancionado con prision de tres a seis
afios”. Cédigo Penal (San Salvador: Asamblea Legislativa, 1998), articulo 214-A.
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receptacion Art. 214-A Pn?16, ello por dos razones: a) El objeto material sobre el que
recae la receptacion, es el mismo sobre el que recayo el delito o falta previo, lo cual no
ocurre en el delito de Lavado de Dinero y de Activos, y b) La receptacion inhibe como
sujeto activo al que haya tenido participacion en el delito o falta previo, lo cual no ocurre

con el Lavado de Dinero y de Activos.

En cuanto al encubrimiento real, de igual manera se realiza sobre el mismo objeto
del delito previo o sobre los medios o instrumentos que rodean a este delito, siguiendo
el ejemplo anterior, ocultar el vehiculo automotor, sin haber concertado esa circunstancia
previamente, conociendo de su procedencia ilicita, haria configurar una verdadera
conducta de encubrimiento, pero que se realiza sobre el mismo objeto -vehiculo
automotor- sobre el que recayé el hecho delictivo previo -robo-, con lo cual esas
conductas tipicas no tendrian sentido si se desvinculan del delito previo?!’. Con lo cual
son validas las mismas observaciones realizadas frente al delito de Reptacion, en tanto
gue las acciones del encubridor recaen sobre el mismo objeto, pruebas o instrumentos

del delito, relacionadas con el delito previo.

A diferencia de los delitos de Receptacion y Encubrimiento, con el Lavado de
Dinero y de Activos, las acciones de conversion y transferencia, como cualquiera de las
otras acciones configurativas de este delito, tienen pleno sentido desvinculadas del delito
previo; evidentemente, las acciones de lavado se realizan, precisamente, sobre bienes
0 activos que muchas veces no estan en conexién material con el objeto del delito previo,
por ejemplo el trafico de drogas o estupefacientes, el objeto del delito son ese tipo de
sustancias que estan sujetas a control y fiscalizacion, y las acciones de conversion,
transferencia estarian relacionadas con el dinero o las ganancias que se generan con

ese tipo de actividades delictivas, conductas que tienen pleno sentido desvinculandolas

216 sala de lo Penal, Sentencia de Casacién, Referencia: 288-CAS-2004 (E| Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2006).

217 “Serd sancionado con prision de seis meses a tres afios, el que cono conocimiento de haberse perpetrado un delito
y sin concierto previo, cometiere alguno de los hechos siguientes: 1) Ayudare a eludir las investigaciones de la
autoridad o a sustraerse a la accién de ésta; 2) Procurare o ayudare a alguien a obtener la desaparicion, ocultamiento
o alteracion de los rastros, pruebas o instrumentos del delito o asegurare el producto o el aprovechamiento del
mismo; y, 3) Adquiriere, recibiere u ocultare dinero, cosas o efectos provenientes de un delito o interviniere en su
adquisicion, receptacion u ocultamiento ”. Cédigo Penal (San Salvador: Asamblea Legislativa, 1998), articulo 214-A.
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del delito previo, dado que el objeto sobre el que recaerd la conducta del lavado sera
sobre el dinero o activos obtenidos del trafico de drogas o estupefacientes, ya que
precisamente, las acciones de lavado se realizan, sobre bienes o activos que muchas
veces no estan en conexion material con el objeto del delito previo, inclusive, puede
tratarse de delitos previos cometidos en paises distintos a aquel en el que se realiza el

lavado?8,

Otra circunstancia relevante es que, las acciones de lavado se realizan
fundamentalmente sobre los efectos y ganancias de la actividad criminal o delito previo
(el producto del delito). A partir de lo anterior, no se puede sostener que el delito previo
al delito de Lavado de Dinero y de Activos, al igual que en los tipos de Receptacion y
Encubrimiento, sea un elemento objetivo del tipo penal, puesto que los elementos
objetivos del tipo son comportamientos materiales (descriptivos) o normativos que
concurren en la comision del delito; y, por ello, forman parte de la estructura del mismo
0 son tomados en cuenta dentro de esta (del injusto penal) como una unidad y tienen
gue estar abarcados integramente por el dolo del agente, lo que no sucede con el delito
previo en el delito de lavado de activos, el cual normalmente, esta totalmente alejado de
las acciones configurativas del lavado y este no depende del delito previo.

Por eso se puede sostener que el delito de Lavado de Dinero y de Activos es un
tipo penal de naturaleza autbnoma del delito previo o de cualquier otro delito. Inclusive,
los articulos 4, 5y 7 de la Ley de Lavado de Dinero y Activos, hacen referencia a
“actividades delictivas”, no hacen alusion a “delito previo”, lo que significa una
consideracion general y abstracta de la actividad delictiva a la cual deben estar

vinculados directa o indirectamente el dinero o los activos.

Se concluye que la autonomia del delito de lavado de activos es material no solo

procesal?®®, lo que significa que no requiere de la acreditacién del delito previo para iniciar

218 Tomas Aladino Galvez Villegas, Autonomia del Delito de Lavado de Activos (Lima: Ideas Solucién Editorial, 2016),
210.

219 Debido a la autonomia del delito de Lavado de Dinero y Activos con el delito previo, lo que interesa no es la
acreditacion este ultimo, sino la procedencia ilicita de esas ganancias que genera el delito previo, como elemento
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la investigacion, tampoco para imponer una condena por lavado de activos. Si se
sostuviera una simple autonomia procesal no tendria ningun sentido ni explicacion la
evolucion de la normativa, que solo hace referencia a “actividades delictivas” en general,
lo que no se puede equiparar a un delito especifico y jamas puede ser considerado como

elemento objetivo del tipo?2°.

¢, Cual es el papel del delito previo en la estructura del delito de lavado de
activos? En realidad, el delito previo como delito especifico y concreto, al no ser un
elemento del tipo penal, no tiene ninguna relevancia para la configuracion del delito de
lavado de activos; pues, para ello Unicamente se requiere vincular al objeto del delito de
lavado de activos a una actividad criminal considerada en general y en abstracto, sin

acreditacion en forma especifica de delito previo alguno.

Por ello, se debe de dejar de hablar de delito previo especifico y concreto, y
referirnos Unicamente a “actividades delictivas”, que son para las que se debera recurrir
por regla general a la prueba por indicios, inclusive, el legislador hace referencia a
conductas relacionadas a ocultar o encubrir el “origen ilicito” de los fondos, bienes o
derechos, pero no al origen en determinado delito, concordante con lo establecido en los
tres articulos a los que se hace referencia, que aluden a “actividades delictivas” y no a
un delito previo especifico, lo cual no significa que debe dejarse de lado, todo lo contrario
debe aportarse los medios de prueba para establecer al menos de forma indiciaria,
porque si se deja de lado ello, ya se estaria frente al lavado de dinero, que por su propia

concepcion, se trata de dinero “sucio”, que no es otra cosa que aquel vinculado a la

normativo del tipo penal; por ello, las acciones por el delito previo y el delito de Lavado de Dinero y Activos, son
auténomas e independientes, lo que no es dbice para que se promuevan simultaneamente, de ser posible ello.

220 Al respecto, la Sala de lo Penal ha indicado que no se requiere la comprobacién de elementos puntuales y
especificos en relacion al delito precedente, sino que basta 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 bines o dinero a que se refieren los articulos 4 y 7 de la Ley Contra el Lavado de Dinero y
de Activos; y en cuanto a la autonomia procesal del delito de Lavado de Dinero y Activos, la Sala ha indicado que,
tampoco debe entenderse vinculada la accion penal del Lavado de Dinero y de Activos con la persecucion y
procesamiento formal del ilicito origen. Sala de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia: 707-CAS-2009 (El
Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2012).
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actividad criminal, en otras palabras, el dinero es sucio o los activos sucios lo son por

provenir de la comision de un delito221”.

Siendo el lavado de dinero un hecho punible autbnomo y eminentemente doloso,
para tener por acreditado el elemento normativo relacionado al conocimiento del origen
delictivo de los bienes o que los mismos procedan de un delito, no se requiere un
conocimiento pormenorizado del delito cometido, sino que esté consciente de los actos
que realiza, por lo tanto, al compararse tal circunstancia bastaria para acreditarse el
origen ilicito del dinero objeto de lavado???.

No podra considerarse configurada una conducta de lavado de dinero y de activos,
sin la concurrencia de la procedencia ilicita, pues precisamente esta circunstancia es la
gue hace posible que surja aquel. Al respecto la Sala de lo Penal ha indicado que “antes
del lavado de dinero existe una actividad ilegal primaria generadora de ingresos, mismos

gue se procura reinsertar en el ambito legal?23”,

3.1.1.2 La Autonomia del del Delito de Lavado de Dinero y de Activos??*
El legislador salvadorefio en el articulo 4 de la Ley de Lavado de Dinero y de
activos, utiliza la expresiéon “actividades delictivas”, lo que no debe interpretarse como

“delito previo”, lo cual tendria un significado distinto, por ello, legislaciones como la

221 5ala de lo Penal, Sentencia de Casacién, Referencia: 107-CAS-2008 (E| Salvador: Corte Suprema de Justicia,
2011).

222 5ala de lo Penal, Sentencia de Casacién, Referencia: 8-CAS-2015 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2015).
223 5ala de lo Penal, Sentencia de Casacién, Referencia: 8-CAS-2015 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2015).

224 Respecto de la autonomia del delito de Lavado de Dinero y Activos, la Sala de lo Penal, ha entendido que en
nuestra normativa rige la concepcion amplia de lo que es la autonomia del delito de Lavado de Dinero, al indicar que
en el proceso penal no es necesario a efecto de comprobar tal ilicito, demostrar el nomen iuris de éste, es decir
probar cuando, quién, como, dénde y quién es el sujeto pasivo del delito, lo que no implica que no tenga que
comprobarse el origen ilicito de los fondos, sino que éste debe inferirse de las circunstancias objetivas y particulares
del caso; lo que implica establecer que cualquiera de las acciones descritas en el articulo 4 de la Ley Contra el Lavado
de Dinero y de Activos, con el fin de ocultar su origen ilicito, o cambiar su ubicacién o destino o legalizar bienes y
valores. Sala de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia: 8-CAS-2015 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia,
2015).

112



espafola en el 2010 reemplazo el sustantivo delito por la referencia “actividad delictiva”,
muy similar a la salvadorefia, a excepcion que la espafiola lo hace de forma singular; de
igual manera ocurre con la descripcion del tipo penal de blanqueo de capitales de la
legislacion peruana que en el afio 2012 reemplazé la expresidon “conductas punibles” por
la referencia “actividad criminal”; con lo cual se puede advertir que todas tienen una
idéntica redaccion, en relacion a ese elemento normativo del tipo penal, con lo cual tienen
la intencidn de indicar la autonomia del delito de lavado de dinero y de activos y que la
acreditacion del hecho previo que da origen al dinero o activos “sucios” pueda darse por
satisfecha con indicios genéricos, sin la necesidad de concretizar tal hecho previo con

condena previa 0 con procesamiento previo.

Dada la concepcion amplia de lo que es la autonomia del delito de Lavado de
Dinero, no es necesario demostrar la comision del delito fuente, lo cual de ser exigido,
generalmente volveria ilusoria la aplicacion del tipo penal en mencion, con lo cual basta
gue se pueda inferir de las circunstancias objetivas y particulares del caso, que se
realizaba cualquiera de las conductas descritas en el articulo 4 de la Ley Contra el
Lavado de Dinero y de Activos, con el fin de ocultar su origen ilicito o cambiar su

ubicacion, destino o legalizar los bienes o valores??.

De igual manera se puede afirmar, a partir de una interpretacion literal del texto
legal antes aludido, que no es el delito previo ni el delito fuente el elemento normativo
gue exige el delito de lavado de dinero y de activos, sino es las actividades delictivas, el

hecho previo que conforma un elemento normativo del tipo de lavado de activos nacional.

La expresion “actividades delictivas” se enfoca directamente a “la conducta o
conductas que realiza el sujeto activo”, no alude directamente en cambio al “tipo penal”
gue consuma el sujeto activo, entonces el intérprete al momento de analizar si un hecho
delictivo puede ser hecho previo de un lavado de dinero y de activos, debera enfocar su

analisis en torno a si la conducta que ejecutd el sujeto activo generd ganancias, no

225 sala de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia: 8-CAS-2015 (E| Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2015).
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debera en cambio poner atencion en torno a si en la definicion legal, contenida en el “tipo

penal”, el legislador establecio la exigencia de alguna variable econémica.

En sentido préximo a identificar los hechos previos que pueden ser materia de un
posterior lavado, es importante identificar que a pesar que la definicion legal del tipo
penal de lavado de dinero y de activos no contiene elementos econémicos 0 monetarios,
la comisién de una actividad criminal es compatible con la obtencion de ganancias,
entonces tal actividad delictiva puede ser el hecho previo de un delito de lavado de
activos. Entonces, la obtencion de ganancias podria ser la actividad delictiva previa para

la configuracion del tipo penal.

Las recomendaciones del GAFI por una, es que la nota interpretativa 4 de la
recomendacion 3 (referida a la tipificacién de las acciones de lavado sobre bienes de
origen criminal (que se recomienda a los paises miembros que “al aprobar que esos
bienes son activos de un crimen, no debe ser necesario que una persona sea condenada
por un delito determinante”, lo que denota expresamente una referencia a la autonomia
del lavado de activos. Y, por otra parte, es la recomendacion trigésimo sexta del GAFI

gue invoca a los paises miembros a suscribir el Convenio de Varsovia.

En el Convenido de Varsovia en relacion a la autonomia del delito de lavado de
activos, el cual se establecio en relacién al blanqueo, seguimiento, embargo y comiso de
los productos del delito y a la financiacion del terrorismo que fue hecho en Varsovia el 16
de mayo de 2005, aprobado y ratificado por Espafia 26 de junio de 2010. En su contenido,
se mantiene la definicion (art.9) de las conductas de blanqueo que ya se contenia en el
Convenio de Viena, Palermo, Mérida o Estrasburgo, ademas se destaca la creacion de
mecanismos de control de los recursos econdmicos que puedan ser destinados a la
financiacion de actividades terroristas, la creacion de unidad de inteligencia financiera y
la cooperacion entre ellas. Y en lo que resulta relevante para esta investigacion, tal
documento internacional en su articulo 8 numeros 5y 6 indica que para una condena por
lavado de activos no es necesario determinar con precision de qué delito previo se trata,

ni tampoco que exista condena previa simultanea por el delito previo.
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3.1.2. Prueba del ocultamiento o encubrimiento del origen ilicito e indicios
concurrentes

En el delito de Lavado de Dinero y de Activos, dado que se trata de un delito
secuencial, que pasa por diferentes etapas o fases, desde el ensombrecimiento, la
colocacion hasta la integracion del dinero o capitales que constituyen la ganancia de
diversas actividades delictivas, y en estas se busca ocultar, encubrir o desvanecer la
conexion de esas ganancias con el delito o actividad delictiva subyacente, por ello, deben
ofertarse e incorporarse medios de prueba, -por lo general indiciarios- justamente de ese
tipo de conductas, cuya finalidad es ocultar o encubrir el origen de estos y develar todos
los indicios que concurran en la realizacién de tales conductas, que mediante un proceso
inferencial permitan concluir, que ese es un eslabon que forma parte de todo el

entramado delictivo que propicia el blanqueo de capitales.

En este ambito se hace alusion que determinadas conductas de lavado de dinero,
inciden en la correcta Administracion de Justicia que se ve perturbada, “en tanto que
restringe su normal funcionamiento al dificultar la investigacion de las conductas de

ocultacién de bienes de ilicita procedencia -en la realizacién de actividades de blanqueo-
2267

La Sala de lo Penal indicé como indicios para deducir conductas propias del
blanqueo de capitales, recibir depdsitos de dinero en cuentas bancarias, que no estaban
justificados por actividades licitas, realizar retiros y adquirir con este bienes muebles e
inmuebles, a partir de cual se estim6 que esas conductas se enmarcan dentro de los
verbos rectores “depositar”, “retirar”, “convertir” y “ocultar”’, fondos con sospechas
razonables de proceder de alguna actividad ilicita, pues no existieron indicios,
contraindicios o contrapruebas mediante las que justificara su origen legal; dado que con
los peritajes financieros y los informes bancarios, se determiné que pese a tener una

actividad econdémica de venta de autos usados, se infiri6 que por muy rentable que

226 5ala de lo Penal, Sentencia de Casacién, Referencia: 288-CAS-2011 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia,
2012).
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pareciera ese negocio, en un afio no le podria generar las exorbitantes ganancias que

se reflejaron en estos??’.

3.1.3. Prueba del objeto material del delito de lavado de dinero y de activos en la
jurisprudencia comparada y nacional

En relacion al objeto material del delito de lavado de dinero y de activos en la
jurisprudencia consolidada de la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, se ha
indicado que: “El objeto material en el delito de Lavado de Dinero y Activos segun el texto
del art. 4 inc. 1° LCLDA, puede ser: fondos, bienes o derechos (...) que procedan directa
o indirectamente de actividades delictivas?28”, es decir, que de lo que se ocupa el lavado
de dinero y activos, lo constituyen las ganancias que generan los distintos flagelos
delictivos, que permiten acumular masas importantes de capitales, por ello, resulta
esencial que se aporten los medios de prueba directos o indiciarios respecto del objeto
material del delito de lavado de dinero y de activos, que permitan colegir la conexion
entre los bienes, dinero, valores o capitales, con las actividades delictivas previas y
entres estos y la actividad propia de lavado o blanqueo de esos capitales, y dada la
autonomia de ambos, -delito fuente y lavado de dinero-, esa actividad probatoria no
requiere la acreditacién del delito previo, por ejemplo: el trafico ilicito de drogas, el
peculado, la extorsién, la trata de personas o cualquier otro tipo penal que genere
ganancias, sino Unicamente, -generalmente- establecer por medio de indicios, la

vinculacion de esas ganancias con cualquier actividad delictiva??.

227 5ala de lo Penal, Sentencia de Casacién, Referencia: 288-CAS-2011 (E| Salvador: Corte Suprema de Justicia,
2012).

228 5ala de lo Penal, Sentencia de Casacién, Referencia: 107-CAS-2008 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia,
2011).

229 Respecto de esa conexidn que debe probarse entre el objeto material del lavado de dinero y de activos y el delito
o actividad delictiva precedente, la Sala de lo Penal ha indicado 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 origind los bines o dinero
a que se refieren las figuras de los Arts. 4 y 7 de la Ley especial aplicable, 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
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En este &mbito es importante aclarar que para la comprobacién del origen delictivo
o la procedencia directa o indirecta de actividades delictivas del objeto material del delito
de Lavado de Dinero y de Activos, -dinero, valores, bienes o capitales-, no se requiere
presentar una sentencia condenatoria por el delito antecedente y demostrar que esas
ganancias provienen de tal delito antecedente, salvo cuando se imputen ambos delitos,
el antecedente y el consecuente, como por ejemplo peculado y lavado de dinero y de
activos, o cualquier otro delito, cuya comision sea atribuida al mismo sujeto activo, como
en los casos de autoblanqueo de capitales, donde coinciden el auto del delito previo con
el del delito consecuente -lavado de dinero; tampoco se requiere demostrar que existe
una investigacion abierta sobre el delito antecedente?3°, y menos probar la comision de
ese delito, dada la autonomia de ambos tipos penales; por lo que Unicamente habra que
establecer generalmente, mediante prueba indirecta o por indicios que el dinero o activos
provienen de un delito antecedente, para poder sancionar el delito consecuente -lavado
de dinero y de activos- mediante el que se buscar desvanecer el origen en aquella

actividad delictiva23?.

indispensable nada mds la existencia de indicios”. Sala de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia: 707-CAS-2009
(El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2012).

230 Respeto de ese elemento normativo del tipo penal de lavado de dinero y de activos, la Sala de lo Penal
categdricamente ha indicado que: “tampoco debe entenderse vinculada la accién 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”. Sala de lo Penal, Sentencia de Casacidon, Referencia: 707-CAS-2009 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia,
2012).

1 Es mas la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, ha sefialado que respecto 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 bines, 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”.
Sala de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia: 8-CAS-2015 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2015).
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3.1.3.1 La estructura del tipo penal salvadorefio no exige una vinculacion entre el
delito previo y los bienes de origen ilicito

3.1.3.1.1. El tipo subjetivo en el delito de lavado de dinero y de activos

En cuanto a la tipicidad subjetiva del delito de los delitos de lavado de dinero y de
activos, la construccion normativa que utilizan los articulos 4, 5y 7 de Ley Contra el
Lavado de Dinero y Activos, permite identificar solamente delitos dolosos. Por lo que el
debate no estriba si se trata de delitos cometidos al menos con dolo eventual, sino si en
realidad los articulos 5 y 7 citados, sancionan de la misma manera que el delito de
Lavado de Dinero y de Activos, en sentido estricto, comportamientos equiparables a la
receptacion y al encubrimiento, conductas que, en el Cédigo Penal, -articulos 214-A 'y

308- estan sancionadas de manera mas benevolente.

El articulo 5 de la citada ley, equipara al lavado de dinero y de activos,
verdaderamente actos de encubrimiento, al indicar, que “se considerara también lavado
de dinero y de activos, entre estos, ocultar o disfrazar en cualquier forma la naturaleza,
el origen, la ubicacion, el destino y adquirir, poseer y utilizar fondos, bienes o derechos
relacionados con los mismos, sabiendo que derivan de actividades delictivas con la

finalidad de legitimarlas232”,

Y en el articulo 7 de la misma ley, hace referencia a los encubridores, describiendo
entre otras conductas: “Los que sin concierto previo con los autores o participes del delito
de lavado de dinero y de activos, oculten adquieren o recibieren dinero, valores u otros
bienes y no informaren a la autoridad correspondiente...” y “Los que sin concierto previo
con los autores o participes, ayudaren a eludir las investigaciones de la autoridad o a

sustraerse de la accién de la justicia23s.

En tal sentido, el sujeto activo, debe ejecutar los distintos actos y modalidades de
lavado de dinero y de activos de manera consciente y voluntaria, lo cual significa que el
agente sabe o puede presumir de manera altamente probable que el dinero o los bienes

gue son objeto de las operaciones de colocacion, transferencia, ocultamiento o tenencia

232 yer articulo 214 del Cédigo Penal.

233 Ver articulo 7 Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos.
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que realiza tienen un origen ilicito. Con lo cual, el sujeto activo al menos debe inferir de
las circunstancias concretas del caso que las acciones de cobertura o integracion las que
va a ejecutar con activos que tienen la condicion de productos o ganancias de delitos
como el narcotrafico, la corrupcion, el trafico de arma o de personas, la trata de personas,

entre otros.

Aunque se mencionan algunos delitos previos de los que suelen provenir los
capitales o dinero que se busca blanquear, en realidad no es exigencia del tipo penal
que el sujeto activo conozca de qué delito previo se trata, por ejemplo: conocer que el
dinero proviene del trafico ilicito de drogas o cualquier otro tipo penal; tampoco se le
exige al sujeto activo que conozca quiénes intervinieron en su ejecucion. El dolo del
sujeto activo tiene necesariamente que abarcar la situacién procesal del delito
precedente o de sus autores o participes. Igualmente, tratandose de los actos de
ocultamiento y tenencia, no es parte de la tipicidad subjetiva que el autor conozca o esté
informado sobre las acciones anteriores de conversion y transferencia, ni mucho menos

gue sepa quiénes estuvieron involucrados en aquellas.

3.1.3.1.2. Delito de Lavado de Dinero y de Activos, ¢ Delito de peligro o delito
de resultado?

El tipo penal de Lavado de Dinero y de Activos previsto y sancionado en el articulo
4 de la Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos, establece que las actividades de
depdsito, retiro, conversion o transferencia de fondos, bienes o derechos relacionados
gue procedan directa o indirectamente de actividades delictivas, deben realizarse para
ocultar o encubrir su origen ilicito, o para ayudar a eludir las consecuencias juridicas de
sus actos a quien haya participado en la comision de dichas actividades delictivas; de
igual manera, en el inciso segundo de la citada disposicién legal establecer que cualquier
operacion, transaccion, accién u omision encaminada a ocultar el origen ilicito y a

legalizar bienes y valores provenientes de actividades delictivas.

En tal sentido, en ambos incisos el tipo penal incorpora un elemento subjetivo
especial distinto del dolo, de aquellos a los que la doctrina considera como tendencia
interna trascedente o delitos de intencién. Con la cual, esa redaccion tipica conecta

especificamente la accion dolosa del sujeto activo con un objetivo que se coloca
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subjetivamente mas all4 de la mera colocacion, conversién, ocultamiento o tenencia de
los activos ilegales. La norma, exige, pues, ademas de dolo, que el agente persiga una
finalidad ulterior o de objetivo de las acciones de lavado de activos y que describe como

“ocultar o encubrir su origen ilicito” o simplemente “ocultar el origen ilicito”.

En relacion a lo anterior, la Sala de lo Penal ha consideré que estimar que el delito
de Lavado de Dinero sera un delito de peligro abstracto, genera una vision muy limitada
del dafio que esta conducta provoca en la vida social y por el contrario se ha decantado
por considerarlo un delito de resultado cortado?3*, lo que permite valorar la extension del
dafo del mismo y dosificar adecuadamente la pena, y entre algunas circunstancias ha
sefialado que nutrir con capitales maculados para su establecimiento y funcionamiento
rubros como el transporte publico de pasajeros, la hosteleria y actividades
agropecuarias, ademas de alterar el orden socioeconémico, representan una afectacion
efectiva para los otros intervinientes en los mercados que carecen de la liquidez y de la
disposicion econdmica de los blanqueadores; éstos ultimos se benefician del empleo de
capitales maculados por ilegalidad en su produccion; y que al ser un delito pluriofensivo,
debe tomarse en consideracién para dosificar la pena, la variedad de actividades
comerciales mediante las cuales se blanquearon los activos, porque en esa medida el

numero de afectados es también elevado?3®.

La Sala de lo Penal reconoce que uno de los principios fundamentales del orden

socioeconOmico nacional es la competencia sana entre los agentes econdémicos en

234 |3 Sala de lo Penal coincidié con la Cdmara Primera de lo Penal de la Primera Seccién del Centro, que en la

resolucion de alzada plasma: “una vez acreditado que el delito de Lavado de Dinero y de Activos es un delito de
resultado cortado la cuantificacion del reproche que le corresponda serad superior respecto de la que corresponderia
a un delito de peligro abstracto, como erréneamente lo clasificé la sentenciadora. Y es que mds alld de constituirse
como clasificaciones de indole doctrinaria, esto importa la determinacion de la lesion producida al bien juridico
protegido por la norma y la correspondiente valoracion que se haga de esa afectacion”. Sala de lo Penal, Sentencia
de Casacion, Referencia: 160C2018 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2018).

235 Ese fundamento fue retomado textualmente por la Sala de lo Penal, de la sentencia de apelacién proveida por la
Camara Primera de lo Penal de la Primera Seccion del Centro, San Salvador, a las quince horas y cincuenta y seis
minutos del dia veintidds de diciembre de dos mil diecisiete, que confirmé y reformd parcialmente la sentencia
definitiva emitida por el Tribunal Cuarto de Sentencia de San Salvador, a las dieciocho horas con treinta minutos del
dia veintidds de diciembre de dos mil quince, en proceso seguido contra varios imputados por el delito de Lavado
de Dinero y Activos y Encubrimiento.

120



condiciones de libertad, equidad, transparencia y respeto a la ley, lo que sin duda se ve
distorsionado con la inyeccion de capitales provenientes del crimen organizado o de
cualquier fuente ilicita; por ello, los capitales y bienes que circulan en los mercados deben
tener origen licito, siendo inaceptable que existan personas naturales o juridicas que
financien sus actividades econdémicas mediante capitales maculados por el narcotréfico,
la corrupcion o cualquier otro ilicito, lo que sin duda les permite tomar una ventaja injusta

sobre los actores econémicos que acatan los parametros del orden juridico vigente?36.

3.1.5. La prueba del conocimiento del origen ilicito en el delito de lavado de dinero
y de activos segln la jurisprudencia comparada y nacional

Al respecto es importante destacar que el delito de lavado de dinero y de activos,
no solo es un hecho punible autbnomo, siendo que es eminentemente doloso, por lo
tanto, deben descartarse del ambito de configuraciéon las conductas imprudentes o
culposas?®’, lo que es diferente de aquellos casos relacionados con la obligacién de

236 En relacidn a ello la Sala de lo Penal, ya habia dicho lo siguiente: la solidez y transparencia en los que se asienta

el sistema financiero se ve afectado por el influjo de recursos econémicos generados al margen del sistema regular;
dado que las redes de lavado y las organizaciones que las operan, pueden afectar negativamente los mercados, las
estructuras financieras y economicas y hasta los mismos sistemas politicos de los Estados”. Sala de lo Penal, Sentencia
de Casacion, Referencia: 288-CAS-2011 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2012).

237 Exceptudndose el caso del Encubrimiento Culposo, al que hace referencia el articulo 8 de la Ley Contra el Lavado
de Dinero y Activos, que hace alusidn a los casos de encubrimiento por negligencia, impericia o ignorancia
inexcusable en las atribuciones de los funcionarios o empleados de las instituciones a que se refiere el articulo 2 de
esa Ley, o de los organismos fiscalizadores o de supervisidon en que se produce; dentro de las cuales se encuentran,
sociedades, empresas o entidades de cualquier tipo, nacional o extranjeras, que integren una institucion, grupo o
conglomerado financiero supervisado y regulado por la Superintendencia del Sistema Financiero, micro financieras,
cajas de crédito e intermediarias financieras no bancarias, importadores o exportadores de productos e insumos
agropecuarios y de vehiculo nuevos o usados, sociedades emisoras de tarjetas de crédito, co emisoras y grupos
relacionados, personas naturales y juridicas que realicen transferencias sistematicas o sustanciales de fondos,
incluidas casas de empefios y demas que otorgan préstamos, casinos y casas de juego, comercializadores de metales
y piedras preciosas, empresas e intermediarios de bienes raices, agencias de viajes, empresas de transporte aéreo,
terrestre o maritimo, personas naturales y juridicas que se dediquen al envio o recepcion de encomiendas y remesas,
empresas constructoras, empresas privadas de seguridad e importadoras y comercializadoras de armas de fuego,
municiones, explosivos y articulos similares, empresas hoteleras, partidos politicos, proveedores de servicios
societarios y fideicomisos, organizaciones no gubernamentales, inversionistas nacionales e internacionales,
droguerias, laboratorios farmacéuticos y cadenas de farmacias, asociaciones, consorcios y gremios empresariales y
cualquier otra institucion privada o de economia mixta y sociedades mercantiles. Véase el articulo 2 inciso tercero
de la Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos.
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conocer al cliente, como ocurre con las instituciones financieros o de crédito; por ello,
ese elemento normativo relacionado al conocimiento del origen delictivo de los bienes o
gue los mismos procedan de un delito, se valora atendiendo a las circunstancias
indiciarias acreditadas en el caso, que como ha sefalado la Sala de lo Penal, “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 los actos
gue realiza, por lo tanto, al comprobarse tal circunstancia bastaria para acreditarse el

origen ilicito del dinero objeto de lavado?38”.

Por ello, en el campo probatorio deberan aportarse los medios de prueba directos
o indirectos que permitan inferir, el conocimiento del origen ilicito del dinero, bienes,
valores o capitales respecto de los cuales se realiza alguna conducta relacionada con
todo el acontecer delictivo del lavado de dinero y de activos, sea en la colocacion,

ensombrecimiento o integracion de estos a la economia.

El conocimiento del origen ilicito de los bienes o activos puede inferirse, pero para
realizar ese proceso inferencial, deben necesariamente probarse determinados indicios,
gue permitan colegir sin ningun apice de duda, que el sujeto activo sabia del origen ilicito
de los mismos, sin que sea necesario, el conocimiento del delito o delitos especificos
cometidos, es decir, no se requiere conocer el nomen iuris cometido, o conocer detalles

relacionados a dénde, cuando, cémo, quién y por qué se cometio el delito subyacente.

Al respecto, la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, ha indicado lo

siguiente:

“Es importante resaltar, que efectivamente antes del lavado de dinero existe una
actividad ilegal primaria generadora de ingresos, mismos que se procura reinsertar en el
ambito legal; sin embargo, en nuestra normativa rige la concepcién 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 tal ilicito demostrar el nomen iuris de éste, que conlleva,

238 Sala de lo Penal, Sentencia de Casacién, Referencia: 8-CAS-2015 (E| Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2015).
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cuando, quién lo cometidé y como lo cometid y quién es el sujeto pasivo del delito, ello no
debe dar pautar para entender, que no es que no se tenga que comprobarse el origen
ilicito de los fondos, sino que éste ha de inferirse de las circunstancias objetivas y
particulares del caso; es decir, que no basta con que alguien traslade grandes cantidades
de efectivo sin un respaldo para ser considerado como lavado, sino que es necesario
establecer mediante una investigacion que se esta ejecutando con ese dinero cualquiera
de las acciones descritas en el Art. 4 de la mencionada Ley Contra el Lavado de Dinero
y de Activos, esto con el fin de ocultar su origen ilicito, o cambiar su ubicacion o destino

o legalizar bienes y valores?239”,

El desarrollo jurisprudencial de la Sala de lo Penal, ha coincidido con consolidada
doctrina jurisprudencial espafiola, en la que se ha indicado que: 1° No es precisa la
condena previa del delito base del que proviene el capital objeto de blanqueo, 2° la
prueba indiciaria constituye el medio mas idéneo y, en la mayor parte de las ocasiones,
el Unico posible para acreditar su comision, y 3° Los indicios que deben concurrir son los
siguientes, sin perjuicio de otros adicionales que ratifiquen la conviccion: a) el incremento
inusual del patrimonio o el manejo de cantidades de dinero que por su elevada cantidad,
dinamica de las transmisiones y tratarse de efectivo pongan de manifestd operaciones
extrafas a las practicas comerciales ordinarias, b) la inexistencia de negocios licitos que
justifiquen el incremento patrimonial o las transmisiones dinerarias; y, c) la constatacion
de algun vinculo o conexién con actividades de trafico de estupefacientes o con personas

o0 grupos relacionados con las mismas?4.

En lo que respecta al elemento subjetivo del tipo penal, sobe el conocimiento que
el dinero, bienes o capitales tiene una procedencia ilicita, a la luz de los tipos penales
més emblematicos contenidos en la Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos, como lo
son el Lavado de Dinero y de Activos, Casos Especiales de Lavado de Dinero y de

Activos y Casos Especiales del Delito de Encubrimiento, regulados en los articulos 4, 5

239 5ala de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia: 8-CAS-2015 (E| Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2015).

240 5313 de lo Penal, Seccidn Segunda, Sentencia, Referencia: N° STS 4217/2018 (Espafia: Tribunal Supremo, 2018).
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y 7 de la mencionada ley; solo en el literal “b” del articulo 5 antes citado, hace referencia
a la expresion “sabiendo” que derivan de actividades delictivas, que en el lenguaje normal
equivale a tener conciencia o estar informado; lo que de alguna manera resulta l6gico,
en tanto que esa disposicion legal castiga conductas relacionadas con la clasica
receptacion, que de alguna manera dificulta la investigacion del delito subyacente, en la
medida que hay un sujeto activo que adquiere, posee o utiliza fondos, bienes o derechos
relacionados, sabiendo que derivan de actividades delictivas con la finalidad de
legitimarlos o incorporar a su patrimonio o al menos poseerlos o utilizarlos como que
formaren parte de este, como podria ser el uso o la posesion de autos de lujo, joyas u

otros similares.

En las otras disposiciones legales a que se ha hecho referencia, no hay una
expresibn como la indicada, empero, establece expresamente que las conductas
descritas en esos tipos penales, tienen por finalidad “ocultar o encubrir” su origen ilicito
o “ayudar” a eludir las consecuencias juridicas de sus actos a quien haya participado en
la comision de las dichas actividades delictivas, como se alude en el articulo 4 de la

citada Ley.

De igual manera en el inciso segundo de la disposicion antes mencionada, se
establece que cualquier operacion, transaccion, accion u omisién “encaminada” a ocultar
el origen ilicito y a legalizar bines y valores provenientes de actividades delictivas
cometidas dentro o fuera del pais; con lo cual se le asigna la finalidad de ocultar el origen
ilicito.

Y en los literales a), b), d) y e) del articulo 7 de la Ley Contra el Lavado de Dinero
y Activos, se hace alusion a expresiones como: “conocer su origen”, “ayudar a eludir”,
‘quienes con conocimiento” y “conociendo su origen delictivo”, con lo cual sin duda el
legislador exige como elemento subjetivo de esos tipos penales tener conocimiento, lo
cual no implica saber en sentido estricto, es decir, conocer la realizacion especifica o
concreta del delito o actividad delictiva con la cual se vincula el dinero o activos de que
se trate, sino un conocimiento practico, del que se tiene por razén de experiencia y que

permite representarse algo como lo mas probable en la situacion dada.
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En ese &mbito, es especialmente significativo un procedente del Tribunal Supremo
espafiol, cuando en relacion al elemento subjetivo del tipo penal, especificamente sobre
el conocimiento que el dinero, dinero o capitales procedan de un previo delito, cuando

indica:

“Es el que, normalmente, en las relaciones de la vida diaria permite a un sujeto
discriminar, establecer diferencias, orientar su comportamiento, saber a qué atenerse
respecto de alguien. En definitiva, en el plano subjetivo no se exige un conocimiento
preciso o exacto del delito previo (que, de ordinario, sélo se dara cuando se esta
integrado en organizaciones criminales amplias con distribucion de tareas delictivas),
sino que basta con la conciencia de la anormalidad de la operacion a realizar y la
razonable inferencia de que procede de un delito, por ejemplo, por su cuantia, medidas
de proteccion, contraprestacion ofrecida, etc. Por eso, el Unico dolo exigible al autor y
gue debe objetivar la Sala sentenciadora es precisamente la existencia de datos o
indicios bastantes para poder afirmar el conocimiento de la procedencia de los bienes de
un delito de trafico de drogas, cuando se aplique el subtipo agravado previsto en el

articulo 301.1.22, habiéndose admitido el dolo eventual como forma de culpabilidad?41”,

En la jurisprudencia de la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, ha
indicado lo siguiente: “El tipo subjetivo se desprende, del definido conocimiento por parte
del sefior Oscar René M.M., sobre la ilegalidad de ocultar y/o encubrir el origen ilicito de
enormes sumas de dinero que ingresaron y posteriormente salieron de sus cuentas
bancarias, para luego realizar diversas negociaciones en las que intervino de forma
activa242”, con lo cual se reafirma que se trata de un delito eminentemente doloso, ya que
el sujeto activo conoce por razén de su experiencia o al menos debe conocer como lo
mas probable en la situacién dada, respecto del origen ilicito del dinero o capital de que

se trate, por lo cual resulta esencial que se aporten los medios de prueba para establecer

241 sala de lo Penal, Seccidn Segunda, Sentencia, Referencia: N° STS 4217/2018 (Espafia: Tribunal Supremo, 2018).

242 5ala de lo Penal, Seccidon Segunda, Sentencia, Referencia: N° STS 4217/2018 (Espafia: Tribunal Supremo, 2018).
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de forma directa o indirecta el conocimiento del origen ilicito del dinero o activos, como
en el caso de la jurisprudencia casacional comentada, en la que la investigacion fue méas
alla, probando el delito precedente, que estaba relacionado a la evasion de impuestos, y
gue como se ha indicado, no resulta esencial probarlo de forma concreta o especifica,
para la configuracion del lavado de dinero y activos, ya que bastard que se aporte la
prueba por indicios de la cual se pueda inferir sin ningun apice de duda que se conoce

la procedencia ilicita del mismo.

3.1.6. Indicios concurrentes para la acreditaciéon del delito de lavado de dinero y
de activos en la jurisprudencia comparada y nacional

Para afirmar la acreditacion del delito de Lavado de Dinero y Activos, en la
jurisprudencia nacional y comparada, se recogen una serie de indicios concurrentes, a
partir de los cuales se afirma la configuracién del mismo, lo que sin duda constituye la
base fundamental para sostener o desvirtuar toda imputacién por este tipo de delitos de

compleja investigacion.

Por ello, se hara referencia de aquellos que suelen citarse frecuentemente en la
jurisprudencia, pero que en absoluto constituyen nimeros clausus, todo lo contrario, los
indicios pueden ser diversos y muy variados, debido a la constante mutacion del crimen
organizado que suele utilizar el blanqueo de capitales, para su insercién en el trafico
econdmico, el desvanecimiento total del origen del dinero o capitales y finalmente el

disfrute de esto.

3.1.6.1. Indicio de incrementos patrimoniales injustificados u operaciones
financieras anomalas

La acumulacién de importantes masas de capitales, suele ser un indicio
relacionado con el Lavado de Dinero y Activos, al igual que con la operaciones
financieras anémalas, en ese ambito resulta ejemplificadora la sentencia del Tribunal
Supremo espafiol del 23 de mayo de 1997, que confirma la interpretacion de la Sala de
instancia precisamente que “en los supuestos, como el actual, en el que la acusacion se
formula por delito de blanqueo de capitales procedentes concretamente del trafico de
estupefacientes, los indicios mas determinantes han de consistir en primer lugar en el

incremento inusual del patrimonio o el manejo de cantidades de dinero que por su
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elevada cantidad, dinamica de las transmisiones y tratarse de efectivo pongan de
manifiesto operaciones ordinarias; en segundo lugar en la inexistencia de negocios licitos
gue justifiquen el incremento patrimonial o las transmisiones dinerarias; y, en tercer lugar,
en la constatacion de algun vinculo o conexion con actividades de trafico de
estupefacientes o con personas o grupos relacionados con las mismas extrafias a las

practicas comerciales”.

Aunado a lo anterior, la importancia de las cantidades, la dindmica de las
transmisiones y el manejo inusual de efectivo, incluso la forma de ocupacion, llevarla
oculta en el cuerpo, en maletas repletas de billetes u ocultas en barriles, o cualquier
forma inusual de tenencia del dinero efectivo, pone de manifiesto que se trata de
operaciones absolutamente extrafias a las practicas comerciales propias de los negocios
legitimos, lo que constituye sin duda un indicio de blanqueo de capitales.

La Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, en la casacion 288-CAS-
2004, en un caso relacionado a tres mujeres guatemaltecas que pasaban por el pais con
rumbo a Ecuador, que ocultaban en sus ropas ciento ochenta mil quetzales, que adujeron
gue provenian de la venta de propiedades y que fueron condenadas a cinco afios de
prision conforme al articulo 5 letra a) de la Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos,
considerado como Caso Especial de Lavado de Dinero y de Activos, bajo la figura de la
ocultacion, debido a la forma en que llevaban consigo el dinero.

Sobre el indicio de incremento patrimonial injustificado u operaciones financieras
anomalas, la Sala de lo Penal indicé que en un caso donde la hipotesis de la defensa
provoco, en alguna medida, la inversion de la carga de la prueba, ya que se afirmé la
licitud del origen de los fondos, lo cual debi6é respaldarse totalmente, de lo contrario
superviven los indicios de caracter decisivo, entre ellos: “la andmala manera de
transportar las cantidades de dinero y la situacion socio econdmica de las imputadas que
no justifica la proveniencia de tales cantidades de dinero de forma licita243”. Inclusive, la
Sala va mas alla al indicar que en la sentencia de mérito, que el dinero incautado a las

imputadas, excedia en mas de cien mil dblares, de la suma generada por las aludidas

243 5ala de lo Penal, Sentencia de Casacidn, Referencia: 288-CAS-2004 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2006).
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compraventas de inmuebles, con lo cual concluyé que habia una suma elevada de dinero

sin respaldo.

Y aunque la Sala hizo referencia, como indicios?* de caracter decisivo, a la
manera andmala de transportar el dinero y la situacion socio econOmica de las
imputadas, que no justificaban la procedencia del mismo, la Fiscalia General de la
Republica, hizo referencia a otros indicios, que una vez probados, mediante una
inferencia adecuada, permiten establecer sin ningun 4pice de duda la procedencia ilicita
del dinero que la acusadas portaban, entre estos, que las acusadas no poseian cuentas
de ahorro o depdsitos en Guatemala, El Salvador y Ecuador, no eran parte de sociedades
mercantiles que generen dinero, una de las acusadas mantuvo una relacién sentimental
con un reconocido narcotraficante guatemalteco, las imputadas estaban conectadas con
una banda de narcotraficantes denominada “El Gallito” y otra de las acusadas tenia

constantes salidas hacia Colombia y Ecuador sin justificacion alguna.

Los incrementos patrimoniales injustificados pueden estar relacionados con
personas naturales o juridicas, sociedades de fachada creadas exclusivamente con esa
finalidad o para mezcla de capitales para su blanqueo, y por ello, debe determinarse
circunstancias que puedan estar vinculadas con este flagelo, como el volumen de dinero
ingresado a las empresas, la nula 0 minima actividad comercial de esta, el escaso capital
y la falta de congruencia entre las transferencias bancarias y el giro social de las
personas juridicas, lo que sin duda, podrian constituir indicios de operaciones
comerciales anémalas que no encajan en el perfil econémico del negocio o actividad
econOmica a la que se dedican, y que por las reglas de la experiencia permiten inferir
gue la empresa se presté para ocultar y/o servir de fachada para transferencia de activos

244 Sobre el uso de la prueba por indicios en el delito de Lavado de Dinero y Activos, la Sala de lo Penal en su
jurisprudencia de forma muy consolidada ha dejado establecido que para acreditar que los fondos o activos
proceden directa o indirectamente de actividades ilicitos, no se requiere la comprobaciéon de aspectos puntuales y
especificos en relacién al delito precedente del que provienen, sino que basta la existencia de indicios que
inequivocamente denoten la vinculacién 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 los articulos 4 y 7 de la
Ley Contra el Delito de Lavado de Dinero y de Activos. Sala de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia: 707-CAS-
2009 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2012).
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provenientes de alguna actividad delictiva de la contempladas en la Ley Contra el Lavado
de Dinero y de Activos.

3.1.6.2. Indicio de inexistencia de actividades econdGmicas o comerciales

En la aludida sentencia del Tribunal Supremo espafiol del 23 de mayo de 1997,
se indica que como otro de los indicios mas relevantes, la inexistencia de negocios licitos
gue justifiqguen el incremento patrimonial o las transmisiones dinerarias, lo que es logico,
debido que la acumulacién de capitales, debe necesariamente tener a la base un hecho
generador, que de ser licito no deberia ser dificultoso develarlo, descubrirlo o probarlo,
inclusive, por el mismo investigado, en virtud del principio de carga dinamica de la
prueba, ya que a partir de la acumulacion del mismo, deberia poderse acreditar la

procedencia del mismo.

Por ello, dentro de la dinamica probatoria resulta trascendente establecer, dentro
de las maximas de la experiencia o apoyado con opiniones técnicas especializadas las
operaciones habituales que encajan dentro de un determinado sector econémico y
respecto de determinados agentes econdmicos, donde cualquier distorsion en los
mismos resulta un indicio valido que puede llevar a la determinacion de un acto de lavado
de activos, y en ese ambito resultan util las tipologias que pueden desarrollar las
Unidades de Investigacion Financieras de cada pais o el propio GAFI, sobre la
descripciéon periodica, las modalidades usuales que adoptan las organizaciones
criminales dedicadas al lavado de activos, como la elaboracion de perfiles financieros de
los sujetos investigados o procesados por lavado de activos, para determinar la logica

de las operaciones comerciales imputadas.

Al respecto la el Tribunal Supremo Peruano, en el considerando segundo de la
Ejecutoria Suprema recaida en el recurso de nulidad nimero 944-2006, se alude que la
creacion de empresas sin mayor nivel de funcionamiento real y de infraestructura
logistica y de personal, registrar un inusitado movimiento economico y transferencias por
montos muy cuantiosos, incluso incompatibles con una actividad de comercializacion de
oro, plata y joyas en general, por tanto, debié necesariamente inyectarse dinero

procedente de su actividad motriz: El trafico ilicito de drogas.
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Y precisamente, respecto al uso de la prueba por indicios en este tipo de delitos,
el citado Tribunal Supremo indica: “la prueba indiciaria, por las dificultades probatorias
gue presenta esta actividad, es especialmente importante para desentrafiarla, la misma
gue se sustenta en una trama oculta bajo un aparente negocio legal que se aprovecha
de la opacidad financiera en que se desenvuelve- son suficientes para inferir
razonablemente tanto la transferencia de dinero cuando la utilizacion de las ganancias
de ese ilicito negocio en actividades comerciales con la finalidad de evitar la identificacion

de su origen”’.

Por las dificultades probatorias que entrafia este tipo penal, se explica que la
prueba indiciaria resulta idénea para determinar el origen ilicito de los activos objeto del
delito, precisando que las préacticas comerciales extrafias, la ausencia de légica para el
movimiento de dinero, la escasa o nula actividad comerciales de las empresas de
fachada, sobre la base de perfil financiero de la persona acusada y de sus negocios o
empresas, a través de las maximas de la experiencia®*®, son indicios concurrentes que

permiten concluir que nos encontramos frente a actos de lavado de dinero y activos.

Y aungue no se sefiale claramente que se trata de prueba por indicios y que se
haga referencia expresa a las reglas de la sana critica como sistema de valoracion de
prueba, sin duda a partir de estas, y particularmente de las maximas de la experiencia,
el juzgador deduce lo extrafio de las operaciones comerciales o financieras, con el perfil
econdmico o financiero del acusado, lo que pone en evidencia la importancia del indicio

de manejo de sumas de dinero que, por su elevada cuantia, dinamica de transmisiones

245 | as maximas de la experiencia son reglas de valoracién probatoria. Devis Echandia las define como “reglas para
orientar el criterio del juzgador directamente (cuando son de conocimiento general y no requieren, por lo tanto, que
se les explique, ni que se dictamine si tiene aplicacion al caso concreto) o indirectamente a través de las explicaciones
que le den los expertos o peritos que se conceptuan sobre los hechos del proceso (cuando se requieren conocimientos
especiales): Debe tenerse en cuenta que la discusion radica sobre las segundas, y a que la doctrina acepta
undnimemente que las de publico conocimiento no son materia de prueba y las utiliza el juez como razones para la
valoracion material del hecho del proceso, esto es, de las prueba aportadas. No vemos diferencia real en los dos
casos, en cuanto a la manera como operan esas mdximas en la tarea judicial. Es decir, esas reglas o mdximas le sirven
al juez para rechazar las afirmaciones del testigo o la confesion de la parte, o lo relatado en un documento, o las
conclusiones que se pretende obtener de los indicios, cuando advierte que la contradiccion con ellas, ya porque las
conozca y sean comunes o porque se las suministra el perito”. Hernando Devis Echandia, Compendio de la Prueba
Judicial, Tomo | (Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 1984), 98.
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o tratarse de efectivo, revelen operaciones extrafias a las practicas comerciales

ordinarias.

Por ello, en el ambito probatorio, la informacién de inteligencia financiera es
esencial, la pericia realizada para poner de manifiesto lo extraiio de determinadas
operaciones en relacion al sector econdmico especifico donde se realizan y los agentes
econdémicos que participan a través de elaboracion de perfiles financieros especificos,
son los que permiten al juzgador reforzar las “las maximas de la experiencia” que emplea
para concluir la presencia de indicios de la comision del delito de lavado de dinero y de

activos.

Ahora, dentro de las funciones basicas asignadas a la Unidad de Investigacion
Financiera, segun la definicién del Grupo Egmont, se encuentra el analisis de los reportes
de operaciones sospechosas remitidos por los sujetos obligados, el objeto de este
analisis es determinar si los datos incluidos en los reportes, corroborados por la Unidad
de Investigacion Financiera, suponen inferir que dichas operaciones se vinculan con

actividades de lavado de dinero246.

“Las UIF son algo mas que solamente bases de datos para informacién financiera
exigida por la legislacion o los organismos reguladores nacionales. Las UIF deben
analizar los datos que reciben porque muchos reportes sobre operaciones sospechosas
y otras revelaciones de tipo financiero, por lo general, parecen ser operaciones
inocentes. Las UIF pueden detectar operaciones financieras delictivas solo a través del
analisis. Para distinguir las verdaderas operaciones sospechosas de aquellas que solo
son poco comunes pero inofensiva, se requiere un andlisis fundamentado. Sin este, la

recopilacion de datos mas sofisticada del mundo no seria productiva™*’.

Una de las técnicas de analisis operativo es la elaboracion del perfil financiero,

este es un elemento fundamental, el cual brinda al analista métodos para crear

246 Fondo Monetario Internacional y Banco Mundial, Unidades de Inteligencia Financiera: panorama general
(Washington: FMI/BM, 2004), 64-65.

247 paul Allan Schott, Guia de referencia para el lavado de activos y contra el financiamiento al terrorismo (Bogota:
Banco Mundial/Mayo Ediciones, 2007), 113.
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indicadores de ingresos ocultos de una persona, un grupo de personas O una
organizacion. Se trata de un método indirecto eficaz para reunir, organizar y presentar
pruebas relacionadas con la situacion financiera de los sujetos. El interés del perfil es
demostrar que un sospechoso no puede justificar una fuente legitima que explique la
diferencia entre egresos e ingresos de dinero. El rastreo de los bienes de una persona
también puede revelar pistas que liguen al sospechoso con delitos subyacentes. En
virtud del analisis operativo, la informacidn que recibe la UIF se convierte en inteligencia

operativa, que puede ser transmitida a la fiscalia para fines ulteriores?42,

Sin duda el perfil financiero de una persona investigada, permite determinar si ésta
puede justificar o no una fuente legitima que explique la diferencia entre sus egresos e
ingresos de dinero o flujo de capitales, ya que el rastreo de los bienes de una persona
puede revelar la vinculacion del investigado con los delitos subyacentes o fuentes de

estos.

En tal sentido, en relacion al indicio de “inexistencia de actividades econémicas o
comerciales”, es relevante lo destacado en la sentencia del Tribunal Supremo espafiol
del 25 de febrero de 2004, la prueba de la existencia de estas actividades corresponde

al acusado, y al indicar que:

“Ninguno de los implicados ha conseguido acreditar que su origen era licito y que
procedia de transacciones mercantiles. Los implicados, ante la investigacion realizada,
no han podido justificar su origen. La transparencia del sistema financiero, para el bien
de la vida mercantil, exige que, ante una imputacién administrativa o penal sobre la
procedencia ilicita de los capitales, los investigados asuman la carga de facilitar los datos
gue acrediten su verdadero origen. Ello no supone invertir los presupuestos de la prueba,
no obligar a nadie a realizar actividades imposibles, diabdlicas o costosas, para
demostrar un extremo, tan facilmente demostrable, como es el de la procedencia del
dinero. El derecho al silencio o la negativa a confesarse culpable nada tiene que ver con
la facilitacion de datos que, sin entrar en la autoinculpacién, permitan a la administracion

tributaria 0 a los jueces comprobar, si los hechos que constituyen el objeto de la

248 EMI 'y BM, UIF: Panorama General, 115.
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investigacion estan acreditados o no. La valoracion juridica de esta actitud
obstaculizadora esté ligada al hecho de la negativa a facilitar un dato que esti en
condiciones de proporcionar el acusado de manera Unica e insustituible. La exculpacion

esta en sus manos acreditando que el dinero es limpio y transparente?49”,

3.1.6.3. Indicio de vinculacion, relacion o conexion con actividades delictivas o con
personas o grupos relacionadas con ellas.

Al igual que los indicios anteriormente indicados, otro que suele mencionarse en
jurisprudencia como la citada del Tribunal Supremo espafol, es el relativo a la
constatacion de algun vinculo o conexién con actividades de trafico de estupefacientes
0 con personas 0 grupos relacionados con las mismas extrafias a las practicas
comerciales. Lo que sumado a otros podrian explicar la procedencia del dinero o
capitales, aunque no exista una vinculacion directa con un delito relativo al trafico de

drogas, como delito fuente, pero permite colegir que aquellos tienen un origen ilicito.

En los casos en los que se persigue de manera simultdnea el delito fuente y el
Lavado de Dinero, la vinculacién o conexion entre ambos, se convierte en indicio para
este ultimo, como ocurrio en el delito de Peculado y Lavado de Dinero atribuidos a un
expresidente de la Republico y otros ex funcionarios de gobierno, lo que a su vez permitié
vincular a un grupo de personas que formaron un entramado de corrupcién para
apropiarse de dineros publicos de la partida de fondos reservados de casa presidencial
y luego introducirlos a la economia legal, para desvanecer su origen pasando por
diversas transferencias bancarias, emision de cheques, pagos a empresas de publicidad
que posteriormente transferian parte del mismo a un grupo empresarial del ex

mandatario salvadorefio, su esposa y otros allegados?°,

En otros casos, la vinculacion con personas o actividades delictivas, puede no ser
de abordaje simultaneo, como ocurre en la mayoria de casos, Sino que se encuentran

mas alejadas del proceso por el delito de Lavado de Dinero, lo que, no impide considerar

249 Tribunal Supremo, Sentencia de Casacidn, Referencia: (Espafia: Tribunal Supremo, 2004).

250 Tribunal Segundo de Sentencia de San Salvador, Sentencia de Primera Instancia, Referencia: 108-2018 (El
Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2018).
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esa circunstancia como un indicio, que junto a otros pueden conducir inequivocamente

a la conclusion que se trata de una actividad de blanqueo de capitales.

3.1.6.4. Indicio de mala justificacion: carga probatoria dinamica en el delito de
lavado de activos.

A la Fiscalia General de la Republica le corresponde la direccion, coordinacion y
control juridico de las actividades de investigacion del delito y durante las diligencias de
investigacion del delito, el fiscal la adecuara a criterios objetivos, velando Unicamente por
la correcta aplicacion de la ley y en tal sentido, debe investigar no sélo los hechos y
circunstancias de cargo, sino también, las que sirvan para el descargo del imputado,
como consecuencia del principio de objetividad que gobierna las actividades del
Ministerio Publico Fiscal, ya que no es un ciego acusador a ultranza, sino que lo que se
busca es la realizacion de la justicia, con lo cual el ejercicio del ius puniendi se realiza
tanto cuando se pide la condena del culpable, como cuando se solicita la absolucion del

inocente.

A pesar de ello, la defensa en el disefio actual del proceso penal tiene un rol activo,
con lo cual no puede pender de la objetivad fiscal o del ofrecimiento de medios de prueba
de descargo, ya que a lo que esta obligada la Fiscalia General de la Republica, es a
descubrir todo aquello que hubiere investigado, en consecuencia, la defensa puede
retomar todo aquello que le sirva para descargar la imputacion y ofertarlo con todo lo que
hubiere recolectado conforme a las diligencias que hubiere realizado, a solicitud al juez

instructor?s?,

Mientras el sistema procesal penal derogado obligaba al ente de investigacién a

recolectar pruebas favorables al procesado, el sistema actual lo obliga a ponerlas a

251 La instruccidn tiene por objeto la preparacion del juicio, mediante la recoleccidn de todos los medios de prueba
gue permitan fundar la acusacion fiscal o del querellante, pero también de la defensa del imputado, como lo
establece el articulo 301 del Cddigo Procesal Penal. De igual manera en esta etapa el juez instructor tiene la
obligacién de ordenar los actos urgentes de comprobacidn que requieran autorizacién judicial y hayan solicitados
las partes o que estimen necesarios, y controlar el cumplimiento de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion y las leyes, dentro de los cuales esta el de la defensa, a contar con la misma oportunidad de armas,
como lo dispone el articulo 303 del mismo cuerpo normativo, e inclusive, sin perjuicio de lo prescrito en los actos
urgentes de comprobacion las partes podran proponer la realizacién de diligencias o que se soliciten informes
durante el desarrollo de la instruccidon, como determina el articulo 308 del mencionado cuerpo de leyes.
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disposicion de la defensa en caso de encontrarlas, lo cual significa un evidente y sensible
cambio en el énfasis de dicho compromiso, ya que existe obligacion de la representacion

fiscal de descubrir todo lo que se hubiere investigado, mas no de ofrecerlo?®2.

Por ello es que en este &mbito la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia,
ha indicado que cuando existen indicios de operaciones andmalas, incrementos
patrimoniales no justificados, depdsitos de dinero en cuentas bancarias en sumas que
no corresponden a los ingresos percibidos en el rubro a que se dedique el acusado, todo
ello debe contraponerse a los indicios o contrapruebas que justifiquen su origen legal, en
Cuyo caso, quien se encuentra en mejor posicion de aportarlos es el mismo acusado, lo
gue no implica una inversion de la carga de la prueba?®3, sencillamente, en caso de tener
una justificacion del origen del incremento patrimonial o de los movimientos de dinero en
cantidades exorbitantes que no podrian provenir de su actividad econémica conocida,
debe necesariamente contrarrestar estos con contraindicios o contrapruebas que

[1

permiten tener por justificado su origen legal. Asi, la Sala ha indicado: “...su conducta
perfectamente se enmarca dentro de los verbos rectores de “depositar”, “retirar’,
“convertir’ y “ocultar” fondos con sospechas razonables de proceder de alguna actividad

ilicita, pues no existieron indicios que justificaran su origen legal2>4”.

252 Ya que la Fiscalia General de la Republica, aunque debe investigar con objetividad, si decide acusar, en el dictamen
ofrece los medios de prueba, tanto en el orden penal como en el civil que pretenda incorporar en la vista publica,
de lo que existe obligacion es de remitir al juez instructor todas las actuaciones y las evidencias que tenga en su
poder, como lo dispone el articulo 356 del Codigo Procesal Penal; con lo cual se impone a la defensa una actitud
diligente en la recoleccion de los medios de prueba a su alcance, recogidos por su activo diligenciamiento o derivados
de la investigacion fiscal, furto de la indole adversativa del proceso penal, a partir de lo cual la defensa tiene el deber
de recaudar y ofrecer por cuenta propia el material probatorio de descargo, directo o indirecto que estime necesario.

253 Aunque la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, acepta en alguna medida la inversién de la carga de
la prueba, cuando la hipétesis de la defensa estd sustentada en la licitud del origen de los fondos, respecto de lo cual
ha indicado que de ser asi, debe respaldarse totalmente, pues de lo contrario superviven los indicios de caracter
decisivo, que puede ser diversos, pero entre ellos se han reconocido como decisivos, la andmala manera de
transportar cantidades de dinero, como ocurre con las llamadas “mulas” que llevan adheridos a su cuerpo fajos de
dinero en papel moneda, e inclusive, la misma situacidn socio econémica de las personadas acusadas que no justifica
la procedencia del mismo. Sala de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia: 288-CAS-2004 (El Salvador: Corte
Suprema de Justicia, 2006).

254 Sala de lo Penal, Sentencia de Casacidn, Referencia: 288-CAS-2011 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia,
2012).
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3.2. Lajustificacion de la sentencia penal en prueba por indicios en el lavado de
dinero

En tal sentido, la conviccién judicial o la ausencia de esta, pasa por la valoracién
de la prueba producida esencialmente en el juicio, con lo cual no se concibe este sin la
existencia de medios de prueba, sobre los que se sustente el delito, y cuando se trata de
delitos con mayor capacidad de camuflaje, como ocurre en el lavado de dinero y de
activos, la corrupcién, y en general el crimen organizado, se debe recurrir a la prueba
indiciaria, ya que la realizacion del delito, en su recorrido va dejando diversos indicios,
gue recolectados, ofertados apropiadamente, y especialmente, con un adecuado juicio
de inferencia?®®, permiten acreditar hechos o circunstancias diferentes a los que se

refieren de forma directa.

Por ello, es fundamental el manejo de la prueba indiciaria en el delito de Lavado
de Dinero en El Salvador, por los operadores del sistema juridico penal, ya que “como
quiera que el delito de lavado de activos constituye un conjunto de operaciones
complejas, enmarafiadas o subrepticias que tienen como destino integrar a la economia
formal dinero, bienes, efectos o ganancias derivadas de una actividad criminal, la
acreditacion de este delito se torna sumamente dificil, y normalmente no se va a poder
contar con pruebas directas?56”,

Ademas, esta clase de actividades normalmente estan vinculadas al crimen
organizado, lo que hard mas dificil su investigacion, por lo que sera la prueba indiciaria

a la que se debe recurrir, por ser la idénea y util para suplir las carencias de prueba

255 “Se trata de que el tribunal valore el significado de los indicios en su relacién con el hecho a probar, de modo que
a partir de la prueba de aquellos quede también probada la realidad de éste, sin que en ese ejercicio I6gico deban
tener influencia las valoraciones subjetivas del tribunal. José Maria Paz Rubio y otros (Mendoza Mufioz, Olle Sesé y
Rodriguez Moriche) expresan “que la conexidon entre todos los indicios ha de examinarse de forma global, rigiendo
las normas de la experiencia para averiguar si esa conexion de los diferentes indicios es precisa para conducirnos
univocamente al hecho consecuencia. Si existe la posibilidad razonable de una solucidon alternativa, se aplicard la
mds favorable al acusado de acuerdo al principio in dubio pro reo”. José Maria Casado Pérez, La Prueba en el Proceso
Penal Salvadorerio, (San Salvador: Editorial Lis, 2000), 171.

256 Tomas Aladino Galvez Villegas, Autonomia del Delito de Lavado de Activos, Cosa Juzgada y Cosa Decidida (Lima:
Ideas Solucién Editorial, 2016), 237.
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directa, a fin de establecer los elementos del tipo penal de lavado de dinero y activos y
develar la procedencia delictiva de los bienes o capitales, lo cual debe ser inferido, sobre
la base de un razonamiento légico inductivo, apoyado en reglas de inferencia que
permiten tener por establecidas conclusiones a partir de premisas determinadas, que
estan constituidas por los datos externos y objetivos debidamente acreditados?®’.

En el ambito probatorio del delito de Lavado de Dinero y de Activos, al ser una
actividad delictiva orientada a desvanecer los rastros de la ilicita procedencia de
importantes flujos de capitales, generalmente no existira prueba directa sobre los hechos
esenciales de la imputacion, ante lo cual se recurre a la prueba indirecta o prueba por
indicios, a veces de forma inconsciente, sin nominarla como tal, y lo mas preocupante
aun sin hacer uso adecuado de esta por los operadores del sistema juridico penal, por
cuanto esta implica ofrecer el medio para probar el hecho base, plantear una inferencia
razonable, que permite tener por probado un hecho consecuencia, distinto al que se
establece con el primero.

La utilizacién de la prueba por indicios debe quedar delicadamente planteada
desde el ofrecimiento realizado por cualquiera de las partes, en la admisién de estos
medios de prueba en la audiencia preliminar y su fijacion en el auto de apertura a juicio,
donde debe precisarse claramente la pretension probatoria, la cual en la prueba por
indicios, tiene una doble pretension, asi: establecer un hecho base y un hecho
consecuencia, luego del proceso inferencial; ademas, en la incorporacién en la etapa de
juicio, debe plantearse, después de establecer el hecho base, cdmo a partir de este, se
debe tener por probado un hecho distinto que este no prueba de forma directa, sino de
forma indirecta, para que finalmente el juzgador pueda realizar una adecuada valoracion,
sin riesgos para los proponentes o sorpresas valorativas sujetas a los vaivenes
jurisprudenciales; por ello, es importante el adecuado manejo de estos medios de
prueba, en lo que se ha dado en llamar el camino que recorre la prueba desde de su

recoleccion, ofrecimiento, admisién-exclusién, incorporacién y valoracion, teniendo

257 Fidel Mendoza Llamacponcca, El delito de lavado de activos, Aspectos sustantivos y procesales del tipo base como
delito auténomo (Lima: Instituto Pacifico, 2017), 291.
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presente la estructura y legitimidad de la prueba indiciaria, que ha sido ampliamente
reconocida en la doctrina y jurisprudencia?®,
3.2.1. Lafundamentacion descriptiva

Se ha reconocido que la fundamentacion de la sentencia penal comprende varios
componentes, incluyendo la relacion clara, precisa y circunstanciada del hecho historico
gue sirve de base a la pretension punitiva del Estado (fundamentacion factica). Lo cual
debe estar respaldado en un sustento probatorio, el cual en el delito de lavado de dinero
y de activos, es esencialmente prueba por indios; por ello, se requiere que el tribunal deje
constancia de la enunciacién y relacion esencial del contenido de las probanzas
(fundamentacion descriptiva); asi mismo, la valoracion de todos los medios probatorios
que tuvo a su alcance, seleccionando aquellos que sean Uutiles y pertinentes para
determinar si se ha configurado o no hipétesis acusatoria, siendo respetuoso de las
reglas universales del correcto entendimiento humano (fundamentacion intelectiva).
Agotada la etapa de valoracién de las pruebas, corresponde realizar un analisis
normativo, es decir, un juicio de adecuacion de los hechos probados al derecho, se
reflexione respecto de la antijuridicidad y se formule el juicio individual de reproche o
culpabilidad, asi como las consideraciones relativas a la determinacion y necesidad de
la pena (fundamentacion juridica)?°°.

En tal sentido, al igual que se ofrece la prueba directa, la prueba por indicios debe

ser ofertada de manera expresa como tal y siendo la pretension probatoria un requisito

258 “Una prueba indiciaria ha de partir de unos hechos (indicios) plenamente probados, pues no cabe evidentemente
construir certezas sobre la base de simples probabilidades. De esos hechos que constituyen los indicios debe llegarse
a través de un proceso mental razonado y acorde con las reglas del criterio humano a considerar probados los hechos
constitutivos del delito. Puede ocurrir que los mismos hechos probados permitan en hipotesis diversas conclusiones
o0 se ofrezcan en el proceso interpretaciones distintas de los mismos. En este caso el Tribunal debe tener en cuenta
todas ellas y razonar por qué elige la que estima como conveniente. A la luz de estos mismos criterios ha de examinar
la version que de los hechos ofrezca el inculpado. Ciertamente, éste no tiene por qué demostrar su inocencia e incluso
el hecho de que su version de lo ocurrido no sea convincente o resulte contradicha por la prueba no debe servir para
considerarlo culpable. Pero su version constituye un dato que el juzgador deberd aceptar o rechazar razonadamente”.
Sala Primera, Sentencia de Amparo, Referencia: STC 174/1985 (Espafia: Tribunal Constitucional, 1985).

259 Sala de lo Penal, Sentencia de Casacidn, Referencia: 160C2018 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2018).
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de admisibilidad?¢°, debe quedar claro desde el ofrecimiento qué es lo que se probara
con cada medio de prueba indirecto, luego de realizado el juicio inferencial, lo que sirve
en la admisibilidad para determinar su pertinencia y utilidad, y en el juicio para orientar al
sentenciador, de cual es su estructura y las inferencias que debera realizarse para tener
0 no por establecidos determinados hechos o circunstancias y a la parte que le perjudica
su incorporacién, para que tenga razonablemente la posibilidad de controvertirla o
contrarrestar su fuerza probatoria, lo que a su vez legitima su utilizacién y soslaya una
eventual incorporacion irregular.

Y es que, siendo la configuracién del delito de Lavado de Dinero y Activos tan
amplia y compleja, ya que las conductas que establece el tipo penal van desde el
depdsito, retiro, conversion, transferencia de fondos, bienes o derechos relacionados que
procedan directa o indirectamente de actividades delictivas, o la ayuda para eludir las
consecuencias juridicas de sus actos a quien haya participado en la comision de dichas
actividades delictivas, dentro o fuera del pais; ademés, de 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; la
actividad probatoria sin duda es sumamente dificultosa.

Con lo cual se advierte que, en este tipo de flagelos se requerira establecer: la
determinacién del origen delictivo de los bienes que son objeto de la infraccién y el

conocimiento del origen ilicito de los mismos261, y precisamente uno de los temas

260 En cuanto a la pretensién probatoria que subyace en el ofrecimiento de un medio de prueba, el legislador no
realiza excepcion alguna, por el contrario claramente se indica en el inciso final del articulo 359 del Cédigo Procesal
Penal, que: “Toda clase de prueba sera ofrecida con indicacion de los hechos o circunstancias que se pretenden
probar, bajo pena de inadmisibilidad”, de lo que se colige sin mayores ambages que en el ofrecimiento de prueba
indirecta o por indicios, se deben expresar claramente los hechos o circunstancias que se pretenden probar, es decir,
el hecho base y el hecho consecuencia, que mediante el primero se pretende acreditar.

261 “pero entonces, écudl es el papel del delito previo en la estructura del delito de lavado de activos? En realidad, el
delito previo como delito especifico y concreto, al no ser un elemento del tipo penal, no tiene ninguna relevancia para
la configuracion del delito de lavado de activos; pues, para ello unicamente se requiere vincular al objeto del delito
de lavado de activos a una actividad criminal considerada en general y en abstracto, sin acreditacion en forma
especifica de delito previo alguno. Siendo asi, realmente debemos dejar de hablar de delito previo (concreto y
especifico) y referirnos unicamente a actividad criminal”. Tomas Aladino Galvez Villegas, Autonomia del Delito de
Lavado de Activos (Lima: Ideas Solucién Editorial, 2016), 214.
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esenciales en el delito de Lavado de Dinero y Activos, desde la perspectiva probatoria
es coOmo acreditar especialmente esas circunstancias, que es para las que se recurrira a
la prueba de indicios.

Siendo que el delito de Lavado de Dinero y de Activos surgi6é para perseguir los
grandes flujos de capitales manejados por el crimen organizado, especialmente el
vinculado con el trafico de drogas o estupefacientes, sin duda, siempre su persecucion
ha sido compleja y dificil, dado que este tipo de estructuras a las histéricamente estaba
vinculado, tienen muchas caracteristicas que las hace mas dificiles de perseguir, como
su caracter transnacional, su alto poder organizativo, la fungibilidad de sus miembros, la
jerarquizacion, el alto poder corruptor, su capacidad de enquistarse en las esferas de
poder, e inclusive, permear las instituciones financieras, su alta capacidad de camuflaje,
su mutacién constante, el uso de medios tecnoldgicos, la globalizacion de la economiay
las facilidades para la movilizacién de grandes flujos de capitales entre paises, entre

otros262,

La naturaleza del blanqueo de capitales con independencia de su relacién o no
con el crimen organizado, del cual en la actualidad no es de uso exclusivo, sino en
general por la criminalidad, ya que se generan importantes flujos de capitales
provenientes de esta y de las que se busca desvanecer su origen ilicito y darles la
apariencia de licitud para que se puedan integrar al ambito econdmico.

262 “E| fenémeno de la criminalidad organizada atenda directamente contra la base misma de la democracia, puesto
que dichas organizaciones, aparte de multiplicar cuantitativamente la potencialidad lesiva de las distintas conductas
delictivas llevadas a cabo en su seno o a través de ellas, se caracterizan en el aspecto cualitativo por generar
procedimientos e instrumentos complejos especificamente dirigidos a asegurar la impunidad de sus actividades y de
sus miembros, y a la ocultacion de sus recursos y de los rendimientos de aquellas, en lo posible dentro de una falsa
apariencia de conformidad con la ley, alterando a tal fin el normal funcionamiento de los mercados y de las
instituciones, corrompiendo la naturaleza de los negocios juridicos, e incluso afectando a la gestion y a la capacidad
de accion de los érganos del Estado”. Jhuliana Claudia Atahuaman Paucar y Luis Miguel Reyna Alfaro, Delitos de
Trdfico llicito de Drogas, Problemdticas Esenciales desde la Dogmadtica Penal y el Derecho Probatorio: Trafico de
Drogas y Blanqueo de Capitales: de la organizacion criminal a la desorganizacién normativa en el ordenamiento
juridico espaiiol (Lima: Jurista Editores, 2018), 257.
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Dada la complejidad del delito de lavado de dinero y de activos, la alta capacidad
de camuflaje?%3, la mutacién constante del crimen relacionado con este tipo de ilicitos, la
alta capacidad disuasiva, la vinculacién con un delito precedente con el cual se encuentra
en conexion, entre otros, se recurre frecuentemente a la prueba de indicios, ya que sera
muy dificil la obtencion de medios de prueba directos, como la prueba testifical histérica,
a la que se suele concurrir en otro tipo de delitos.

El problema se complejiza mas cuando se investiga y persigue al crimen
organizado, o delitos relacionados al narcotréafico, la corrupcion?®4, el trafico de armas o
de personas, entre otros, no sélo por el alto poder de influencia que puedan generar
sobre estos drganos tradicionales de prueba?®®, sino por la fineza con la que se realizan

las distintas actividades delictivas.

La prueba de indicios no solo es aceptada en nuestra legislacion, sino reconocida
casi de forma unanime a nivel internacional, la que no solo es confiable porque no rifie
con la presuncion de inocencia, sino que requiere de un plus intelectivo aportado por el

juzgador al momento de realizar la valoraciéon de dicha prueba para establecer la

263 “| @ Convencidn de Viena y el Convenio de Estrasburgo sobre blanqueo, identificacién y comiso de productos del
delito, teniendo en cuenta la capacidad de camuflaje y hermetismo con que actuan las redes clandestinas del lavado
de dinero, recuerdan que “el conocimiento, la intencion o la finalidad requeridas como elementos de los delitos,
podrdn inferirse de las circunstancias objetivas del caso. Igualmente, el Tribunal Supremo Espafiol, reconoce la
habilidad de la prueba indirecta, como la mds usual en estos casos, para demostrar el conocimiento del origen ilicito”.
Juan Pablo Santisteban Suclupe, Lavado de Activos Vinculados al Trdfico llicitos de Drogas (Lima: A&C Ediciones
Juridicas, 2017), 49-50.

264 por ejemplo, en un caso de corrupcidn relacionado con un ex presidente de la Republica, la Sala de lo Penal
considerd que, “para la realizacion de los delitos de Peculado y Lavado de Dinero, el imputado Saca Gonzdlez ejercid
el dominio de la organizacion planificando los delitos y asumiendo el control de su realizacion, abusando del poder
adscrito al cargo de mayor jerarquia dentro de la concreta organizacion, la Presidencia de la Republica, desde donde
Saca Gonzdlez emitia las drdenes criminales. Y que habia otros que tenian el dominio sobre el cumplimiento y
materializacion de aquellas drdenes ilegales, para lo cual realizaron acciones tipicas, primero dirigidas hacia la
apropiacion de dinero publico, y después para que ese dinero de origen delictivo fuera incorporado al trdfico
monetario legal”. Sala de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia: 390C2019 (El Salvador: Corte Suprema de
Justicia, 2019).

265 Sobre ello, en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol se ha reconocido que “en los juicios criminales
no siempre es posible contar con prueba directa por muchos esfuerzos que se hagan para obtenerla, y que prescindir
de la prueba indiciaria conduciria, en ocasiones, a la impunidad de ciertos delitos y, especialmente de los perpetrados
con particular astucia, lo que provocaria una grave indefension social”. Sala Primera, Sentencia de Amparo,
Referencia: STC 174/1985 (Espafia: Tribunal Constitucional, 1985)
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existencia o inexistencia del delito antes mencionado o cualquiera de los elementos

esenciales relacionados con ella.

Pero de la misma manera, lo sera para la defensa, para contradecir y refutar dicho
tipo de prueba ya que su ausencia, su no acreditacion, el que los indicios no sean
conducentes, que se trate de indicios anfibologicos, que no sean plurales, puede no
apoyar la pretensién que por ésta se sustente; pero, por otro lado en virtud del principio
de carga dinamica de la prueba?¢®, al realizarse una defensa afirmativa, se debe
presentar los medios de prueba, que inclusive a nivel de indicios, permitan desvirtuar la
imputacién o desvanecer el origen ilicito de los capitales, o sencillamente desacreditar el
hecho base o el hecho inferido o indicado, que es donde surgen los llamados contra

indicios.

3.2.2. Lafundamentacion factica

En la sentencia penal, la fundamentacién factica es sumamente importante, ya
gue mediante esta debe quedar claramente determinado, qué hechos estima probados
el juzgador, lo cual no debe sobre entenderse a partir de la fundamentacién analitica o
intelectiva o valoracion propiamente de los distintos medios de prueba que se hayan
incorporado, dado que el Tribunal debe fijarlos con claridad, para que a partir de ellos se
pueda verificar varias circunstancias que son esenciales, asi: a) La relacion de los
hechos probados debe cumplir con las mismas caracteristicas de los hechos acusados:
clara, precisa, circunstanciada y especifica26’; b) permite comprobar que las inferencias
facticas son resultado de inferencias razonables, o cual es esencial en delito de compleja

investigacion como el lavado de dinero y de activos, en los que se recurre generalmente

266 “Conforme a la teoria de las cargas probatorias dindmicas, estd obligado a probar quien se encuentra en mejores
condiciones técnicas, profesionales o fdcticas para ello, y cuando la contraparte se encuentra en la imposibilidad o
extrema dificultad de recabar o presentar el material probatorio correspondiente. Teoria sustentada en el valor
justicia y en el deber de las partes de colaborar entre si'y con el érgano judicial para establecer la verdad objetiva de
los hechos, y en el deber de conducirse en el proceso con lealtad, probidad y buena fe”. Tomas Aladino Galvez Villegas,
Autonomia del Delito de Lavado de Activos Cosa Juzgada y Cosa Decidida (Lima: Ideas Solucion Editorial, 2016), 254.

267 Lo que, de no establecerse, constituye un defecto de la sentencia que habilita la apelacién, como lo determina el
articulo 400 del citado cuerpo de leyes, que en el nimero 2) establece que constituye un defecto de la sentencia, el
que falte la determinacion circunstanciada del hecho que el tribunal estimé acreditado.
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a la prueba indirecta o por indicios?®®; c) permite comprobar la congruencia o correlacion
entre los hechos acusados y los probados?%%; d) permite valorar la correcta aplicacién o

no del derecho sustantivo a los hechos?’°.

El articulo 395 del Codigo Procesal Penal, establece los requisitos que la
sentencia debe contener, y entre estos establece en el nimero 3) la determinacion
precisa y circunstanciada del hecho que el tribunal estima acreditado; con lo cual
imperativamente en la sentencia debe establecerse un apartado donde se fijen estos,
luego de haberse valorado integralmente los distintos medios de prueba directos o
indirectos, de cargo o descargo que se hubieren incorporado al juicio conforme a las

reglas previstas para ello.

En tal sentido, los hechos que conforme a los medios de prueba valorados se
tengan por probados o acreditados, “conforman el marco factico a partir del cual deben
extraerse las consecuencias juridicas fundamentales, a saber, la confirmacién o no de la
hipotesis acusatoria, la adecuacion o no de esa hipoétesis al presupuesto normativo penal,
la posibilidad o no de acoger las pretensiones del actor civil, etc. Resulta esencial en este
apartado el mandato legal de una descripcion clara, precisa y circunstanciada de los

hechos establecidos como verdaderos, no sélo para su correspondiente confrontacion

268 Y es que no solo debe verificarse la correccién o razonabilidad de las inferencias facticas realizadas al valorar los
distintos medios de prueba y particularmente de la prueba por indicios, sino, su valoracion integral conforme a las
reglas de la sana critica, de los medios de prueba licitos, pertinentes y utiles que hubieren sido admitidas y
producidas en el juicio conforme a las reglas de la sana critica, segun lo dispone el articulo 179 del Cddigo Procesal
Penal.

269 | o anterior es esencial, dado que conforme al principio de congruencia establecido en el articulo 397 del Cédigo
Procesal Penal, la sentencia no podra dar por acreditados otros hechos u otras circunstancias que los descritos en la
acusacion y admitidos en el auto de apertura a juicio o, en su caso, en la ampliacion de la acusacidn, salvo cuando
favorezcan al imputado; y a su vez, la inobservancia de las reglas relativas a la congruencia entre la sentencia, la
acusacion y el auto de apertura a juicio, constituye un defecto de la sentencia que habilita apelacién, segin lo
dispone el articulo 400 nimero 9 del Cédigo Procesal Penal.

270 Spolo en la medida que se determind de forma clara, precisa, circunstanciada y especifica, los hechos que el
Tribunal tuvo por probados o acreditados, se podra verificar la validez del juicio de adecuacidn de estos a la norma
sustantiva, o si por el contrario existen circunstancias que no quedaron acreditados y que podrian tornar atipica la
conducta, mutar a otro tipo penal, desvanecer alguna circunstancia agravante o determinar si el hecho se estima
tentado o consumado.
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con la hipotesis acusatoria original -correlacion entre acusacién y sentencia-, sino
también en cuanto a su relacion y necesaria coherencia con el analisis de fondo de los

elementos probatorios?71”.

3.2.3. Lafundamentacion analitica o intelectiva

Uno de los momentos de mayor relevancia en la fundamentacion de la sentencia
penal lo constituye la fundamentacion analitica o intelectiva de la prueba, dado que es
donde el juzgador se dedica a valorar propiamente la prueba incorporada en el juicio y
descrita en otro apartado de la sentencia, por lo tanto, debe realizarse un esfuerzo
intelectivo para poder determinar no solo el valor que estos merezcan, sino también ese
silogismo o inferencia inductiva, que permite arribar a determinadas conclusiones, a las
gue se llega luego de apreciar cada medio de prueba de forma individual, pero
esencialmente de forma conjunta, ya que cuando se trata de prueba por indicios la
multiplicidad, conducencia, y univocidad permiten tener por establecidos hechos o

circunstancias que los medios de prueba no permiten establecer directamente.

De igual manera, en el caso de la prueba testifical, no basta con expresar que un
testimonio fue incoherente, contradictorio o falaz, tampoco por el contrario, que se mostré
coherente, consistente o veraz, que para que estas dejen de ser frases huecas o
rutinarias, hay que explicar los aspectos en qué consistié la coherencia o incoherencia;
lo mismo ocurre con el lenguaje gestual, debe quedar explicado por qué un gesto
respalda una u otra apreciacion a que llega el juzgador, dejandose por fuera las
manifestaciones gestuales o verbales del declarante que resulten ambiguas, ya que

estas no pueden servir de base para ninguna conclusion?’2.

Por ello, cuando se trata de declaraciones testimoniales, que aporten informacion
directa o indiciaria en relacién a los hechos esenciales de la imputacion, deben explicarse
las razones que se tiene para creer a alguno o algunos de los testimonios, como las
razones por las que se concluye lo contrario, ya que ningin medio de prueba tiene un

valor previamente asignado en virtud de quien sea el ofertante de estos, es decir, el

271 Arroyo Gutiérrez, Légica Juridica y Motivacién de la Sentencia Penal, 98-99.

272 1bid, 99.
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mismo examen hay que realizar con los testigos de la acusacion como con los de la
defensa. ldéntico procedimiento habrd que realizar tratandose de otros medios de
prueba, como los documentales, periciales y prueba por objetos, respecto de los cuales
debe dejarse constancia del merecimiento o desmerecimiento que tiene y el peso e

incidencia que se les otorga para la decision sobre el caso.

Finalmente, debe quedar claramente expresado los criterios de valoracion que se
han utilizado para determinar cual prueba se acoge para apoyar la decisioén del caso y
cual se rechaza, se descarta o simplemente no se le otorga la fuerza probatoria para
apoyar la decisién un determinado sentido; por ello, en la fundamentacion analitica o
intelectiva deben quedar claramente explicados los motivos por los que el juzgador apoyo

en determinados medios de prueba la decision tomada en uno u otro sentido.

En el ambito de la motivacion de la decision judicial, en un ambito tan sensible
como lo es la fundamentacién analitica o intelectiva de la prueba, Don Perfecto Andrés
Ibafiez, citado por Arroyo Gutiérrez, “en lo que él llama Momentos de la inferencia

juridico-penal y que a su criterio comprende:

(a) Formulacion de la hipétesis acusatoria

(b) Procedimiento de pluralidad de confirmaciones o refutaciones para validar o
invalidar la hipétesis;

(c) Establecimiento de pluralidad de confirmaciones o refutaciones para validad o
invalidar la hipétesis;

(d) Resistencia de la hipétesis a las pruebas oportunas de la defensa;

(e) Procedimiento que lleve a desvirtuar todas las hipétesis alternativas que se
formulen;

(f) Formulacion por parte del juez de un cuadro de hechos probados que consiste

en la hipotesis suya de como ocurrieron los hechos273”,

Lo anterior, sin duda es un delicado proceso intelectivo que debe desarrollar el

juzgador, que despliega a partir de las hipétesis que se plantean y la confirmaciéon o no

273 Arroyo Gutiérrez, Ldgica Juridica y Motivacién de la Sentencia Penal, 100-101.
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de estas por medio de la actividad probatoria inmediada por éste, esencialmente en el
juicio, lo que pasa por verificar si estan resisten las refutaciones sustentadas en
contrapruebas o el surgimiento de hipotesis alternativas que pueden aparecer a partir del

desfile probatorio desarrollado en la vista publica.

Pero el tema se complejiza mas, cuando se trata de prueba indirecta o por indicios,
en donde el nivel de inteleccion que debe realizar el juzgador, incorpora otros elementos
gue se deben tener en cuenta para realizar una valoracion probatoria adecuada, en otras

palabras, realizar un adecuado razonamiento indiciario.
En tal sentido, el razonamiento indiciario se puede dividir en dos fases:

a) La primera, esta constituida por la recopilacion de la informacion que va a
constituir la base del razonamiento judicial, por lo tanto, se debe en esta fase
no solo ubicar la fuente de la informacion, sino el medio de prueba por el cual
se va a canalizar esta al proceso y esencialmente al juicio, como culmen de
aquel, y que en el tipo penal de lavado de dinero y de activos, como lo sefala
Rosas Castafieda, entre una variedad de indicios o hechos bases, a los que
se puede recurrir, se encuentran: ‘“indicio de incrementos patrimoniales
injustificados u operaciones financieras anomalas, indicios de inexistencia de
actividades econdémicas o comerciales legales, indicios de vinculacion,
relacion o conexién con actividades delictivas o con personas 0 grupos
relacionados con ellas, inclusive, aludido a indicio de mala justificacion: carga
probatoria dinamica en el delito de lavado de activos?’#” los cuales pueden
establecerse con medios de prueba documentales, informes de registros
publicos o de instituciones financieras, prueba periciales sobre estudios
econdémicos, contables o financieros que evidencien los exponenciales
crecimientos financieros, la creacion de sociedades de papel, prueba testifical
con la que se establezca conforme al principio de libertad probatoria cualquier

hecho base, o prueba por objetos relacionada a la incautacion de dinero

274 Juan Antonio Rosas Castafieda, La Prueba en el Delito de Lavado de Activos (Lima: Gaceta Juridica, 2015), 376-
399.
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metélico, valores o bienes, de los que no existe un origen licito conocido, entre
muchas de las que se podrian aportar.

b) La segunda, se circunscribe a la necesidad de alcanzar una o varias
conclusiones sobre la base del material probatorio disponible, denominado
hecho indiciado o hecho consecuencia, al que se llega partiendo del hecho
base; el cual tiene como reglas: A. Entre los hechos base y la conclusion
judicial debe existir una regla de la sana critica, es decir, una maxima de
experiencia, reglas del criterio humano o inferencia, sustentada en el principio
de normalidad, que permita comprender que la conclusion se deriva de la
prueba practicada, cuyo nexo se explica en la sentencia, y cuando mas
fundado y preciso resulte el enlace, mas justificada estara la conclusion judicial
0 hecho consecuencia; esa maxima debe estar asentada en conocimientos
cientificos o en conocimientos generales o en las reglas de la psicologia. B.
Inexistencia de maximas de experiencia aplicables igualmente fundadas, que
gocen de un mismo grado de probabilidad. C. La conclusion no debe entrar en
contradiccion con otros hechos declarados probados, que no tengan la fuerza

suficiente como para derrotar la conclusion judicial?’.

No obstante lo anterior, a efecto de realizar una ubicacién de la prueba por
indicios, se utilizara la clasificacion entre prueba directa o natural, que se aporta sin
intermediacién entre el dato que se aporta y el sujeto que lo ha conocido, por ejemplo: el
testigo que declara haber visto al acusado disparar con un arma de fuego a la victima, a
consecuencia de lo cual fallecid, o del perito contable, que determind que en una
Sociedad “X” no reporta utilidades, con lo cual no pudo mantener los flujos de dinero
reportados en cuentas bancarias, o que se llevaba una doble contabilidad. Todo ello, de
no haberse desacreditado al testigo y su testimonio, al perito y su peritaje, se tendria por
cierto, puesto que ha si aprehendido directamente por sus percepciones sensoriales vy,

por tanto, son ellos los que portan la informaciéon (6rganos de prueba) 2’6 y la

275 San Martin, Derecho Procesal Penal Lecciones, 602-603.

276 “Organo de prueba es la persona que, considerada como elemento de prueba, lo trasmite o incorpora al proceso
penal, con la finalidad de que el juez tome conocimiento y lo valore para resolver la cuestion, conforme a su libre
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transmitieron directamente al proceso, y por ello, asi como se obtiene se valora su

incidencia probatoria.?’’

Por el contrario, en la prueba indirecta o artificial, el hecho o circunstancia que se
desea conocer no se aprehende de manera inmediata, que al igual que la prueba directa
proviene de un drgano de prueba que la percibi6 a través de sus percepciones
sensoriales y de esa forma la transmitié al proceso, pero que por si sola no representa

una trascendencia demostrativa, y solo la tendr4 a través de un procedimiento de

criterio”. Jorge Rosas Yataco, La Prueba en el Nuevo Proceso Penal, Volumen 1 (Lima: Editora y Distribuidora
Ediciones Legales, 2016), 34.

277 Aunque en el dmbito de la fiabilidad subjetiva y relevancia objetiva, indica que hay que distinguir los hechos o
datos probatorios seguin sean experimentados directa o indirectamente, esto es, segin permitan mas o menos
indirectamente la induccidon del hecho-delito; y en tal sentido propone llamar prueba al hecho probatorio
experimentado en el presente del que se infiere el delito u otro hecho del pasado, indicio al hecho probado del
pasado del que se infiere el delito u otro hecho del pasado que a su vez tenga el valor de un indicio. Y al efecto, cita
un ejemplo sumamente relevante que evidencia, cdmo deben realizarse las inferencias o argumentos inductivos, al
indicar: “¢Qué es lo que prueba, por ejemplo, el hecho de que Ticio testifique que ha visto salir a Cayo blandiendo un
cuchillo ensangrentado de la casa de Sempronio poco antes de que éste fuese encontrado muerto con una cuchillada
en el corazén? Es prueba, mds o menos probable segun la sinceridad que acreditemos a Ticio, del hecho de que éste
ha visto a Cayo salir con un cuchillo en la mano de la casa de Sempronio poco antes de que éste fuese encontrado
muerto con una herida en el corazon. Este sequndo hecho, sin embargo, es sélo un indicio, mds o menos probable a
su vez segun la fiabilidad que atribuyamos a la vista de Ticio, del hecho de que Cayo ha salido realmente de la casa
de Sempronio en las sospechosas circunstancias referidas por Ticio. Y este tercer hecho es de nuevo solamente un
indicio, a su vez mds o menos probable segun la plausibilidad de los nexos causales establecido por nosotros, del
hecho de que Cayo ha asesinado culpablemente a Sempronio. Tenemos, pues, en esta breve historia no una sino tres
inferencias inductivas: la que del testimonio de Ticio induce como verosimil que él ha visto realmente la escena
descrita por él; la que de tal indicio induce como verosimil que Cayo ha tenido efectivamente el comportamiento
sospechoso referido por Ticio; la que de este indicio mds directo induce como verosimil la conclusion de que
Sempronio ha sido asesinado por Cayo. Si ademds no hemos escuchado el testimonio de Ticio de viva voz, sino que
disponemos sdlo del acta en la que ha sido transcrito, también el testimonio resulta degradado a indicio o, si se
quiere, a prueba indiciaria, y a las tres inferencias debemos afadir una cuarta: la que va del acta al he cho, del cual
el acta es solamente prueba, de que en el pasado verosimilmente Ticio ha declarado cuanto ha sido trascrito sin que
sus deposiciones hayan sido malentendidas, distorsionadas o constrefiidas”. Luigi Ferrajoli, Derecho y razén, Teoria
del garantismo penal (Madrid: Editorial Trotta, S.A., 1995), 130-131. Ante ello el profesor Ferrajoli indica que ninguna
de las conclusiones de esas cuatro sucesivas inferencias o argumentos inductivos es indubitablemente verdadera.
Que sélo se puede decir que cada una de ellas es mas o menos razonable, plausible o probablemente verdadera.
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induccion logica, mediante el cual se descubren hechos desconocidos que son

relevantes para el proceso?’8.

Por ello, la prueba indirecta?’® siempre requerira de prueba directa para establecer
el hecho base, al cual se integra una maxima de la experiencia comun, la logica o la
psicologia, teniendo presente el hecho histérico o que se pretende conocer, al que
haciendo un juicio inferencial l6gico y razonable, permite llegar a una conclusion, es
decir, tener por establecido o probado un hecho, relevante para el proceso penal y todo

ello en su conjunto constituiria la prueba por indicios?.

En tal sentido, siguiendo los ejemplos anteriores, en el caso del peritaje contable
con el que se establece que una Sociedad “X” no reporta utilidades, que le permitieran
justificar los flujos de dinero manejados en el sistema financiero, ese hecho base por si
solo, no tendria aparentemente trascendencia para el proceso penal, ya que lo que se
desea probar es que existe una actividad de blanqueo de capitales a través de una
sociedad de fachada, lo cual no es aprehendido de manera inmediata con el
conocimiento de esa circunstancia corroborada con la pericia, que si la tendria, si
mediante un procedimiento de induccién logica, en el que se introduce una maxima de

la experiencia?®l, regla que se asienta en la observacion de lo que es ordinario, es decir,

278 “E| profesor San Martin Castro dice que por prueba indiciaria se debe entender como aquella que se dirige a
demostrar la certeza de unos hechos (indicios) que no son constitutivos de delito objeto de acusacion, pero de los
que, a través de la I6gica y de las reglas de la experiencia, pueden inferirse los hechos delictivos y la participacion del
acusado; que ha de motivarse en funciéon de un nexo causal y coherente entre los hechos probados (indicios) y el que
se trata de probar (delito). Jorge Rosas Yataco, La Prueba en el Nuevo Proceso Penal, Volumen 2 (Lima: Editora y
Distribuidora Ediciones Legales, 2016), 1142.

279 “En conclusidn, consideramos a la prueba indiciaria, conocida también como prueba indirecta, es la que se dirige
a mostrar la certeza de un(os) hecho(s) (indicios), explicitando a través del razonamiento basado en un nexo causal
y légico entre los hechos probados y los que se trata de probar, y estos estar relacionados directamente con el hecho
delictivo, existiendo coherencia y concomitancia que descarte la presencia de los llamados “contraindicios”. lbid,
1143.

280 “Cabanillas Barrantes, citado por Rosas Yataco, dice que la prueba de indicios estd basada en todo hecho cierto y
conocido que lleva, merced a un razonamiento inductivo, a la determinacion de un hecho desconocido, dando por
resultado un juicio sintético, esto es, agregando a un ente algo nuevo que se descubre”. lbid, 1143.

281 E| razonamiento complejo que se ha dicho esté integrado por ese referente factico que hemos denominado hecho
indicador. A partir de este hecho se debe establecer lo que se conoce como una maxima de experiencia. Esta regla
no es inmutable ni se descubre de forma automatica. De hecho, podria decirse que el hecho indicador contiene por
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en lo que se presenta como verdadero con el mayor nimero de casos comprendidos en
la misma especie, con lo cual para una sociedad mercantil, que como persona juridica
adquiere derechos y contrae obligaciones, y se constituye a partir del ordenamiento legal
aplicable, tiene la obligacion de reflejar en su contabilidad los movimientos realizados en
el sistema financiero, porque esta es la forma comuln en que suceden ese ese tipo de
movimientos, en otras palabras, se tendria como regla de la experiencia: las sociedades
mercantiles que manejan cuidadosamente sus movimientos financieros, cuidan de
reflejar en sus cuentas bancarias, los flujos de dinero que correspondan Unicamente a
sus movimientos financieros, y por ello, de auditarse sus cuentas bancarias, todas

deberan tener una explicacién desde el punto de vista contable.

A partir de lo anterior, se tendria como hecho indicado, es decir, la conclusioén que
se deriva, mediante una deduccion, de la premisa mayor que seria la regla de experiencia
y de la premisa menor, que seria el hecho indiciario, la siguiente: que la Sociedad “X” fue
utilizada como pantalla para colocar en el sistema financiero importantes sumas de
dinero en metalico de origen desconocido, que no corresponden a sus flujos de dinero

percibidos.

Entonces, la prueba reside esencialmente en la inferencia que induce del hecho
conocido, el hecho a probar, de donde surge su caracter indirecto: el resultado se obtiene
por razonamiento, en lugar de ser verificado o declarado verbalmente o por escrito, como
en las demas pruebas. “Ademas, es una prueba de segundo grado, ya que se apoya
sobre datos de otras pruebas por las que pudo conocerse el hecho indiciario o
circunstancial: verificaciones, testimonios, confesiones o peritajes282”, Lo cual no implica
gue tenga menor fuerza probatoria, todo lo contrario dado el nivel mayor de inteleccién
que exige realizar al juzgador y la consecuente explicacion de cémo se arribé a
determinada conclusion, se volvera mas confiable, en tanto que surge de ese

razonamiento del juzgador y no simplemente, por ejemplo de otorgar credibilidad a un

si mismo algo que nos conduce al establecimiento de dicha regla. José Manuel Arroyo Gutiérrez y Alexander
Rodriguez Campos, Ldgica Juridica y Motivacion de la Sentencia Penal (San José: Escuela Judicial, 2002), 86.

282 Francois Gorphe, La apreciacién judicial de las pruebas, (Buenos Aires: Editorial La Ley, 1967), 263.
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testigo que asevera haber presenciado directamente la comision de un hecho delictivo y
con ello, afirmar estar en posesion de la verdad, para lo cual simplemente se necesitaria

un testigo muy habil para mentir.

3.2.3.1. La valoracion de las fuentes probatorias

En relacién a la valoracion de la prueba por indicios?®3, es importante verificar el
juicio de inferencias realizado, el que debera quedar claramente explicado en la
sentencia que se dicte, para verificar su razonabilidad y conducencia, por lo cual debe
haberse realizado una adecuada presentacion, en la que se le proponga al juzgador, cual
es el medio de prueba directo con el que se probara el hecho indiciario o indicador, cual
es el nexo inferencial que se debera realizar a partir de la maximas de la experiencia
comun, la ldgica o la psicologia y cual es la hecho probado o indicado, que debera
tenerse por establecido con este, e inclusive, cuales son los hechos que deberan tenerse
por probados con la valoracién conjunta de todos; o desde la Gptica de la contraparte,
sostener lo contrario, que la inferencia no es razonable, que el indicio es anfibolégico?84,
ya que conduce a varias conclusiones o que existe un contraindicio o contraprueba que
desvirtta el hecho base o el hecho consecuencia.

Ahora, con la prueba directamente relacionada con los hechos, la formula de

valoracion parece ser mas simple, que cuando se trata de prueba por indicios, ya que

283 “En cuanto a la prueba indiciaria hemos sostenido desde la STC 174/1985, de 17 de diciembre, que a falta de
prueba directa de cargo también la prueba indiciaria puede sustentar un pronunciamiento de condena sin menoscabo
del derecho a la presuncion de inocencia, siempre que: a) los indicios se basen no en meras sospechas, rumores o
conjeturas, sino en hechos plenamente acreditados y b) que los hechos constitutivos de delito se deduzcan de los
indicios a través de un proceso mental razonado y acorde con las reglas del criterio humano”. Sala Segunda, Sentencia
de Amparo, Referencia: STC 186/2005 (Espafia: Tribunal Constitucional, 2005).

284 Sobre los indicios anfiboldgicos se ha expuesto lo siguiente: “..En términos generales, los indicios son hechos

(acontecimientos o circunstancias) que han sido acreditados de manera fehaciente e independiente entre si (a través
de prueba directa) y de cuya relacion, conforme a las reglas de la experiencia, puede inferirse I6gicamente la
existencia de otro hecho (sobre el que no existe prueba directa): “Su fuerza probatoria reside en el grado de necesidad
de la relacion que revela entre un hecho conocido (el indiciario), psiquico o fisico, debidamente acreditado, y otro
hecho desconocido (el indicado) cuya existencia se pretender demostrar. Para que la relacion entre ambos sea
necesaria, serd preciso que el hecho “indiciario” no pueda relacionarse con otro que no sea el “indicado”. Si el hecho
indiciario admite una explicacion compatible con otro hecho distinto del indicado, o por lo menos no es dbice para
ella, la relacién entre ambos serd contingente. Es lo que se llama “indicio anfiboldgico”. Cafferata Nores, La prueba
en el proceso penal, 203.
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como se indica en uno de los ejemplos comentados, si el hecho principal que se pretende
acreditar es que “A” mato a “B”, y hay un testigo “C”, que afirma haber visto cuando “A”
le disparé con un arma de fuego en repetidas ocasiones a “B”, se puede decir que esta
informacion surge directamente de la fuente de prueba que es el testigo, quien la
transmite directamente al Tribunal, y aunque el testimonio siempre serd objeto de
valoracion por el juzgador, si el testimonio o el testigo no son desacreditados y se
concluye gue se trata de un testigo creible, seria capaz de generar conviccion judicial

sobre ese hecho, ya que discurre sobre el mismo?2,

En un flagelo tan complejo como lo es el Lavado de Dinero y de Activos, es
esencial no solo recurrir, sino manejar adecuadamente la prueba por indicios, por los
operadores del sistema juridico penal, ya que de ello dependera en gran medida el éxito
de las hipétesis acusatoria como de defensa o refutacion, y especialmente en la
valoracién que de esta prueba legitima se haga por los juzgadores, a fin que no se
produzca un extravio valorativo, que las conclusiones se tornen irracionales o que no se
logre arribar a conclusiones legitimas, teniendo la posibilidad de hacerlo por contar con
prueba indiciaria que respalda las mismas.

Se reconoce en la doctrina que generalmente sera dificil contar con prueba directa
de este tipo de ilicito, ya que “como quiera que el delito de lavado de activos constituye
un conjunto de operaciones complejas, enmarafiadas o subrepticias que tienen como
destino integrar a la economia formal dinero, bienes, efectos o ganancias derivadas de
una actividad criminal, la acreditacion de este delito se torna sumamente dificil, y
normalmente no se va a poder contar con pruebas directas?86”, lo cual es légico, ya que

se trata de actividades normalmente vinculadas al crimen organizado, donde sera la

285 pero, la valoracion de determinadas declaraciones testificales, no siempre serd una faena sencilla, dado que como
lo sefala Climent Duran, existen determinados supuestos, en los que por las caracteristicas del testigo, como por
ejemplo, ser victima del hecho, pariente del acusado, policia que intervino en la investigacion del delito, por ser un
testigo de referencia o indirecto con respecto al hecho delictivo, entre otros, esas declaraciones deberan ser
valoradas con mayor cuidado que el caso de cualquier otro testigo, porque con ellos rige el principio de la propia
sospecha, con lo cual debera superar las sospechas que se ciernen sobre su imparcialidad y superado ello, se puede
tomar en consideracién su testimonio para sustentar la decision judicial. Climent Duran, La Prueba Penal, 129.

286 Tomas Aladino Galvez Villegas, Autonomia del Delito de Lavado de Activos, Cosa Juzgada y Cosa Decidida (Lima:
Ideas Solucién Editorial, 2016), 237.
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prueba indiciaria a la que se debera recurrir, por ser la idénea y util para suplir las
carencias de prueba directa, a fin de establecer los elementos del tipo penal de Lavado
de Dinero y de Activos, y sustentar la procedencia delictiva de los bienes, lo cual debera
ser inferido, sobre la base de un razonamiento l6gico inductivo, apoyado en reglas de
inferencia que permiten tener por establecidas conclusiones a partir de premisas
determinadas, que estan constituidas por los datos externos y objetivos debidamente
acreditados?®®’,

En el ambito probatorio en el delito de Lavado de Dinero y de Activos, por ser una
actividad delictiva orientada a desvanecer los rastros de la ilicita procedencia de
importantes flujos de capitales, generalmente no existir4 prueba directa sobre los hechos
esenciales de la imputacion, ante lo cual se recurrira a la prueba indirecta o prueba por
indicios, por lo cual es importante el manejo adecuado de estos medios de prueba,
ampliamente reconocidos en la doctrina y jurisprudencia®®, desde de su ofrecimiento,
admisién-exclusion, estructura, presentacion y valoracion.

De todo el acervo probatorio con el que se puede contar, en un delito de tan
compleja investigacion, sin duda, sera la prueba indiciaria la que suele ser la mas
determinante e inclusive la mas segura, desde su capacidad de acercamiento a la verdad
material de los hechos objeto del proceso penal, ya que para los jueces implicara un
mayor ejercicio de inteleccion, con mayor rigurosidad que la prueba directa, y para el
acusador y la defensa, una inexorable recoleccion, ofrecimiento y presentacién o

contradiccion.

287 Fidel Mendoza Llamacponcca, El delito de lavado de activos, Aspectos sustantivos y procesales del tipo base como
delito auténomo (Lima: Instituto Pacifico, 2017), 291.

288 “Una prueba indiciaria ha de partir de unos hechos (indicios) plenamente probados, pues no cabe evidentemente
construir certezas sobre la base de simples probabilidades. De esos hechos que constituyen los indicios debe llegarse
a través de un proceso mental razonado y acorde con las reglas del criterio humano a considerar probados los hechos
constitutivos del delito. Puede ocurrir que los mismos hechos probados permitan en hipdtesis diversas conclusiones
o0 se ofrezcan en el proceso interpretaciones distintas de los mismos. En este caso el Tribunal debe tener en cuenta
todas ellas y razonar por qué elige la que estima como conveniente. A la luz de estos mismos criterios ha de examinar
la version que de los hechos ofrezca el inculpado. Ciertamente, éste no tiene por qué demostrar su inocencia e incluso
el hecho de que su version de lo ocurrido no sea convincente o resulte contradicha por la prueba no debe servir para
considerarlo culpable. Pero su version constituye un dato que el juzgador deberd aceptar o rechazar razonadamente”.
Sala Primera, Sentencia de Amparo, Referencia: STC 174/1985 (Espafia: Tribunal Constitucional, 1985)
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Para quien ofrece prueba indiciaria?®®, debera no solo probar un hecho o dato
conocido, el indicio, sino ademas proponer el juicio de inferencia que debe realizar el
Tribunal para acreditar la existencia y certeza de otro hecho que no se conoce y respecto
del que no se tiene prueba directa, ya que precisamente es la inferencia la que constituye
el enlace preciso y directo entre uno y otro, segun las reglas del razonamiento humano?°°.

La fuerza probatoria de los indicios radica en la interrelacion que existe entre
estos, cuando concurren y se refuerzan entre si, seflalando en la misma direccién el
razonamiento l6gico que debe realizar el tribunal para establecer la existencia del
elemento probatorio; y por ello, es relevante indicar no solo cémo debe realizarse el
ofrecimiento de la prueba por indicios, sino cdmo debe realizarse el proceso inferencial
al momento de la valoracioén por el juzgador, lo que finalmente debe quedar claramente
explicado en la sentencia?®?.

En el tema probatorio en el delito de Lavado de Dinero y de Activos, al ser una
actividad delictiva orientada a desvanecer los rastros de la ilicita procedencia de
importantes flujos de capitales, generalmente no existira prueba directa sobre los hechos
esenciales de la imputacion, por lo que, se recurre a la prueba indirecta o prueba por
indicios y por ello, es fundamental el adecuado manejo de estos medios de prueba
legitimos, desde la recoleccion de indicios, el ofrecimiento como medios de prueba, la

289 Deben indicarse los hechos o circunstancias que se pretender probar, que es un requisito de admisibilidad de la
prueba, conforme lo dispone el inciso final del articulo 359 del Cédigo Procesal Penal, lo que permite a la contraparte
examinar la racionalidad del juicio inferencial propuesto o presentar contrapruebas respecto de lo que se pretende
tener por probado a través de la prueba por indicios, en el lavado de dinero y activos, ya sea relacionado con
elementos esenciales del tipo penal o con la autoria o participacion del acusado en el mismo.

290 “En estos casos el control casacional incluye tanto la constatacién de que ha mediado una actividad probatoria
vdlida como el examen del razonamiento que sirve de fundamento a la conviccion judicial para constatar que
responde a las reglas de la I6gica y el criterio humano”. Sala de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia: STS
356/1999 (Espafia: Tribunal Constitucional, 1999).

231 | 3 motivacién incluye todas esas circunstancias relacionadas valoracién de la prueba por indicios, lo que debe
quedar claramente explicado, ya que como lo indica el profesor Ferrajoli, “La ultima garantia procesal de segundo
grado, que tiene el valor de una garantia de cierre, es la obligacion de la motivacion de las decisiones juridiciales”.
Ferrajoli, Derecho y Razdn, 622.
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presentacion o incorporacién y valoracion de estos que son ampliamente reconocidos en
la doctrina y jurisprudencia®®.

De todo el acervo probatorio con el que se puede contar, en un delito de tan
compleja investigacion, sin duda, serda la prueba indiciaria la que suele ser la mas
determinante e inclusive la més segura, desde su capacidad de acercamiento a la verdad
material de los hechos objeto del proceso penal, ya que para los jueces implicara un
mayor ejercicio de inteleccion, con mayor rigurosidad que la prueba directa, y para el
acusador y la defensa, una inexorable recoleccion, ofrecimiento y presentacion o
contradiccion.

Para quien ofrece prueba indiciaria,?®® debera no solo probar un hecho o dato
conocido, el indicio, sino ademas proponer el juicio de inferencia que debe realizar el
Tribunal para acreditar la existencia y certeza de otro hecho que no se conoce y respecto
del que no se tiene prueba directa, ya que precisamente es la inferencia la que constituye
el enlace preciso y directo entre uno y otro, segun las reglas del razonamiento humano?°4.
Ademas, la fuerza probatoria de los indicios radica en la interrelacién que existe entre

estos, cuando concurren y se refuerzan entre si, sefialando en la misma direccion el

292 “Una prueba indiciaria ha de partir de unos hechos (indicios) plenamente probados, pues no cabe evidentemente
construir certezas sobre la base de simples probabilidades. De esos hechos que constituyen los indicios debe llegarse
a través de un proceso mental razonado y acorde con las reglas del criterio humano a considerar probados los hechos
constitutivos del delito. Puede ocurrir que los mismos hechos probados permitan en hipdtesis diversas conclusiones
o0 se ofrezcan en el proceso interpretaciones distintas de los mismos. En este caso el Tribunal debe tener en cuenta
todas ellas y razonar por qué elige la que estima como conveniente. A la luz de estos mismos criterios ha de examinar
la version que de los hechos ofrezca el inculpado. Ciertamente, éste no tiene por qué demostrar su inocencia e incluso
el hecho de que su version de lo ocurrido no sea convincente o resulte contradicha por la prueba no debe servir para
considerarlo culpable. Pero su version constituye un dato que el juzgador deberd aceptar o rechazar razonadamente”.
Sala Primera, Sentencia de Amparo, Referencia: STC 174/1985 (Espafia: Tribunal Constitucional, 1985)

2% Deben indicarse los hechos o circunstancias que se pretender probar, que es un requisito de admisibilidad de la
prueba, conforme lo dispone el inciso final del articulo 359 del Codigo Procesal Penal, lo que permite a la contraparte
examinar la racionalidad del juicio inferencial propuesto o presentar contrapruebas respecto de lo que se pretende
tener por probado a través de la prueba por indicios, en el lavado de dinero y activos, ya sea relacionado con
elementos esenciales del tipo penal o con la autoria o participacion del acusado en el mismo.

294 “En estos casos el control casacional incluye tanto la constatacién de que ha mediado una actividad probatoria
vdlida como el examen del razonamiento que sirve de fundamento a la conviccion judicial para constatar que
responde a las reglas de la Iégica y el criterio humano”. Sala de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia: STS
356/1999 (Espafia: Tribunal Constitucional, 1999).
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razonamiento logico que debe realizar el tribunal para establecer la existencia del
elemento probatorio?®®,

En tal sentido, en el marco de la investigacion y juzgamiento de un delito de
compleja realizaciéon como lo es el Lavado de Dinero y de Activos, es importante sefalar
la existencia de dificultades probatorias que surgen en el manejo de la prueba indiciaria,
desde su ofrecimiento y admision, en tanto que no se ofrece como tal, no se plantea
como debe realizarse la inferencia y mucho menos, cual es el hecho o circunstancia que

se establece.

3.2.3.2. Por qué desde el ambito del juzgador se prefiere las pruebas directas a las
pruebas indirectas

Hay varias razones por las que se infiere que se prefiere las pruebas directas,
respecto de las indirectas, porque errbneamente se cree que lo Unico que se puede
presumir es la inocencia®®, pero en la prueba por indicios no se realiza una simple
presuncion, todo lo contrario exige un esfuerzo intelectivo, un plus en la motivacion
judicial, lo que sin duda puede generar otro problema adicional para quien juzga, ya que
resulta mas cémodo juzgar como prueba directa, que con este tipo de medios de pruebas

gue contienen exigencias adicionales?®’.

Sin duda, resulta mas facil para el juzgador “creer” en un testimonio, para apoyar

una decision judicial e indicar a partir de ello estar en posicion de la verdad, que realizar

29529 En este ambito el profesor Ferrajoli, ha indicado lo siguiente: “A los fines de nuestro andlisis es oportuno ante
todo distinguir los hechos o datos probatorios seguin sean experimentados directa o indirectamente, esto es, segun
permite mds o menos indirectamente la induccion del hecho-delito”. Ferrajoli, Derecho y Razdn, 130.

2% “Como regla probatoria, la presuncidn de inocencia implica la existencia de una minima actividad probatoria de
cargo, suficiente, practicada con todas las garantias, de tal forma que su inexistencia obliga al drgano jurisdiccional
a dictar una sentencia absolutoria”. Elky Alexander Villegas Paiva, La Presuncion de Inocencia en el Proceso Penal
Peruano. Un estado de la cuestion (Lima: Gaceta Penal & Procesal Penal, 2015), 78.

297 Y no se discute el alcance de la presuncidn de inocencia, sino que se trata de valorar adecuadamente los medios
de prueba que franquea la ley, entre los que se encuentra la prueba por indicios, ya que, como lo ha sefalado la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, el imputado no prueba su inocencia, sino que quien acusa debe
acreditar la culpabilidad a través de los medios probatorios que franquea el ordenamiento juridico. Asi, ha sostenido
que: “El derecho a la presuncién de inocencia es un elemento esencial para la realizacion del derecho a la defensa 'y
acompania al acusado durante toda la tramitacion del proceso hasta que una sentencia condenatoria que determine
su culpabilidad quede firma. Este derecho implica que el acusado no debe demostrar que no ha cometido el delito
que se le atribuye, ya que el onus probandi corresponde a quien acusa. Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Serie C N°107 (Costa Rica: Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2004).
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un juicio inferencial, inductivo-deductivo, l6gico, racional, a partir de determinado hecho
0 hechos acreditados, para presumir otros que son desconocidos y respecto de lo que

no existe prueba directa.

Asi, por ejemplo, en uno de los precedentes jurisprudenciales citados se indico
por el Tribunal de Sentencia como uno de los fundamentos de la sentencia absolutoria,
gue no se contd con prueba directa en relacion al homicidio, lo que, sin duda, hace
patente la necesidad del manejo de la prueba indirecta o por indicios por los operadores
del sistema juridico penal, dado que resulta inaceptable que uno de los fundamentos de

la sentencia absolutoria sea la ausencia de prueba directa®®.

Aunque, el testimonio, puede tener ciertas fisuras, ciertas inconsistencias o por el
contrario presentarse como el testimonio perfecto, sin ningln tipo de circunstancias que
pudieran generar desconfianza, sea porque el testigo fue consistente o porque no hubo

un verdadero contra interrogador capaz de develar la mendacidad de su declaracion.

Igual de injusta podra resultar la decisién judicial fundada en un testimonio
mendaz, que aporte informacion directa sobre el hecho esencial de la acusacién, que
aquella sustentada en prueba por presunciones irracionales o ilégicas, la Gnica diferencia
estribaria en que en la primera, la responsabilidad es compartida entre el que juzgay el
que declara falsamente, inclusive mas en este Ultimo que en aquél, por el contrario, en
la prueba por presunciones, sin duda las miradas giraran anicamente hacia el juzgador,
con lo cual no significa que las primeras sean mas confiables que las segundas, al
contrario las segundas requieren un plus de motivacién en el juzgador, para que las

conclusiones a las que arriba tengan un dosis de racionalidad y 16gica?®°.

2%8 Con ello se soslayan, la pertinencia de la prueba indirecta que reconoce el articulo 177 del Cédigo Procesal Penal,
para establecer los hechos objetos del juicio y la obligacién de valoracion conforme a la sana critica, del conjunto de
los medios de prueba incorporados, como lo indica el articulo 179 del referido cuerpo normativo. Ademas, generara
un defecto en la sentencia que habilita apelacion, relacionado a la falta de fundamentacion, conforme lo disponen
los articulos 144 y 400 N°4 del Cédigo Procesal Penal, ya que en la fundamentacion el juzgador debe expresar con
precision los motivos de hecho y de derecho en que se basa la decisién tomada y la indicacién del valor que se le
otorgue a las pruebas incorporadas; con lo cual de haber desfilado prueba indirecta o por indicios, debe explicar
expresamente si les otorga o no valor, ya que la falta de fundamentacion producira la nulidad de la decision.

29 “pgrece a primera vista que los testigos hacen prueba, porque se apoyan en sus observaciones personales: pero
si lo consideramos con mds detenimiento, al momento se advierte una seria de inducciones, que debe recorrer
nuestro entendimiento antes de llegar a la conviccion: hay que presumir desde luego, que los testigos han observado
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La desconfianza se genera a partir del uso del concepto vulgar de presuncion y
del concepto juridico de esta, a partir del cual se concibe errbneamente un mayor riesgo
de error judicial, por ello es importante entrar a considerar que la prueba por indicios, es
un medio de prueba autbnomo que se puede situar a la par de otros medios de prueba
directos que suelen utilizarse en el proceso penal como los testimonios, las pericias, las
inspecciones oculares, las confesiones judiciales, muy frecuentemente utilizadas en el
ambito judicial en los llamados procedimientos abreviados, que suelen visualizarse como
medios probatorios por excelencia, lo que sin duda es un error y evidencia la limitada

vision en el &mbito probatorio.

Desde el punto de vista gramatical o vulgar, la palabra presumir se considera
como equivalente a “sospechar o conjeturar” alguna cosa a partir de ciertos indicios o
sefales. Este concepto del diccionario de la lengua espafiola es realmente peligroso,
porque se considera la presuncion como algo muy cercano a la duda y a la inseguridad,

y ademas su utilizacion puede ser causa de todo de errores o equivocaciones3,

La diferencia entre la presuncién vulgar y en sentido juridico, est4 en que en la
primera es en abstracto y en la segunda, es en concreto, después de haber existido o
tenido la posibilidad de presentar contrapruebas. “La razén de la divergencia entre los
conceptos vulgar y juridico de presuncion hay que hallarla en que el concepto vulgar de
presuncién esta referido a la presuncion en abstracto, o sea, a la norma o a la regla de
presuncion in genere, que, al admitir prueba en contrario, se puede considerar ain como
algo inseguro o incierto mientras dicha prueba esté pendiente de practicarse; en cambio,
el concepto juridico de presuncion se refiere a la presuncién en concreto, una vez que

ha dejado de ser una norma o regla abstracta, por haberse practicado, o podido practicar,

exactamente los hechos; que su memoria los ha conservado fielmente, y que dicen todo lo que saben, nada mds que
lo que saben”. Carl Joseph Anton Mittermaier, Tratado de la Prueba en Materia Criminal (Madrid: Imprenta de la
Revista de Legislacion, 1857) 125-126.

300 “En tal sentido, hay quienes opinan que la interpretacion contraria al imputado de los indicios recabados en una
investigacion resulta perjudicial para su derecho a la presuncion de inocencia; al mismo tiempo sefialan que no es
posible que los indicios generen certeza, sino, que, por el contrario, siempre quedard un margen de duda, la cual, aun
siendo pequeiia, deberia tener como consecuencia -en aplicacion del principio de in dubio pro reo- el dictado de una
sentencia absolutoria”. Vlillegas, La Presuncion de Inocencia, 215.
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la prueba en contrario, con lo que entonces la presuncién de deja de ser una conjetura y

se convierte en certeza plenaso'”.

Aun cuando la presuncién en sentido vulgar y en sentido juridico inicialmente
tienen una fuente comun, se bifurcan en diversos sentidos, con lo cual pierden su
originaria identidad, la primera al quedarse en abstracto in genere, resulta compatible
con la “conjetura, sospecha o probabilidad”, pero la segunda se convierte en certeza
plena, porque no se trata de una presuncion sin mas, todo lo contrario, ha pasado por la
contraste con contrapuestas o al menos ha existido la posibilidad de practicarlas, que es

lo que le dota de la fuerza probatoria para generar conviccion.

Para derivar un hecho probado o indicado, a partir de un indicio, este pasa por un
proceso inferencial l6gico de deduccién, no se trata de una simple especulacion o
conjetura, con lo cual deducir no es suponer, y al respecto en la Sentencia del Tribunal
Supremo Espariol 433/1998, de 16 de marzo de ese afio, al distinguir entre la prueba de
presuncion o indiciaria y la presuncion vulgar, se indico que: “La prueba indiciaria es
vélida para destruir la presuncién de inocencia, si se cumplen con los requisitos de la
misma y si se explica convencionalmente el discurrir juridico de la referencia. Muchas
veces se ha dicho que en el entorno del Derecho penal puede deducirse (de ahi la prueba
indiciaria), pero lo que no cabe es la suposicidn, la presuncién. Deducir no es suponer302”,
En el mismo sentido se indica en la sentencia del Tribunal Supremo 202/1998, de 13 de
febrero de ese afio, en la que se reitera que la prueba indiciaria “nada tiene que ver con

las simples conjeturas o sospechas, menos con las suposiciones’.

Todo lo contrario, requiere un plus de motivacion, que estara en dos
circunstancias, la primera, relativa al juicio inferencial racional y l6gico efectuado a partir
del hecho probado con el indicio, y la segunda, en analizar toda la prueba en contrario
practicada para desvirtuar los indicios y la conexion entre estos y el hecho consecuencia,

ya que de desvirtuarse cualquiera de ellos, se caeria la prueba indiciaria.

301 Carlos Climent Duran, La Prueba Penal, (Valencia: Tirant Lo Blanch, 1999), 577.

302 Tribunal Supremo, Sentencia de Casacién, Referencia: 433/1998 (Espafia: Tribunal Supremo, 1998).
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Uno de los mayores cuestionamientos que se le hace a la prueba indiciaria es la
carga subjetiva3®® del juzgador, versus la objetividad que se alude de la prueba directa,
en la medida que es finalmente el juzgador el que proyecta sus apreciaciones personales
al momento de valorar los indicios aportados en el proceso. Argumento que igualmente
se podria plantear respecto de las pruebas directa, como ocurre con las declaraciones
testificales, de alguna manera el juzgador justifica la credibilidad que estas merecen a
partir de circunstancias que puedan ser objetivamente percibidas, pero que se podria

sefalar que existe una persuasion subjetiva y por eso le asigna credibilidad.

3.2.3.3. Las inferencias probatorias de la prueba indiciaria

Los medios de prueba para establecer las circunstancias esenciales del delito de
Lavado de Dinero y de Activos, previsto en el articulo 4 de la Ley Contra el Lavado de
Dinero®%, pueden ser directos o indirectos, o realizarse una mezcla de ambos, por

ejemplo, para establecer la conversion del dinero en efectivo en instrumentos financieros

303 Francisco Pastor Alcoy, Prueba indiciaria y presuncidn de inocencia, Analisis jurisprudencial, Requisitos y casuistica

(Valencia: Editorial Practica de Derecho, S.L., 1995), 17 y 18. La denominada prueba de indicios es la mas subjetiva
de todas ellas, pues en ella se hace mucho mas presente el proceso mental del juzgador, que la objetividad de las
pruebas directas. La jurisprudencia, consciente de esa importante carga subjetiva, exige por ello, para poder apreciar
la prueba de indicios, unos requisitos que hemos venido a llamar formales, pues tiene como objeto manifestar cual
ha sido el proceso mental del juzgador. Por ello la sentencia basada en la prueba indiciaria debera concretar los
indicios y efectuar la motivacion del juicio de inferencia, como mas adelante expondremos. Es la subjetividad que
necesariamente tiene la apreciacion de los indicios uno de los aspectos mas problematicos de la cuestion.

304 En la sentencia dictada por la Sala de lo Penal, Seccién Segunda de la Audiencia Nacional de Espafia, contra el
Coronel Inocente Orlando Montano Morales, en el caso conocido como “Jesuitas”, se indica que: “la orden de
asesinar a Ellacuria, sin dejar testigos, partio del Alto Mando de las Fuerzas Armadas y que entre los que se lo
ordenaron al Coronel de la Escuela Militar estaba el acusado, lo cual no fue de conocimiento directo del testigo, sino
referencial, a través del Coronel; lo cual no genera una vacio probatorio, porque a falta de prueba directa, también
la prueba indiciaria puede sustentar un pronunciamiento condenatorio, sin menoscabo del derecho a la presuncion
de inocencia, siempre que: a) Los indicios se basen en hechos plenamente probados y no en meras sospechas, rumores
o conjeturas, y b) Que los hechos constitutivos de delito o la participacion del acusado en el mismo, se deduzcan de
los indicios a través de un proceso mental razonado y acorde con las reglas del criterio humano, detallado en la
sentencia”. Sala de lo Penal, Seccidn Segunda, Sentencia, Referencia: N° 4/2015 (Espafia: Audiencia Nacional, 2020).

305 “Art.4.- El que depositare, retirare, convirtiere o transfiriere fondos, bienes o derechos relacionados que procedan
directa o indirectamente de actividades delictivas, para ocultar o encubrir su origen ilicito, o ayudar a eludir las
consecuencias juridicas de sus actos a quien haya participado en la comision de dichas actividades delictivas, dentro
o fuera del pais, serd sancionado con prision de cinco a quince afios y multa de cincuenta a dos mil quinientos salarios
minimos mensuales vigentes para el comercio, industria y servicios al momento que se dicta la sentencia
correspondiente”. Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos (San Salvador: Asamblea Legislativa, 1998), articulo
4.1,
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y que el dinero convertido a esos instrumentos proviene de actividades delictivas y se
busque con ello, ocultar ese origen, puede existir prueba directa que vincula a una
persona con ella, como contratos o pruebas de caracter personal que le sitian realizando
de forma personal las mismas; en cambio, en relacion al origen ilicito del dinero, este
generalmente deberd de inferirse, a través de prueba indirecta o por indicios, a través de
establecer circunstancias como la falta de capacidad o actividad econ6mica de la
persona, para disponer de dinero efectivo en determinadas cantidades, el uso de
documentos falsos, la realizacion de ventas sobrevaluadas, entre otros; de estas Ultimas
ninguna establece de forma directa que el dinero utilizado para la adquisiciébn de
instrumentos financieros tuviere un origen ilicito, sino que para ello serd necesaria
recurrir a un proceso inferencial, l6gico y razonable del que se pueda tener por

establecida esa circunstancia3©®.

3.2.6. La fundamentacion juridica

Dentro de la estructura de la sentencia penal por cualquier delito y particularmente
del delito de Lavado de Dinero y Activos, en este apartado tendra que realizar el juzgador
el juicio de adecuacién de los hechos que se establecieron al tipo penal de que se trate,
para este momento ya los medios de prueba fueron descritos, ya se ha realizado la
valoracion propiamente de la pruebay con ello se ha determinado claramente los hechos

gue se tuvieron por probados o acreditados y justamente estos son los que sirven de

306 “INFERENCIA EN LA PRUEBA INDICIARIA. i) Un aspecto indiciario de especial significacién en este caso, ha sido el
empleo de los mecanismos de subvaluacion de los inmuebles y vehiculos descritos, reflejando en la exorbitante
diferencia entre el precio consignado en los documentos de traslacion de propiedad y los valores que presentan las
tasaciones; estas constataciones acreditan la voluntad de ocultar el valor real del dinero utilizado en las adquisiciones
como formula natural para convertir cuantiosas sumas de dinero maculado en dinero licito a través de estas
modalidades contractuales, conforme ha verificado la experiencia criminalistica del delito de lavado de activos, este
factor unido al desbalance patrimonial detectado en el recurrente, descarta la posibilidad real de que haya tenido
solvencia econémica para adquirir la cantidad de bienes anotados, sin tener ingreso conocido y a la edad de 18 a 20
afios, época etaria en la cual -por regla de experiencia- los jévenes realizan sus formacion universitaria o técnica,
maxime, si el recurrente contaba con carga familiar numerosa, lo que configura una situacion objetiva en la que
materialmente no se puede justificar razonablemente el origen del dinero empleado para realizar estas adquisiciones
inmobiliarias y de vehiculos. Esta ausencia de explicacion sobre la obtencidon de dichos fondos, conducen a una sola
explicacion basada en el hecho de la simultdnea asuncion de su padre al cargo de presidente de un gobierno regional
y el inicio de mdultiples investigaciones penales en su contra por delitos contra la administracion publica, uno de ellos
sentencia: el dinero utilizado para dichas adquisiciones fue proporcionado por su padre Gerardo Fidel Vifias”. Corte
Superior Nacional de Justicia Penal Especializada, Sentencia de Apelacion, Referencia 01-2020-CSN/PJ (Peru: Poder
Judicial, 2020).
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base para analizar las distintas posibilidades debatidas por las partes en el juicio, por
ello, se debe indicar por qué se considera que los hechos deben ser subsumidos o no en
una determinada norma sustantiva, inclusive, si fuere de los delitos que admiten tentativa

debe indicarse por qué es consumado o por qué es imperfecto o tentado.

No se trata de una simple enunciacién del tipo penal en juego o de su nomen
iuris3%7, hay que citar los preceptos penales consultado o aplicados, para que se pueda
controlar qué textos legales utilizados por el tribunal, sin que sea necesario enlistar todas
las legales cuya aplicacidon se discutio, ya que en delitos como el Lavado de Dinero y
Activos, la discusion puede ir desde la atipicidad, pasando por infracciones
administrativas, tributarias o de otro A&mbito distinto al penal, hasta la aplicacion de otros
tipos penales atenuados, o inclusive, dentro de la misma ley de la materia, la aplicacion
tipos penales con menor intensidad en su consecuencia juridica, como el Encubrimiento

Culposo y el Trasiego de Dinero y Activos38.

En este apartado se deben desarrollar las categorias en las que se descompone
la teoria del delito aplicable a la hipotesis comprobada, pero no de forma monogréfica,

sino que se debe indicar por qué se estima que se esta en presencia de una accion, que

307 Sobre ello, Fernando de la Rua opina que: “..El empleo del nomen iuris del delito, sin citar el correspondiente
articulo de la ley, no serd suficiente cuando se trate de una denominacion doctrinaria no contenida en la propia ley.
No es necesario que se formulen argumentaciones juridicas especiales para explicar por qué se encuadra el hecho en
una figura penal en lugar de otra, o para justificar el alcance o interpretacion de un precepto determinado. Basta con
que el tribunal indique concretamente cudl es el encuadramiento o la interpretacion a la que él llega, porque cumple
con el deber de motivar sefialando su conclusion sobre la valoracion juridica del caso...” Fernando de la Ria, La
casacion penal (Buenos Aires: Depalma, 1994), 127.

308 Ambos tipos penales estdn contemplados en los articulos 8 y 8-A de Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos, y
el primero alude al encubrimiento por negligencia, impericia o ignorancia inexcusable en las atribuciones de los
funcionarios o empleados de las instituciones a que se refiere el articulo 2 de la ley, o de los organismos fiscalizadores
o de supervisidn en que se produce, determinado una sancidn de dos a cuatro afios de prisidn; y en el segundo, hace
referencia al que por si o por interpdsita persona al ingresar, transitar o salir del Territorio de la Republica por
cualquier via, independientemente de su nacionalidad, omita declarar, declare falsamente o de forma inexacta, a la
autoridad aduanera, en el formulario previamente establecido, la posesidn, tenencia o transporte de billetes,
instrumentos negociables al portador, titulos valores o bienes con valor cambiario que no sean de uso personal,
individualmente o en conjunto, valorados en moneda nacional o extranjera, en la cuantia de diez mil délares de los
Estados Unidos de América o mas o el equivalente en moneda extranjera, se determina una sancion de tres a cinco
afios de prisidn.
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es tipica (concurrencia de elementos descriptivos y normativos del tipo en cuestion), que
ademas es antijuridica (con la referencia, cuando corresponde a los supuestos de
justificacion) y culpable (cuando se haya discutido alguna causa de inculpabilidad), vy,
finalmente, que esté sujeta a sancion3®. Sin dejar de lado otros temas de indole juridica
que deberéan desarrollarse en este apartado, como son los concursos de delitos, la
autoria y participacion, entre otros.

En este apartado de la sentencia, el sentenciador debe evitar incurrir en dos
errores: la omision o el exceso. En la primera, no desarrollar los elementos relevantes de
la figura delictiva aplicada y limitarse a transcribir textualmente la letra de la ley y
realizando algunas manifestaciones genéricas sobre la existencia del delito y de la
prueba que lo respalda, lo cual ya resulta repetitivo, pues ya se valoro la prueba en otro
apartado de la sentencia.

En el delito de Lavado de Dinero y de Activos, un defecto en que se puede incurrir
es en la fundamentacion parcial o insuficiente, que acontece cuando se deja de explicar
un extremo esencial, por ejemplo, qué implica juridicamente que los depdsitos, retiros,
conversion o transferencia de fondos, bienes o derechos procedan directa o
indirectamente de actividades delictivas3!?; o por otro lado, qué implica 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 pais3!?.

Por otro lado, cuando se pretende dar una idea que el caso se estudio bastante,
puede incurrirse en una fundamentacion aparente, es decir, cuando se recurre a la

reiteracion mecanica de resoluciones de tribunales de segunda instancia, de casaciéon o

309 Arroyo Gutiérrez, Légica Juridica y Motivacidn de la Sentencia Penal, 103-104.

310 Al respecto la Sala de lo Penal ha indicado lo siguiente: “..el lavado de dinero es un hecho punible auténomo 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 los actos que realiza, por lo tanto, al comprobarse tal circunstancia bastaria
para acreditarse el origen ilicito del dinero objeto de lavado”. Sala de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia 8-
CAS-2015 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2015).

311 yéase el articulo 4 de la Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos.
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constitucional, sin explicar con sus propias palabras por qué son aplicables al caso esos
criterios jurisprudenciales y por qué hay que seguirlos en ese caso. Lo mismo ocurre con
sentencias en las que se recurre a abundantes citas doctrinarias que no se enlazan con
el caso sometido a juicio, con lo cual habria una especie de falacia de énfasis, dando
importancia a esas opiniones o desarrollos jurisprudenciales o doctrinarios, que tendrian
limitada relevancia para el caso, porque estas podrian reforzar lo desarrollado respecto
de este si se logra enlazarlas con el mismo, de lo contrario no tendrian ninguna

relevancia.
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CAPITULO 4

EXAMINAR LA EVOLUCION JURISPRUDENCIAL EN EL SALVADOR DE LA
PRUEBA INDICIARIA EN EL DELITO DE LAVADO DE DINERO Y SU ESTADO
ACTUAL

SUMARIO: 4. 1. Evolucion jurisprudencial de la prueba indiciaria a partir de la entrada
en vigencia de la Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos, 4.1.1. El Valor probatorio
de la prueba por indicios en el delito de lavado de dinero en la jurisprudencia de los
Tribunales de Sentencia, 4.1.2. El valor probatorio de la prueba por indicios en el delito
de lavado de dinero en la jurisprudencia de las Camaras de Segunda Instancia, 4.1.3. El
valor probatorio de la prueba por indicios en el delito de lavado de dinero en la
jurisprudencia de la Sala de lo Penal, 4.2. Estado actual de jurisprudencia relevante en
relacion a la prueba indiciaria en el delito de Lavado de Dinero y de Activos, 4.2.1.
Andlisis de la motivacion del delito de lavado de dinero en prueba por indicios, casos ex
presidente de la Republica Elias Antonio Saca y otros, 4.2.1.1. Analisis de la motivacién
de la sentencia en prueba por indicios en el delito de lavado de dinero realizada por el
Tribunal Sentenciador, 4.2.1.2. Andlisis de la motivacion de la sentencia en prueba por
indicios en el delito de lavado de dinero realizada por la Camara de Segunda Instancia,
4.2.1.3. Andlisis de la motivacion de la sentencia en prueba por indicios en el delito de
lavado de dinero realizada por la Sala de lo Penal.
Resumen:

En este capitulo se realiza un recorrido sobre jurisprudencia relevante relacionada
a la prueba indiciaria en el delito de Lavado de Dinero y Activos, evidenciando cémo se
reconoce su valor probatorio y la capacidad que tiene ésta para enervar la presuncion de
inocencia, especialmente en precedentes jurisprudencial de Camaras de Segunda
Instancia y Sala de lo Penal, y aunque no se realiza un analisis inferencial
pormenorizado, indicando hecho base, nexo inferencial y hecho inferido, obtenido
mediante un razonamiento deductivo, Sino que Unicamente se recurre a enumerar o

enunciarlos, para finalmente extraer conclusiones de la valoracion de estos.
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Ademas, se recogen algunos precedentes de Primera Instancia que evidencian
no solo la dificultad del manejo de la prueba por indicios, sino inclusive, se argumenta la
inexistencia de prueba directa para justificar la decision, cuando los Tribunales de
Alzada, la Sala de lo Penal y la jurisprudencia y doctrina comparada, le asignan una

posicion igual o inclusive de mayor rigurosidad que la prueba directa.

Finalmente, se recogen algunos precedentes recientes relacionados a la prueba
indiciaria en el delito de Lavado de Dinero y de Activos, concluyendo con la referencia a
un caso en el que fue juzgado un expresidente de la Republica por el delito de Peculado
como delito fuente o subyacente y por Lavado de Dinero y de Activos, con el que se
insertd en la economia legal los dineros que fueron apropiados de cuentas de fondos
reservados de Casa Presidencial, de cuyas sentencias -Tribunal Sentenciador, Camara
Seccional y Sala de lo Penal-, se extrajo los elementos mas relevantes para el tema de
estudio, fundamentalmente en lo que concierne al delito de Lavado de Dinero y de
Activos, ya que en el ambito probatorio no hubo mucha controversia, debido a que para
la mayoria de los acusados se aplicé un procedimiento abreviado, y respecto del Gnico
acusado que fue juzgado en juicio ordinario, no hubo referencia alguna al manejo de la
prueba indiciaria, pese a la gran cantidad de medios de prueba indirectos que desfilaron

en el juicio y que se detallan en la sentencia de primera instancia.

Por ello, los temas abordados en alzada y en casacion, estan relacionados a la
consuncion del delito subyacente -Peculado- en el delito de Lavado de Dinero y de
Activos, para algunos de los acusados, la calidad de coautores o complices necesarios
para algunos de éstos, la determinacion en abstracto o en concreto de la responsabilidad
civil, la atenuacion de la responsabilidad penal para algunos de éstos, por via de la

aplicacion de un error de prohibicion vencible, entre otros.

4. 1. Evolucion jurisprudencial de la prueba indiciaria a partir de la entrada en
vigencia de la Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos

La actual Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos data de 1998, por lo que, sin
duda existe ya un importante camino jurisprudencial recorrido, por lo que es importante
hacer referencia a algunos precedentes jurisprudenciales relacionados con la prueba por

indicios en el delito de Lavado de Dinero y de Activos.
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Sin pretender agotar los distintos precedentes jurisprudenciales, se retoman
algunas sentencias dictadas en primera y segunda instancia y por la Sala de lo Penal de

la Corte Suprema, que tiene una jurisprudencia bastante consolidada en este ambito.

Y como se advierte al analizar cada una de las sentencias, entre estas existe un
denominador comun, se reconoce que en el delito de lavado de dinero y de activos, se
debe recurrir a la prueba por indicios, ya que generalmente no se cuenta con prueba
directa para establecer circunstancias relevantes en el andlisis dogmatico de este tipo
penal, lo cual es igual de relevante, que el manejo de este tipo de medios de pruebas.

Pero también se hara palpable las dificultades que existen en el manejo de la
prueba indiciaria, a partir de la configuracién dogmatica del tipo penal, que van no solo
desde la vulneracion de las reglas de la sana critica, al omitir o valorar inadecuadamente
medios de prueba indiciarios de valor decisivo, hasta considerarla una prueba
secundaria, corroborativa o de menor fuerza probatoria que la prueba directa, pero con
capacidad de establecer por ejemplo la procedencia ilicita del dinero o los activos de que
se trate, elemento normativo que forma parte de la estructura del tipo penal de lavado de

dinero y de activos.

4.1.1. El Valor probatorio de la prueba por indicios en el delito de lavado de
dinero en la jurisprudencia de los Tribunales de Sentencia

En tal sentido, es importante recoger algunos precedentes jurisprudenciales en
donde el tema de la prueba indiciaria ha estado presente, asi, en la sentencia del caso
con referencia 0121-41-2003 del Tribunal Sexto de Sentencia de San Salvador, en el que
se acuso0 a una persona del delito de Lavado de Dinero y Activos, por atribuirsele utilizar
una cuenta bancaria para que en esta fuera depositada y posteriormente retirada por
éste una cantidad de dinero que procedia del pago del rescate en el delito de secuestro
y en la que se contd con un testigo al que se le brindo criterio de oportunidad que testifico
sobre ese rol que tendria el acusado y el testigo para poder desvanecer el origen ilicito

del dinero.

El tribunal sentenciador esbozo6 a nivel doctrinario la prueba indiciaria, indicando
gue esta implica la demostracion de un hecho a través del cual se puede inferir, mediante

una operacion légica, la existencia de otro; es decir, indica con claridad el hecho base,
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la inferencia l6gica y el hecho consecuencia; sefialando el Tribunal que el hecho probado
debe conducir inequivocamente a tener por establecido el hecho desconocido en razén
de no existir prueba directa. En otras palabras, se reconoce en ese precedente
jurisprudencial la necesidad de recurrir a la prueba por indicios ante la ausencia de

medios de prueba directos.

Concluyendo el sentenciador, que luego del examen global de las prueba vertidas
en el juicio no le fue posible arribar a la certeza acerca de la existencia del delito como
de la participacion del imputado en el hecho, sefialando esencialmente lo siguiente: “La
prueba de la existencia de un delito de Lavado de Dinero y Activos no se circunscribe al
analisis de un deposito y retiro de dinero no justificado por el imputado, debe haber
testimonios que narren la forma en como ocurrieron los hechos, y con ello acreditar

aungue sea a manera de indicios el dolo, la antijuricidad y la culpabilidad31?”.

Del fundamento de la absolucion antes indicado, es importante indicar algunas
circunstancias que son relevantes en la valoracion de la prueba por indicios en el delito
de Lavado de Dinero y de Activos, asi: a) El depdésito y retiro de dinero no justificado,
puede constituir un indicio de incrementos patrimoniales injustificados o de operaciones
financieras andmalas, b) Vinculado a lo anterior, existe un indicio relacionado a la
inexistencia de actividades econémicas o comerciales, y c) la vinculaciéon con un grupo
de personas que perpetraron un secuestro, en donde hubo una distribucién de roles entre
los que privaron de libertad a una persona, los que la mantuvieron en cautiverio y
solicitaron el rescate, y los que se ocuparon que blanquear en el sistema financiero la
ganancia obtenida de aquel, constituye un indicio de vinculacién, relacién o conexién con
actividades delictivas o con personas o grupos relacionadas con ellas; los que mediante
un proceso inferencial, de forma auténoma sin la concurrencia de prueba testifical

pueden permitir colegir la comision del delito de lavado de dinero y de activos3!3.

312 Tribunal Sexto de Sentencia, Sentencia de Primera Instancia, Referencia: 0121-41-2003 (El Salvador: Corte
Suprema de Justicia, 2003).

313 5ala de lo Penal, Seccién Segunda, Sentencia, Referencia: N° STS 4217/2018 (Espafia: Tribunal Supremo, 2018).
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Finalmente, ante la afirmacién del tribunal sentenciador, en el sentido que de
haber testimonios que narren la forma en como ocurrieron los hechos, y con ello acreditar
aungue sea a manera de indicios el dolo, la antijuricidad y la culpabilidad; es menester
indicar que, los testimonios solo son uno de los medios de prueba con los que se puede
establecer el hecho base (indicio), ya que estos también se puede acreditar con otros
medios de prueba, como los informes bancarios respecto de las transacciones
financieras realizadas en una cuenta del acusado, o prueba pericial que evidencie la
inexistencia de actividades econdmicas o comerciales que expliquen la procedencia del
dinero que transité por una cuenta bancaria del acusado; ademas, no debe esperarse
gue sea un testigo el que explique como sucedieron los hechos en las distintas fases o
etapas por las que pasa el lavado de dinero y de activos, sino que en este tipo de flagelos,
ese muchas veces sera un proceso inferencial que realiza el juzgador, a través de la

prueba por indicios.

““

Y finalmente, cuando el tribunal sentenciador indica que “...con ello acreditar,
aunque sea a manera de indicios el dolo...”, debe sefialarse que la prueba por indicios3*
no es una prueba complementaria, de segundo grado o corroborativa de la prueba
directa, todo lo contrario, al igual que la prueba directa goza de la suficiente autonomia
para enervar de forma directa la presuncion de inocencia, cuando mediante la valoracién

de esta ello sea posible.

En otro precedente jurisprudencial, el Tribunal Tercero de Sentencia de San
Salvador, mediante sentencia definitiva condenatoria dictada a las ocho horas del dia

veintinueve de septiembre de 2009, en el proceso instruido contra Fredis Osmin Escobar

314 Es una prueba que tiene determinadas caracteristicas, asi: 1. No es una prueba histérica. En el coinciden fuente
y medio de prueba. 2. Es una prueba completa, es decir, que no es incompleta o imperfecta, ya que tiene su propia
estructura distinta de la directa y respecto de la que, todos los demas medios de prueba pueden ser fuentes de
indicios, ya que prueban plenamente hechos indiciarios. 3. Es una prueba auténoma. Ya que no es una prueba de
segunda clase, ni tampoco un principio de prueba, puede tener el caricter, como cualquier otro medio de prueba,
de plena prueba o no. 4. Es una prueba critica. Requiere de la lgica para llegar a la inferencia correcta, pues no es
una representacién histérica, como la que suele hacer un testigo presencial. 5. Es una prueba de probabilidades.
Debido a que la suma de estas determinara la certeza para juzgar en el caso concreto. José Antonio Neyra Flores,
Tratado de Derecho Procesal Penal Tomo I, (Lima: Editorial Moreno S.A., 2015), 482-483.
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Alvarenga, por el delito de Lavado de Dinero y Activos, previsto y sancionado en el art.
4 de la Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos, en perjuicio del Orden Socioeconémico;

arrib6 a esa decision esencialmente valorando prueba por indicios.

Para el tribunal del juicio, la conducta realizada por el acusado de convertir fondos
ilicitos a licitos, se vio reflejada en las prueba indiciarias sometidas a examen (elementos
objetivos), de las cuales solo podia inferirse, bajo criterios de certeza univoca, el hecho
de que el enjuiciado utilizara la Sociedad IMPROMEX, S.A de C.V., para la compra de
vehiculos, en este caso especificamente el marca Porsche, tipo Cayene 4x4, afio dos mil
ocho, por el precio de noventa y nueve mil novecientos dolares, adquirida el dia dos de
agosto del afio dos mil siete; de ahi que, la Sala de lo Penal considera que la condena
se sustenta fundamentalmente en lo siguiente: “...la adquisicion del automotor antes
mencionados; la autorizacion solicitada, dos dias después de su obtencion, en la agencia
del Grupo “Q” para la conduccion del automotor, a nombre del sefior Reynerio de Jesus
Flores Lazo; la posterior celebracion de un Contrato de Promesa de Venta entre ambos
sujetos, de fecha veintisiete de agosto de dos mil siete, es decir, veinticinco dias después
de su adquisicion, las investigaciones policiales y la restante prueba documental y
pericial recabada, que valorada de forma integral de conformidad al 357 Inc. 1° Pr. Pn.,
y acorde a los principios de la l6gica, la experiencia y el sentido comun, generan un fallo,

como ha dicho, debidamente fundamentado...”.
Y, ademas, sefala lo siguiente:

“... el Ad Quem considera que no hay duda que el examen de la prueba indiciaria,
como indicamos supra, ha de concluir necesariamente en un juicio univoco de certeza
de tal manera que la decision a la que arribo el tribunal, debié ser la Gnica viable, l6gica
y racional, entre la diversidad de posibilidades conclusivas. Luego de valorar la totalidad
de las pruebas, responde a tales requisitos, como son: 1) Que el hecho delictivo esté
acreditado con prueba directa, como lo es la negociacion del vehiculo placas uno seis
ocho seis nueve- dos mil; dos mil ocho, marca Porsche, se contd con prueba documental
donde se perfecciona dicho negocio juridico celebrado ante los oficios de notario; 2) Que
los indicios sean plurales, y en el caso concreto se cuenta con multiplicidad de indicios;

3) Todos los indicios, tienen estrecha relacion con la venta del referido automovil, aun y
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cuando no era propiedad del imputado pues lo habia adquirido bajo la modalidad de
venta a plazos, la peticion ante la agencia vendedora originaria del permiso a favor del
sefior Reynerio de Jesus Flores Lazo, cuando aun el imputado no era el propietario, una
venta casi por la mitad del precio original, es decir, cuando habia costado noventa mil
novecientos noventa y nueve dolares, lo vende en sesenta mil dolares; dicho vehiculo,
siempre estuvo a nombre de la Sociedad IMPROMEX, S.A de C.V.; que el mismo fue
visto y decomisado en la residencia del sefior Reynerio de Jesus Flores Lazo, en la

ciudad de Santa Rosa de Lima, departamento de La Unién315”,

En el citado precedente jurisprudencia sin duda hay un esfuerzo intelectivo y
desarrollo de la prueba por indicios, la fijarlos como hechos base, indicar los medios de
prueba directos con los que estos fueron acreditados, a las caracteristicas que reviste la
prueba indiciaria y a partir de ello, concluir que la persona acusada realiz6 una labor de
conversion de fondos ilicitos a licitos; respecto de lo cual, o que debe indicarse es que
no debe caerse en la tentacion de Unicamente hacer una enumeracion de los indicios,
para luego afirmar que valorados de forma conjunta se tiene por acreditado el hecho
delictivo, sino que ese proceso inferencial debe quedar claramente explicitado en la
sentencia de que se trate, como se retoma de la jurisprudencia peruana en la que se

alude a lo siguiente:

“‘INFERENCIA EN LA PRUEBA INDICIARIA. i) Un aspecto indiciario de especial
significacion en este caso, ha sido el empleo de los mecanismos de subvaluacion de los
inmuebles y vehiculos descritos, reflejando en la exorbitante diferencia entre el precio
consignado en los documentos de traslacion de propiedad y los valores que presentan
las tasaciones; estas constataciones acreditan la voluntad de ocultar el valor real del
dinero utilizado en las adquisiciones como férmula natural para convertir cuantiosas
sumas de dinero maculado en dinero licito a través de estas modalidades contractuales,
conforme ha verificado la experiencia criminalistica del delito de lavado de activos, este
factor unido al desbalance patrimonial detectado en el recurrente, descarta la posibilidad
real de que haya tenido solvencia econOmica para adquirir la cantidad de bienes

315 sala de lo Penal, Sentencia de Casacién, Referencia: 4-CAS-2010 (E| Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2011).
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anotados, sin tener ingreso conocido y a la edad de 18 a 20 afios, época etaria en la cual
-por regla de experiencia- los jovenes realizan sus formacion universitaria o técnica,
maxime, si el recurrente contaba con carga familiar numerosa, lo que configura una
situacion objetiva en la que materialmente no se puede justificar razonablemente el
origen del dinero empleado para realizar estas adquisiciones inmobiliarias y de
vehiculos. Esta ausencia de explicacion sobre la obtencion de dichos fondos, conducen
a una sola explicacion basada en el hecho de la simultanea asuncion de su padre al
cargo de presidente de un gobierno regional y el inicio de mdultiples investigaciones
penales en su contra por delitos contra la administracion publica, uno de ellos sentencia:
el dinero utilizado para dichas adquisiciones fue proporcionado por su padre Gerardo

Fidel Vifias316”,

De igual manera, en otro precedente jurisprudencial correspondiente al Tribunal
Primero de Sentencia de San Miguel, se indic6 entre otras circunstancias para justificar
la absolucion, lo siguiente: “...en el caso en concreto sobre el delito de Lavado de Dinero,
no existe una fuente directa de que esos fondos o dineros en el sistema financiero
procedan de alguna actividad ilicita; es asi que tanto en el origen de los fondos y como
efecto subyacente los mismos productos financieros son licitos, los cuales no se podrian

inferir que su objeto es ilicito...”.

Luego se continta afirmando por el tribunal sentenciador: “Porque no tenemos
Prueba Directa de un hecho ilicito? La Fiscalia General de Republica, no lo investig[d] y
en ese sentido todo lo que recolect[6] como material probatorio, no le aporta los
elementos necesarios e importantes para construir por medio de Prueba Indirecta el
delito de Lavado de Dinero. No existe un tan solo hecho plenamente probado y las
simples presunciones no puede constituir Prueba, el material probatorio debe tener una
relacion directa con el delito acusado; en este caso no existe esa relacion directa con el

delito por el cual acuso la Representacion Fiscal’.

316 Corte Superior Nacional de Justicia Penal Especializada, Sentencia de Apelacién, Referencia 01-2020-CSN/PJ

(Peru: Poder Judicial, 2020).
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Finalmente, respecto de los puntos de interés acota el sentenciador, lo siguiente:
“No podemos sostener aisladamente o por inferencia que el dinero sea de ilegitima

k24

procedenciasl’...”.

De entrada el Tribunal pese a indicar conceptualmente la prueba por indicios,
niega la posibilidad de utilizarla para establecer la procedencia ilicita del dinero, ya que
se hace alusion que no existe una fuente directa que acredite esa circunstancia, y es
respecto este elemento del tipo penal que suele recurrirse frecuentemente a la prueba
por indicios, como lo ha reconocido la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia,
al indicar que basta con la existencia de indicios que permitan inferir la ilicitud de las
actividades generadoras de los bienes o valores, de donde su génesis delictuosa se
infiere de las circunstancias materiales en las que se desarrolla la conducta calificada de
blanqueo o lavado de dinero; indicando enfaticamente que en esa linea, basta uno o
varios indicios que, por su gravedad, inusual o anomala configuracion denoten la ilicitud

de la procedencia de los bienes o valores3!8,

Luego el sentenciador reitera lo ya indicado, al cuestionar al Ministerio Publico
Fiscal por no contarse con prueba directa del hecho delictivo, sefialando que no se
contaba con un solo hecho plenamente probado, pese al abundante desfile probatorio,
esencialmente documental en el que se sustento el caso; pero lo mas relevante estriba
en que sefalara que las simples presunciones no pueden constituir prueba, y que el
material probatorio debe tener una relacion directa con el delito acusado, e inclusive, se
afirma catego6ricamente que no se puede sostener por inferencia que el dinero sea de
ilegitima procedencia; es decir, que niega la posibilidad de realizar inferencias, utilizar
ese método de valoracion de la prueba, mediante el que establecido el hecho base, se
puede mediante este proceso, utilizando las reglas de valoracion de prueba, llegar a

tener por establecido un hecho distinto que el hecho base no establece de forma directa.

317 Tribunal Primero de Sentencia de San Miguel, Sentencia de Primera Instancia, Referencia: 40-2013 (El Salvador:
Corte Suprema de Justicia, 2013).

318 Sala de lo Penal, Sentencia de Casacién, Referencia: 288-CAS-2004 (E| Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2006).
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En este ambito se ha sefialado por jurisprudencia comparada, que para asegurar
la legitimidad de la sentencia condenatoria por medio de prueba indiciaria, respetando el
derecho constitucional a la presuncion de inocencia, es necesario que se cumplan desde
el punto de vista formal lo siguiente: a) que en la sentencia se expresen cuales son los
hechos base o indicios que se estiman plenamente acreditados y que van a servir de
fundamento a la deduccién o inferencia; b) que la sentencia haga explicito el
razonamiento a través del cual, partiendo de los indicios, se ha llegado a la conviccion
sobre el acaecimiento del hecho punible y la participacion en el mismo del acusado,
explicitacién que aun cuando pueda ser sucinta es imprescindible, para que se pueda
posibilitar el control a través de los medios de impugnacion, la racionalidad de la

inferencia31®.

4.1.2. El valor probatorio de la prueba por indicios en el delito de lavado de dinero
en la jurisprudencia de las Camaras de Segunda Instancia

En este &mbito es relevante el precedente jurisprudencial de la Cadmara Tercera
de lo Penal de la Primera Seccion del Centro, en cuya sentencia se hace alusién a que
la prueba indiciaria consiste en establecer las relaciones entre los indicios hechos
conocidos- y el hecho desconocido que se investiga; es un razonamiento l6gico que se
da a los indicios fehacientemente probados, debiendo ser siempre una inferencia logica

y razonada, los cuales deben cumplir ciertas caracteristicas, consistentes en que:

“(a) Deben estar plenamente probados por los diversos medios de prueba que
autoriza la ley (testimonial, pericial y documental), pues de lo contrario seria una mera
sospecha sin sustento real alguno; (b) Deben ser plurales o excepcionalmente Unicos,
pero de singular fuerza acreditativa; (c) Deben ser concomitantes al hecho que se trata
de probar (periféricos al dato factico a probar); y (d) Deben estar interrelacionados,

cuando sean varios, de modo que se refuercen entre si y que no excluyan el hecho

319 sala de lo Penal, Sentencia de Casacidn, Referencia: STS 4875/2009 (Espafia: Consejo General del Poder Judicial,

2009).
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consecuencia; y con relacion a la inferencia o induccién, ésta debe ser razonable, esto
significa que responda plenamente a las reglas de la I6gica y de la experiencia, de suerte
gue de los indicios surja el hecho consecuencia y que entre ambos exista un enlace

preciso y directo320”,

En relacién al delito de Lavado de Dinero y de Activos, a nivel jurisprudencial en
las Camaras de Segunda Instancia, existe abundantes precedentes relacionados a este
delito, por ello, se retoma solo una pequefia muestra de estos, en sentencias que develan
las complicaciones que se generan a los Tribunales al momento de efectuar la valoracién

probatoria.

En ese sentido, es relevante lo afirmado por la Camara Tercera de lo Penal de
Primera Seccién del Centro, que el delito de Lavado de Dinero y de Activos presenta
similitudes propias de una organizaciéon criminal, lo cual explica la complejidad
criminoldgica y politico-criminal para su tratamiento dentro de la Unidad de Investigacion
Financiera de la Fiscalia General de la Republica, como la complicacion que se genera
a los Tribunales al momento de efectuar la valoracion probatorio; circunstancia que
justamente esta relacionada con las dificultades en el manejo de la prueba por indicios

en este tipo de delitos.

Se reconoce en el interesante precedente jurisprudencial, que existe una
complejidad sui generis en la investigacion del tipo penal de Lavado de Dinero y de
Activos, por parte del Organo Persecutor del delito, lo que implica por otro lado, que
ineludiblemente los juzgadores realicen la valoracion de la prueba con pericia, diligencia
y cuidado, teniendo en cuenta que la finalidad de los blanqueadores de activos, es no
dejar evidencias, utilizando para ello técnicas especiales para delinquir sin rastro alguno,
lo cual cataloga de forma diferencia la investigacion de este delito, a la investigacion
ordinaria de un delito comun o convencional, y destaca lo siguiente: “...los Jueces

Sentenciadores deben valorar cada medio probatorio, tomando como base que en este

320 cdmara Tercera de lo Penal de la Primera Seccidn del Centro, Sentencia de Apelacién, Referencia: INC-109-18 (El
Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2018).
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tipo de delito comunmente no existira prueba directa, sino que es necesario valorar todos
aquellos elementos probatorios indiciarios para arribar a una conclusion, lo que conmina
a los aplicadores de justicia la aplicacién de la prueba por indicios3?%, en el sentido que,
lo oculto de las actividades relativas al Lavado de Dinero y de Activos, producen por lo
general una serie de indicios independientes que al ser sometidos al cruce de variables
respectivas producen un nivel de certeza positiva para acreditar los extremos procesales,

o en su defecto descarta la hip6tesis fiscal3?2”,

La Camara en el caso conocido en alzada, le indico al tribunal sentenciador,
cudles eran algunos de los indicios que se habian probado, desde los cuales mediante
un proceso inferencial se debia explicar el razonamiento o engarce l6gico entre estos y
los hechos consecuencia, razonamiento que debe estar asentado en las reglas del

criterio humano o en las reglas de la experiencia comun.

Entre estos, la Camara sefialo que respecto del acusado REAR se tenia una serie
de documentos que fueron tomados en cuenta por los peritos que realizaron la pericia
contable, en la cual se establece que éste presentaba ingresos por depdsitos bancarios
netos no relacionados a las actividades econémicas conocidas, ni a financiamientos para
el periodo de mayo de dos mil dos a septiembre de dos mil quince, por un monto de
$421826,808.09, el cual proviene de movimientos informados de las instituciones del

sistema financiero y que no se relacionan con saldos o diferencias contables323,

321 En |a sentencia comentada, la Cdmara desarrolla conceptualmente la estructura de la prueba indiciaria, al indicar
lo siguiente: “En la denominada prueba por indicios, se pueden identificar tres elementos bdsicos: (i) hecho indicador-
base; (ii) nexo inferencial deductivo; y (iii) hecho indicado -conclusién-, lo cual aunque debatido doctrinariamente,
puede sintetizarse en partir de un hecho conocido en base a datos objetivos y tangibles como los indicios, acreditados
de manera directa, de los cuales se llega a tener por cierta la hipétesis fdctica planteada a fin de formar la conviccion
judicial sobre uno o varios extremos de tal hipdtesis; es decir, la prueba por indicios nos ofrece la posibilidad de llegar
a la conclusion sobre determinada hipétesis incriminatoria desconocidas a partir de un hecho conocido el cual si ha
sido acreditado por medios probatorios directos y licitos, hechos que se enlazan de manera Idgica por inferencias
racionales, precisas y directas”. CAmara Tercera de lo Penal de la Primera Seccién del Centro, Sentencia de Apelacion,
Referencia: INC-109-18 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2018).

322 Cdmara Tercera de lo Penal de la Primera Seccidn del Centro, Sentencia de Apelacién, Referencia: INC-109-18 (E|
Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2018).

323 Agregando la Camara Tercera de lo Penal, que la forma de estructurar los procesos de lavado de dinero y de
activos, generalmente tienden a ser dificiles, por ello se requiere para su comprensién de cierto nivel técnico y
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Lo anterior, constituye el denominado indicio de incrementos patrimoniales
injustificados, que como lo ha indicado la Sala de lo Penal, en la sentencia con referencia
288-CAS-2011, el recibir depdsitos de dinero en cuentas bancarias, cuyos ingresos no
estan justificados por actividades licitas, se enmarca dentro de los verbos rectores
depositar, retirar, convertir, ocultar fondos con sospechas razonables de alguna actividad
ilicitas, cuando no existen indicios que justifiquen su origen legal®?*. Lo cual, como la
misma Sala lo indicé en la sentencia con referencia 288-CAS-2004, basta la existencia
de indicios que permitan inferir la ilicitud de las actividades generadoras de bienes o
valores, indicando que en esa linea que basta con uno o varios indicios que, por su
gravedad, inusual o anémala configuracién denoten la ilicitud de la procedencia de

estos3?s,

A partir de lo anterior, la Cadmara Tercera de lo Penal de la Primera Seccion del
Centro indic6 que, en ese caso, se observa que el ilicito penal de lavado de dinero y de
activos, se encuentra en su etapa final consistente en la integracion o inversién, en el
sentido que no logré justificar el acusado, ya ha ganado cierto aspecto legitimo, al

encontrarse dentro del sistema financiero.

La Camara de alzada indica que el imputado, en el afio dos mil doce, obtuvo
ingresos de actividades no conocidas, por la cantidad de $51648,185.27, lo cual permite
acreditar indiciariamente que el encausado ocupaba una de las técnicas propias del
lavado de dinero consistente en la mezcla de fondos ilicitos con fondos licitos, en el
sentido que, el incoado se valia de su estatus de empresario, lo que le facilitaba por tener
empresas el disimular los ingresos obtenidos de actividades delictivas con fondos
obtenidos de actividades comerciales conocidas -licitas-, y esto se ve reflejado que
dentro de sus ingresos existe cierta cantidad de dinero que no tiene documentacion para

dogmatico, para entender la forma de operar de los blanqueadores de activos, los cuales buscan colocar, estratificar
e invertir el dinero que proviene de actividades delictivas, teniendo la precaucion de no ser descubiertos en este
proceso.

324 sala de lo Penal, Sentencia de Casacién, Referencia: 288-CAS-2011 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2012)

325 Sala de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia: 288-CAS-2004 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2006).
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poder acreditar su licitud, es decir, que no tiene soporte técnico o fisico que evidencie
gue proviene de actividades licitas.

En la valoracion de la Camara, también sefiala que uno de los métodos utilizados
por los blanqueadores de activos en el delito de Lavado de Dinero y de Activos, propio
de la etapa de integracién o inversion, es la complicidad de las instituciones financieras,
lo cual se ha vista evidenciado en relacion a uno de los acusados mencionados como
REAR, ya que un banco del sistema financiero no le dio cumplimiento al articulo 9
LCLDA?3?, el cual menciona que las instituciones financieras deben informar a la Unidad
de Investigacion Financiera de la Fiscalia General de la Republica, en el plazo de cinco
dias por escrito o cualquier medio electronico cuando una (i) operacion o (ii) transaccion
de efectivo [individual o multiple] independientemente se considere sospechosa o0 no,
exceda de los $10,000.00; y se constata que la entidad bancaria, omitia darle
cumplimiento a tal disposicion legal, pese a que el imputado realizabas operaciones o
transacciones superiores a esa cantidad y el banco las veia normales, evidenciando con
ello, que cuenta con débiles controles para la prevencion del ilicito penal de Lavado de
Dinero y de Activos; indicado la Camara que con ello se efectuaba tacitamente una
complicidad por parte de la institucion financiera al inobservar las obligaciones descritas

por el legislador y facilitar con ello el blanqueo de activos por parte del encausado.

Pero la complicidad de instituciones del sistema financiera, se amplia segun la
valoracion de la prueba realizada por la Camara Tercera de lo Penal, a otros dos bancos

mas, respecto de los que se verifico que no remitieron la informacion de respaldo

326 E| articulo 9 de |a Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos, establece lo siguiente: “Los sujetos obligados deberdn
informar a la UIF, por escrito o cualquier medio electronico y en el plazo mdximo de cinc o dias hdbiles, cualquier
operacion o transaccion de efectivo, fuere individual o multiple, independientemente que se considere sospechosa o
no, realizada por cada usuario o cliente que en un mismo dia o en el término de un mes exceda los diez mil dolares
de los Estados Unidos de América o su equivalente en cualquier moneda extranjera. El plazo para remitir la
informacion se computard a partir del dia siguiente de realizada la operacion o transaccion. Igual responsabilidad
tendrdn si se trata de operaciones financieras que se efectuen por cualquier otro medio, si esta fuere superior a
veinticinco mil délares de los Estados Unidos de América o su equivalente en cualquier moneda extranjera. Las
sociedades de seguros, dentro del plazo establecido en el inciso anterior, también deberdn informar a la UIF de todos
los pagos que realicen en concepto de indemnizacion de los riesgos que aseguren en exceso de la cantidad indicada
en el inciso anterior”.
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consistente en (a) remesas; (b) abonos; (c) cheques; (d) cargos; (e) comprobantes de
transferencias electrdnicas; (f) comprobantes de transferencias cablegréficas; y (g) otros

comprobantes que soportan las operaciones bancarias del acusado REAR.

De lo cual colige indiciariamente cierta complicidad por estas instituciones
financieras, quienes directa o indirectamente le han facilitado al incoado, las
herramientas necesarias para concretar el blanqueo de activos, tratando de no dejar
evidencia que lo involucre en tal accion delictiva, en el sentido que ambos bancos, no
brindaron la informacion de respaldo requerida en su momento, y uno de los bancos no
alert6 a la UIF de las cuantiosas cantidades de dinero que el encausado, movia en dicha
entidad bancaria, método o acciones que hacen dificil de detectar las practicas de

blangueamiento de activos®?’.

La Camara en la sentencia analizada, evidencia las dificultades encontradas en la

valoracion de la prueba realizada por el tribunal sentenciador, dado que no solo advirtid

327 En consonancia con la obligacidn de las instituciones financieras de reportar operaciones sospechosas a la UIF de
la Fiscalia General de la Republica, en las reglas del Grupo de Accidn Financiera Internacional, especificamente en la
20, se contempla el reporte de operaciones sospechosas, en virtud de la cual si una institucion financiera sospecha
o tiene motivos razonables para sospechar que los fondos son producto de una actividad criminal, o estan
relacionados al financiamiento del terrorismo, a ésta se le debe exigir, por ley, que reporte con prontitud sus
sospechas a la Unidad de Inteligencia Financiera (UIF). El Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI) es un ente
intergubernamental establecido en 1989 por los Ministerios y sus jurisdicciones miembro. El mandato del GAFI es
fijar estandares y promover la implementacion efectiva de medidas legales, regulatorias y operativas para combatir
el lavado de activos, el financiamiento del terrorismo y el financiamiento de la proliferacion y otras amenazas a la
integridad del sistema financiero internacional. En colaboracién con otras partes involucradas a nivel internacional,
el GAFI también trata de identificar vulnerabilidades a nivel nacional para proteger el sistema financiero
internacional de usos indebidos. Por lo tanto, las Recomendaciones del GAFI, fijan un estandar internacional que los
paises deberian implementar por medio de medida adaptadas a sus circunstancias particulares. Las 40
recomendaciones originales del GAFI del afio 1990 fueron una iniciativa para combatir los usos indebidos de los
sistemas financieros por parte de personas que lavaban el dinero del trafico ilicito de drogas. En 1996, se revisaron
las Recomendaciones por primera vez para reflejar las tendencias y técnicas cambiantes del lavado de activos y para
ampliar su campo mas alla del lavado de activos proveniente de las drogas. En octubre de 2001, el GAFl expandio su
mandato e incluyd el financiamiento de actos y organizaciones terroristas y cred las importantes Ocho (luego
ampliadas a Nueve) Recomendaciones Especiales sobre financiamiento del terrorismo. En 2003, las
Recomendaciones del GAFI se revisaron por segunda vez y junto con las Recomendaciones Especiales fueron
avaladas por mas de 180 paises, y son reconocidas universalmente como el estandar internacional contra el lavado
de activos y el financiamiento del terrorismo. Grupo de Accidon Financiera de Latinoamérica, Estdndares
Internacionales sobre la Lucha Contra el Lavado de Activos, el Financiamiento del Terrorismo, y el Financiamiento de
la Proliferacion de Armas de Destruccion Masiva, Actualizacion a diciembre de 2020.
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dificultades para valorar la prueba por indicios, realizar un adecuado analisis dogmatico
del tipo penal de Lavado de Dinero y de Activos, sino realizar un analisis aislado y
sesgado de cada elemento probatorio y de cuya valoracion el Tribunal de Alzada destaco
gue el acusado obtuvo ingresos de depdsitos bancarios netos no relacionados a las
actividades economicas conocidas ni a financiamientos en un periodo determinado, y
denot6 que el encausado obtenia ingresos de actividades conocidas y de actividades no
conocidas, lo que para la Camara reflejaba indiciariamente una de las caracteristicas
propias del Lavado de Dinero y de Activos, consistente en la mezcla de fondos licitos con
fondos ilicitos por medio del cual el acusado logr6 efectuar la colocacion de recursos en
efectivo, haciendo uso del pitufeo, siendo asi como utilizé a varias personas quienes le
efectuaban depdsitos bancarios en pequefias cantidades -que no levantaban sospechas-
a sus diferentes cuenteas bancarias que tenia a su nhombre, con la finalidad de combinar
el dinero proveniente de actividades ilicitas -que no se requiere que él las haya cometido,
por ser el ilicito penal de Lavado de Dinero y de Activos un delito autbnomo- con los
fondos que tienen su origen en operaciones licitas, utilizando para ello sus empresas
como pantalla para otorgarle cierto grado de legalidad y legitimidad a esos fondos

provenientes de actividades delictivas.

Concluy6 el Tribunal de Alzada que el Tribunal Colegiado Sexto de Sentencia de
San Salvador, inobservo las reglas de la sana critica al momento de valorar la prueba y
dictar sentencia absolutoria a favor del incoado REAR, por lo cual decidié anular
parcialmente la sentencia y la vista publica, ya que en ese caso también fueron

procesadas otras personas, por una de las cuales si fue confirmada la absolucién.

En otro precedente de Alzada, conocido por la Camara de la Tercera Seccion del
Centro, con sede en San Vicente, se acredité que el procesado arribé al aeropuerto
internacional proveniente de México, portando una maleta que en su interior contenia
doscientos setenta y nueve mil dolares de los Estados Unidos de América, los que segun
el acusado, eran producto de sus ahorros y de créditos, mostrando documentos que
destacan la declaracion de salida de dinero de Colombia por doscientos cincuenta mil
euros y una declaracion de ingreso de dinero a México por la misma cantidad de euros

y una declaracién de salida de México por doscientos setenta y nueve mil dolares de los
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Estados de América, siendo detenido por la sospecha que la documentacion presentada
no era auténtica y por la cantidad de dinero se sospeché que tuviera origen ilicito328.

En ese caso, aunque en la valoracion de la prueba realizado por el tribunal
sentenciador, no se hace un desarrollo de la prueba por indicios, ya que Unicamente se
hace una especie de preambulo, indicando que este tipo de medios de prueba es
relevante para estos ilicitos, especialmente sobre la ilicitud del dinero, bienes o activos,
debiéndose presumir, en muchos casos, la procedencia ilicito, para el que generalmente
no hay prueba directa, pero se reconoce, que para no conculcar la presuncion de
inocencia, debe basarse en indicios fijados fehacientemente. “Lo que implica, que la
informacion sobre el origen sospechoso de la ilicitud debe comprobarse en el juicio por
medio de la prueba, para que se convierta en un dato, informacion o elemento susceptible
de ser valorado, constituyendo un indicio, el que permitirA hacer inferencias o

presunciones sobre el origen ilicito, cuando éste no es obviamente determinado32°”,

En tal sentido, la absolucion del tribunal sentenciador se sustenté esencialmente
en la ausencia de indicios de los que se pudiera colegir el origen ilicito del dinero
incautado al acusado ya que por el contrario, éste presenté contrapruebas con las que
se tuvo por establecido que habia reportado cantidades de dinero similares aunque en
euros al salir de Colombia, a su ingreso a México y a su salida de este ultimo pais del
gue procedia cuando fue intervenido por las alertas relacionadas a la importante cantidad
de dinero que llevaba y debido a que el delito que se atribuy6 fue el de Casos Especiales
de Lavado de Dinero y de Activos, en los supuestos de los literales a) y b) del articulo 5
de la Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos, se contempla que el dinero que se oculta
debe proceder directa o indirectamente de actividades delictivas o en el otro caso, quien
posee los mismos, sabe que derivan de actividades delictivas con la finalidad de

legitimarlos.

328 Cdmara de la Tercera Seccién del Centro, San Vicente, Sentencia de Apelacién, Referencia: P-97-PC-SENT-2016-
CPPV (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2017).

329 |bid.
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Sobre ese elemento normativo del tipo penal, es que el tribunal sentenciador, no
encontrd ningun indicio del que se pudiera inferir la procedencia ilicita del dinero, maxime
cuando el imputado presenté documentacion de declaracion del mismo, de su capacidad
econdmica, junto a su esposa y de la actividad de cambio de divisas a la que adujo se

dedicaba.

Pero la Camara, pese a reconocer que se acreditd que el procesado es en
Colombia rentista de capital, adujo que se desconocia si equivale a la actividad de
cambio de divisa, reconocio que el acusado estuvo vinculado a la actividad econdmica
de petrdleo hasta aproximadamente el afio 1994, periodo lejano a la fecha del hecho
(2015), como para considera que al menos una parte del monto encontrado provenga de
esa primera actividad, asimismo se presentaron contratos que podrian haberle generado
ingresos al acusado en el afio 2009 y ademas la conyuge de éste a pesar de dedicarse
al rubro del transporte colectivo, tenia un crédito hipotecario cuya deuda ascendia a $75,
671.419.33, de manera que para la Camara dificilmente resulta creible que el hallazgo
efectuado en la terminal aérea se involucre capital de la pareja del procesado, tanto asi
que figuran ventas de vehiculos que fueron propiedad de aquella, pero cuyas
transacciones datan del afio 2006.

Concluyendo la Camara Seccional, que no existe certeza absoluta que la cantidad
de dinero incautado provenga de actividades licitas y ademas la prueba de descargo, no
logra evidenciar en ninguna manera que la cifra encontrada equivalga a la unién del
patrimonio del procesado y de su esposa y menos aun de dénde realmente provenia la

misma cifra33°.

Y aunque el caso es bastante sencillo, resulta interesante la dicotomia planteada
entre el Unico indicio relacionado con el delito atribuido al acusado, -no declaracion de
una fuerte suma de dinero que llevaba consigo- y por el otro lado, las contrapruebas o
contraindicios presentados por éste relacionados con su actividad econOmica,

declaracion del dinero en otros paises, incluyendo del que provenia y la capacidad

330 Cdmara de la Tercera Seccién del Centro, San Vicente, Sentencia de Apelacién, Referencia: P-97-PC-SENT-2016-
CPPV (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2017).
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econOmica de éste y su esposa y finalmente la aseveracion de la Camara de no existir
“certeza absoluta” que el dinero provenia de actividades licitas, o que pese el principio
de carga dinamica de la prueba, debe indicarse que se presentaron contrapruebas para
justificar su procedencia, las que no generan certeza para la Camara, por ello, habria
gue considerar que si pese esa circunstancia el Unico indicio en el que se sustenté la
acusacion permitiria establecer la procedencia directa o indirecta de actividades

delictivas del dinero.

Y es que el no declarar una cantidad de dinero al ingresar al pais podria no
necesariamente configurar un tipo penal, el Reglamento de Ley Contra el Lavado de
Dinero y Activos, establece una multa, siempre que se concluya que el dinero tiene una
procedencia licita; ya que toda persona que al ingresar o salir del Territorio de la
Republica por cualquier via, independientemente de su nacionalidad, deberan declarar
si transporta consigo billetes, giros, cheques propios o ajenos, instrumentos negociables
al portador, en moneda nacional o extranjera o valores, en la cuantia de diez mil dolares
de los Estados Unidos de América o mas, o el equivalente en moneda extranjera, de
acuerdo a las fluctuaciones de la moneda nacional, de no ser asi, debera determinarse
su monto; caso contrario, se cumplira con expresar tal circunstancia mediante

declaracion jurada33?,

En relacién a lo anterior, en el articulo 21 del Reglamento de la Ley Contra el
Lavado de Dinero y de Activos, establece que la declaracion que deba hacer la persona
gue ingrese al territorio de la Republica, con base en el inciso 3° del Art. 19 de la Ley,
constara en un formulario cuyo contenido sera determinado por la Fiscalia General de la
Republica, los que se pondran a disposicion de todos los puestos migratorios, y una vez
llenados por los interesados, deberan ser remitidos a la UIF, siempre y cuando hubiere
los suficientes elementos de juicio para considerar que las declaraciones carecen de
veracidad, o si lo solicitare la UIF. Y en el articulo 22 del citado Reglamento establece
gue la Fiscalia General de la Republica, a su juicio prudencial, comprobara por los

medios que estén a su alcance si la informacion contenida en los formularios es veraz;

331 yéase el inciso final del articulo 19 de la Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos.
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pero si advirtiere falsedad, omision o inexactitud en tales declaraciones, hara que se
retengan los valores que se hubieren reportado en los formularios y, segun la gravedad

del caso, promovera las acciones que conforme al Codigo Procesal Penal corresponda.

Finalizando, con que en caso de demostrarse que la procedencia de los bienes
retenidos es legitima, pero que en la declaracion hubo falsedad, omision o inexactitud, el
responsable de ella incurrira en una multa de cinco por ciento del monto total del valor
retenido, que ingresara al Fondo General del Estado, por medio de la colecturia
correspondiente del Ministerio de Hacienda. Y si dentro de los treinta dias posteriores a
la retencidn no se demostrare fehacientemente la legalidad del origen del dinero y valores

retenido, éstos seran decomisados332.

4.1.3. El valor probatorio de la prueba por indicios en el delito de lavado de dinero
en la jurisprudencia de la Sala de lo Penal

La Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, ha reconocido, que la prueba
indiciaria puede quebrantar el estado de inocencia que reviste a los procesados, pues tal
como lo indica en la sentencia referencia 9-C-2002, de fecha dos de mayo de dos mil
tres, afirma que: “Para que la prueba de indicios pueda desvirtuar la presuncion de
inocencia, su eficacia probatoria depende: 1°) que el hecho constitutivo del indicio sea
digno de crédito; 2°) que el hecho esté plenamente demostrado en el proceso, mediante

prueba directa, (...)3%3”.

El maximo tribunal de justicia penal en El Salvador reconoce que la prueba
indiciaria puede ser suficiente para destruir la presuncién de inocencia, asi lo ha
considerado en la sentencia de casacion del seis de diciembre de dos mil once, con la
referencia 448-CAS-2010, en la que dijo:

“La prueba indiciaria para ser completa como prueba de cargo suficiente para
destruir la presuncion de inocencia, requiere la concurrencia de ciertos requisitos,

consistentes en: 1. La concurrencia de una pluralidad de indicios, lo que indica que no

332 yéase el articulo 22 del Reglamento de Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos.

333 Sala de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia: 9-C-2002 (E| Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2003).
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es posible legitimar una condena con la presencia de un indicio aislado, pues por regla
general, este se vuelve insuficiente para acreditar la existencia del delito y la participacion
del imputado en él. 2. La acreditacidon de indicios mediante prueba directa, que implica la
exigencia para la formacion de la conviccion judicial, que estos hayan sido incorporados
y producidos bajo las mismas reglas que la prueba directa. 3. El enlace o relacion entre
el hecho base y el hecho consecuencia debe ajustarse a las reglas de la sana critica, lo
gue conlleva el expresar las deducciones logicas producto de la valoracién de los
elementos indiciarios que producen la acreditacion del hecho, teniendo que plasmar para
su validez esos argumentos que permitan establecer que de ellos se deriva la Unica
conclusion posible que excluye la probabilidad de cualquier otra. 4. La obligacion de los
juzgadores de consignar en la sentencia el razonamiento utilizado, lo cual no es mas que
el cumplimiento de una obligacion de caracter constitucional y legal que permite el control
de las resoluciones judiciales, imponiendo la obligacién de hacer constar en forma clara,
sencilla, exacta y concisa el proceso interno que realizé el sentenciador para la

acreditacion del hecho y la participacion delincuencial por medio de prueba indiciaria334”.

En tal sentido, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia se determina la
posibilidad que la sentencia condenatoria se sustente en elementos indiciarios de prueba
y para su legitimidad desde el punto de vista material, es necesario cumplir con requisitos
gue se refieren tanto a los indicios, como a la deduccién o inferencia y en cuanto a los
primeros es necesario: a) que estén plenamente acreditados; b) que sean plurales, o
excepcionalmente Unico pero de una singular potencia acreditativa; c) que sean
concomitantes al hecho que se trata de probar; y d) que estén interrelacionados, cuando

sean varios, de modo que se refuercen entre si3%,

334 sala de lo Penal, Sentencia de Casacidn, Referencia 448-CAS-2010 (E| Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2011).
Cabe indicar que, si el juzgador no expresa ese razonamiento, incurre en una omisidn que constituye un error de
procedimiento que se configura sobre la base de lo que la jurisprudencia espafiola denomina incongruencia omisiva,
la cual vulnera la seguridad juridica inmaterial, que da origen a la tutela judicial efectiva a que tiene derecho todo
ciudadano, de conformidad a los articulos 2 y 172 de la Constitucion de la Republica.

335 sala de lo Penal, Sentencia de Casacidn, Referencia: STS 4875/2009 (Espafia: Consejo General del Poder Judicial,
2009).
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En igual sentido en la sentencia del Tribunal Supremo 100/1998, de veintinueve
de enero y 236/1998, del veintiuno de febrero, “Sr. Garcia-Calvo y Montiel”, reiteran las

anteriores consideraciones:

“En tal sentido, como afirma la doctrina del Tribunal Constitucional, no hay
obstaculos pese a sus inconvenientes para considerar la presuncion judicial como prueba
de cargo suficiente para desvirtuar, en principio, la presuncion de inocencia que no se
opone por consiguiente a la conviccion judicial en un proceso penal que puede formarse
sobre la base de una prueba indiciaria ya que no siempre es posible, en tales procesos,
la utilizacion de la prueba directa y prescindir de la indiciaria conduciria en ocasiones, a
la impunidad lo que provocaria una grave indefensién social. (Sentencia del Tribunal
Constitucional 189/1986). Por otra parte, hay que tener en cuenta que cuando una
actividad probatoria —como sucede en este caso-existe y, ademas, es considerada
suficiente, y se ha producido con plenitud de garantias, es posible la condena aunque la
prueba no sea directa, y si aquella se produce es constitucionalmente correcta, siempre
gue se razone o pueda razonarse el correlativo que existe entre varios indicios, que han
de ser consistentes y plurales, se fije su condicidon y naturaleza, y la hilazén de la
estructura de los fundamentos que conduzca a la condena sea logica y razonada. Por
todo ello, en la medida que existe un considerable cimulo de hechos probados en debida
forma y de ello se deriva, razonada y fundadamente un juicio de culpabilidad, si bien de
forma indiciaria a través de presunciones, por la propia naturaleza y desenvolvimiento de
los hechos (Sentencia del Tribunal Constitucional 174/1985, entre otras), no puede
decirse que se haya violado de modo constitucionalmente censurable la presuncién de

inocencia del recurrente336”,

Especialmente en los hechos delictivos que se presentan como mas complejos,
como el lavado de dinero y de activos, en donde el autor se encarga de cometerlo en
circunstancias que garanticen desvanecer el origen de estos y con ello asegurar su

impunidad, razon por la cual en este tipo delitos previsiblemente la prueba directa sera

336 Climent, La Prueba Penal, 602.
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escasa y entonces, el relevante material probatorio de que se dispone esta constituido,
por prueba indirecta o indiciaria, en tal sentido:

“Cuando de prueba por indicios se trate, ha de servir, para que el juzgador que la
aplique se asegure que efectivamente hubo unos hechos bésicos acreditados y una
inferencia logica razonable, evitando con ello la posibilidad de condena fundada en
meras sospechas o conjeturas, ya que la esencia de la prueba indiciaria estriba en la
valoracion conjunta de la multiplicidad de indicios que han sido comprobados mediante
prueba directa. Lo anterior se explica por varias razones: (i) en primer lugar, el indicio
debe ser construido por el juez. No se presenta, al igual que la prueba testimonial, pericial
o documental, como un dato que proporciona la realidad, sino que debe ser extraido de
un minimo de informacién disponible a través del cual se reconstruye algun hecho o
circunstancia que interesa al proceso. (i) En segundo lugar, los procesos de
razonamiento que debe utilizar el juzgador son mas complicados que las inferencias
deductivas que comunmente se emplean en la apreciacion de la prueba testimonial o
documental. (iii) Por dltimo, la carencia de precisiones conceptuales sobre el objeto, el
disefo ldgico y los diferentes tipos de prueba indiciaria, ha generado confusiones sobre
la idoneidad o suficiencia probatoria de determinados indicios337”.

Asi, por ejemplo en el lavado de dinero, podrian constituir indicios de la comision
de este delito, el traslado de fajos de dinero adherido al cuerpo de una persona que va
en transito aéreo o terrestre, el traslado en una caleta 0 compartimiento secreto en un
vehiculo automotor, la doble contabilidad en una empresa o sociedad, la utilizacién de
libros de contabilidad falsos, posesion de bienes muebles o inmuebles a nombre de otro
u otros, empresa con éxito en una industria decadente o con actividad limitada que no
justifique los ostensible ingresos registrados, incremento inusual de patrimonio,
inexistencia de negocios licitos, operaciones extrafias a las practicas comerciales
ordinarias, constatacion de algun vinculo con droga ilicita, como la incautacion de dinero
0 activos y drogas de forma conjunta u otra vinculacién con esta, la vinculacion con

personas relacionadas a cualquier delito grave, como el trafico de drogas, peculado, trata

337 Arroyo, Légica Juridica y Motivacién de la Sentencia Penal, 83.
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de personas, trafico de armas, extorsidn, secuestro, entre otros, existencia de
movimientos importantes de dinero, inexistencia de operaciones comerciales o de
negocios, la utilizacion de identidades falsas, la utilizacion de testaferros sin
disponibilidad economica real sobre los bienes, la vinculacion con sociedades ficticias o
carentes de actividad econdémica alguna, la alteracion de documentos, el fraccionamiento
de ingresos en depdésitos bancarios para disimular su cuantia, simulacion de negocios,
percepcion de elevadas comisiones por los intermediarios, apertura de cuentas por
cortos espacios de tiempo, uso de falsos documentos para justificar importaciones
inexistentes y en general cualquier otra circunstancia concurrente en la ejecucion de tales
actos que sea susceptible de ser calificada como irregular o atipica desde una

perspectiva financiera y mercantil38,

Asi, en el ejemplo anteriormente comentado, un peritaje contable establece que
la Sociedad “X” no reporta utilidades, que le permitieran justificar los flujos de dinero
manejados en el sistema financiero, -hecho base-, que mediante un procedimiento de
induccion légica, en el que se introduce una maxima de la experiencia, mediante la que
se puede indicar que, las sociedades mercantiles que manejan cuidadosamente sus
movimientos financieros, cuidan de reflejar en sus cuentas bancarias, los flujos de dinero
gue correspondan Unicamente a sus movimientos financieros, y por ello, de auditarse
sus cuentas bancarias, todas deberan tener una explicacion desde el punto de vista
contable. A partir de lo cual la conclusion que se deriva, mediante una deduccion, seria
la siguiente: la Sociedad “X” fue utilizada como pantalla para colocar en el sistema
financiero importantes sumas de dinero en metalico de origen desconocido, que no

corresponden a sus flujos de dinero percibidos.

En el delito de lavado de dinero y de activos, resulta sumamente dificil considerar
gue con un solo indicio se pueda establecer la comision del delito o la participacion de
los acusados en el mismo, aunque en la doctrina se exceptua la fuerza probatorio que

un solo indicio podria tener a los efectos de tener por establecida la participacion de una

338 German Daniel Miranda Villalona et. al, Crimen Organizado, Narcotrafico, Narcotrafico, Lavado de Activos,
Corrupcidn, Trata y Trafico de Personas y Terrorismo (Santo Domingo: Comisionado de Apoyo a la Reforma y
Modernizacion de la Justicia, 2015), 27-28.
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persona en un hecho delictivo, pero eso dependera del delito que se investigue, por
ejemplo, el acceso carnal no consentido con una persona menor de quince afios de edad,

si se localizan elementos pilosos o semen en los genitales del o la perjudicada3®.

En relacién al delito de Lavado de Dinero y de Activos, en nuestra jurisprudencia
se ha sefialado que es posible probar por medio de indicios, que los bienes o capitales
provienen de actividades ilicitas, lo cual se deriva de las circunstancias materiales en las
que se realiza la conducta de lavado de dinero y de activos, “bastando en esa linea, uno
o varios indicios que, por su gravedad, inusual o anémala configuracion denoten la ilicitud

de la procedencia de los bienes o valores340”,

Los indicios concurrentes pueden ser diversos, pero en el lavado de dinero y de
activos, se suelen mencionar algunos como: a) indicio de incrementos patrimoniales
injustificados u operaciones financieras andmalas, b) indicio de inexistencia de
actividades economicas o comerciales legales, c¢) indicio de vinculacién, relacién o
conexion con actividades delictivas o con personas o0 grupos relacionados con ellas, y d)
indicio de mala justificacién: carga probatoria dinamica en el delito de lavado de

activos34L,

En relacién al indicio de incrementos patrimoniales injustificados u operaciones
financieras an6malas, en una acusacion por el delito de blanqueo de capitales
procedentes concretamente del trafico de estupefacientes, sefiala Rosas Castafieda,
citando la sentencia del Tribunal Supremo espafol del 23 de mayo de 1997, que, “tanto

por la importancia de las cantidades como por la dinamica de las transmisiones vy el

339 Arroyo, Légica Juridica y Motivacion de la Sentencia Penal, 92.

340 sala de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia 288-CAS-2004 (E| Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2006).
La Sala de lo Penal admite que, dada su gravedad, inusual o anémala configuracién, un solo indicio puede ser
suficiente para establecer la ilicitud de la procedencia de los bienes o valores, como seria el portar o transportar
dinero oculto en la vestimenta; pero, debe indicarse que este es solo uno de los elementos a establecer en el delito
de lavado de dinero y de activos, lo cual no significa que la imputacién en su conjunto se sustente Unicamente en la
circunstancia antes mencionada.

341 Juan Antonio Rosas Castafieda, La Prueba en el Delito de Lavado de Activos (Lima: Gaceta Juridica, 2015), 384-
399.
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manejo inusual de efectivo, incluso con maletas repletas de billetes, se pone de
manifestd que se trata de operaciones absolutamente extrafias a las practicas
comerciales propias de los negocios legitimos, lo que constituye efectivamente un primer
indicio de especial relevancia para apreciar la concurrencia de un delito de blanqueo de

capitales y la participacion del recurrente en este342”,

En lo que concierne al indicio de “inexistencia de actividades econdmicas o
comerciales legales”, Rosas Castafieda de la STS espariol del 25 de febrero de 2004,
cita textualmente: “Ninguno de los implicados ha conseguido acreditar que su origen era
licito y que procedia de transacciones mercantiles. Los implicados, ante la investigacion
realizada, no han podido justificar su origen. La transparencia del sistema financiero, para
el bien de la vida mercantil, exige que, ante una imputacion administrativa o penal sobre
la procedencia ilicita de los capitales, los investigados asuman la carga de facilitar los
datos que acrediten su verdadero origen. Ello no supone invertir los presupuestos de la
prueba, para demostrar un extremo, tan facilmente demostrable, como es el de la

procedencia del dinero343”,

Cuando se trata de indicio de “vinculacioén, relacion o conexién con actividades
delictivas o con personas o grupos relacionados con ellas”, lo cual puede darse de
multiples maneras, y a manera de ejemplo se citan algunas, que se recogen en la
doctrina, entre estas, la incautacién de droga y el manejo de cantidades importantes de
dinero, junto a la inexistencia de negocios licitos que justifiquen la procedencia de las
mismas, pueden sustentar el tipo penal de blanqueo de capitales; la relacion matrimonial
con una persona vinculada a actividades de trafico de drogas, se considera un indicio de
conocimiento del origen ilicito de adquisiciones de esta persona, a lo que se suma que
no tiene oficio conocido, se le vincula con una persona que dice ser pensionista y que no
tiene actividades licitas conocidas que justifiquen su incremento patrimonial, lo que seria

suficiente para el tipo penal de lavado de dinero y de activos, para el cual no hace falta

342 Rosas, La Prueba en el Delito de Lavado de Dinero, 385.

33 |bid, 393-394.
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la demostracibn acaba de un acto delictivo especifico, con plenitud de sus

circunstancias3#4.

Finalmente, en relacion al indicio de “mala justificacion: carga probatoria dinamica
en el delito de lavado de activos”, en este ambito, el Tribunal Supremo espafol ha
admitido incluso como indicio susceptible de valoracion el silencio del acusado cuando
existiendo en su contra prueba de cargo, se abstiene de ofrecer cualquier explicacion o
la ofrecida no es plausible o resulta inverosimil, y de igual manera la Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema, en la Ejecutoria Suprema de fecha 10 de mayo de 2013,
recaida en el recurso de nulidad N° 1054-2012, hizo referencia al indicio de mala
justificacion, que se considero refuerza la tesis acusatoria, al precisar: “(...) Finalmente,
de haber sido legales las ganancias obtenidas por el negocio que realizaba, la
encausada, tuvo el tiempo suficiente para justificarlas, lo que no realizé y, por el contrario,
con argumentos pueriles, nada creibles y menos sustentados, negd vanamente su

conducta delictiva, la misma que ha sido debidamente acreditada en autos3+>”.

En el sentido apuntado, enla STS 4217/2018 del 13 de diciembre de 2018, citando
el criterio inicial desarrollado en la STS 801/2010, de 23 de septiembre, resume la
doctrina probatoria en materia de blanqueo de bienes de procedencia ilegal, la prueba
indiciaria, a partir de la afirmacion inicial que no es precisa la condena previa del delito
base del que proviene el capital objeto de blanqueo, indicando que esta aparece como

el medio mas idéneo y, en la mayor parte de las ocasiones, Unico posible para tener por

344 1bid, 396-397.

345 |bid, 399-401. Igualmente, hay que tener en cuenta que, como sefiala el Tribunal Europeo de Derecho Humanos
de Estrasburgo, en las sentencias dictadas en los casos Murray contra el Reino Unido (STEDH de 6 de febrero de
2006) y Telfner contra Austria (STEDH de 20 de marzo de 2001), cuando existen indicios suficientemente relevantes
por si mismos de la comisidn de un determinado delito, y el acusado no proporciona explicacion logica alguna de su
conducta, el Tribunal puede deducir racionalmente que esta explicacion alternativa no existe y dictar sentencia
condenatoria fundada en dichos indicios. Respecto de lo que vale decir, que el silencio del acusado no debe ser
tomado como un indicio en su contra, ya que de acuerdo al inciso segundo del articulo 12 de la Constitucién de la
Republica, la persona acusada no puede ser obligada a declarar, inclusive, el inciso final de la citada disposicidn legal
consagra que quien la obtenga y emplee incurrird en responsabilidad penal; por lo tanto, lo que si debe tenerse en
cuenta es que el acusado tuvo la posibilidad de presentar contrapruebas o contraindicios, con lo cual dada la solidez
y suficiencia de indicios relevantes, se puede sustentar una sentencia condenatoria en su contra.
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acreditada su comisién, designandose como indicios mas habituales en esta clase de
delitos:

“a) La importancia de la cantidad del dinero blanqueado, b) La vinculacion de los
autores con actividades ilicitas o grupos o personas relacionadas con ellas, c) Lo inusual
o desproporcionado del incremento patrimonial del sujeto, d) La naturaleza y
caracteristicas de las operaciones economicas llevadas a cabo, por ejemplo, con el uso
de abundante dinero en metélico, e) La inexistencia de justificacion licita de los ingresos
que permitan la realizacion de esas operaciones, f) La debilidad de las explicaciones
acerca del origen licito de esos capitales, y g) La existencia de sociedades “pantalla” o
entramados financieros que no se apoyen en actividades econdmicas acreditadamente

licitas346”,

4.2. Estado actual de jurisprudencia relevante en relacién a la prueba indiciaria en
el delito de Lavado de Dinero y de Activos

En la sentencia de casacion 160C2018 del dos de octubre de dos mil dieciocho,
la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, reitera la jurisprudencia bastante
consolidada en relacion al delito de lavado de dinero y activos y el uso de la prueba
indiciaria a la que se suele recurrir en este tipo de flagelos, dada su alta capacidad de
camuflaje y su dificultad en la investigacion, por su continua mutacion y diversificacion

de las formas de blanqueo de capitales y activos.

Y los cuestionamientos realizados por el casacionista se resumen en lo siguiente:
a) El que se valido6 totalmente en apelacion el andlisis probatorio de primera instancia,
pese a la falta de informacién directa sobre la participacion delictiva del imputado; b) que

346 Sala de lo Penal, Sentencia de Casacién, Referencia STS 4217/2018 (Espafia: Tribunal Supremo, 2018). De igual
manera en esta sentencia se alude que tratandose de un delito de blanqueo, debemos atender a tres reglas basicas
conforme a doctrina jurisprudencial consolidada: 1°. No es precisa la condena previa del delito base del que proviene
el capital objeto de blanqueo. 2°. La prueba indiciaria constituye el medio mds idéneo y, en la mayor parte de las
ocasiones, Unico posible para acreditar su comisiéon. 3° Los indicios que deben concurrir son los siguientes sin perjuicio
de otros adicionales que ratifique la conviccion: a) El incremento inusual del patrimonio o el manejo de cantidades
de dinero que por su elevada cantidad, dindmica de las transmisiones y tratarse de efectivo pongan de manifesto
operaciones extrafias a las prdcticas comerciales ordinarias; b) La inexistencia de negocios licitos que justifiquen el
incremento patrimonial o las transmisiones dinerarias; y, c) La constatacion de algun vinculo con actividades de
trdfico de estupefacientes o con personas o grupos relacionados con las mismas.
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solo existian indicios anfibolégicos relativos a la comunicacion telefonica entre el
imputado y otro de los acusados por el delito; ¢) que el acusado era copropietario de
algan inmueble con uno de los imputados principales; d) que la Camara aplicO una
presuncion de culpabilidad en contra del acusado, cuando se afirmoé que el imputado no
acredito la licitud en los fondos con los cuales se adquirieron inmuebles en copropiedad
entre dos acusados; y e) que el acusado no habia sido condenado previamente por delito
base alguno, por lo cual no se podia presumir ni indiciariamente la ilicitud de su

patrimonio34’,

La sentencia se torna sumamente relevante dado que se refiere a los
cuestionamientos que, en el ambito de la prueba por indicios y particular en el lavado de
dinero y activos, se suelen realizar, en relacion a esa confrontacion con la presuncion de
inocencia, la existencia de prueba directa, lo relativo al delito precedente, y
especialmente los indicios que suelen considerarse en este tipo de ilicitos y la fuerza

probatoria de estos.

La Sala de lo Penal reconoce acertadamente que la garantia de la presuncién de
inocencia se proyecta en la labor valorativa de los tribunales penales, es decir, que
mediante una adecuada labor de valoracién de los medios de prueba legalmente
obtenidos e incorporados al proceso penal, sera via por la cual se puede enervar la
presuncién de inocencia de forma legitima y retomando una sentencia de casacion del
Tribunal Supremo espariol, recoge que para quebrantar el estado de inocencia que
protege a toda persona se cuente con: “una prueba racionalmente valorada, lo que
implica que de la prueba practicada debe inferirse racionalmente la comision del hecho
y la participacion del acusado, sin que pueda calificarse de ilégico, irrazonable o
insuficiente el iter discursivo que conduce desde la prueba al hecho probado348”,

En vista que uno de los cuestionamientos del casacionista esta relacionado con
la ausencia de prueba directa de la participacion del acusado en ese caso, la Sala de lo

Penal reitera claramente que la prueba directa no es la Unica que puede emplearse para

347 Sala de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia: 160C2018 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2018).

348 Tribunal Supremo, Sala Segunda, Sentencia de Casacién, Referencia: 444/2014 (Espafia: Tribunal Supremo, 2014).
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formar conviccion judicial e indica que en el contexto de la imputacion del delito de lavado
de dinero, la doctrina reconoce la dificultad de encontrar probanzas directas, debido a “la
capacidad de camuflaje y hermetismo” que caracteriza a las estructuras dedicadas a este
ilicito. Por ello indica la Sala, “la prueba indiciaria resulta idénea y util para que el juzgador
arribe a una conviccion racional, evitando parcelas de impunidad para los integrantes de
organizaciones delictivas. Asimismo, no puede cuestionarse en abstracto el empleado
de prueba directa o indiciaria, ya que ambas son validas, por lo que no hay una regla de
preferencia universal de una sobre otra, sino que depende del acervo de evidencias

disponibles en cada caso”.

Es interesante el planteamiento de la Sala de lo Penal, en tanto que indica que no
es valido que se descarte a priori 0 en abstracto el uso prueba directo o indiciaria, y
reconoce que ambas son validas para generar conviccion judicial y consecuentemente
enervar la presuncién de inocencia; pero mas relevante aun, que la Sala de lo Penal
indica que no hay una regla de preferencia universal de una sobre la otra, dado que se
trata de dos medios de prueba a los que se puede recurrir para establecer hechos o
circunstancias de relevancia juridico penal, por ello, no se trata de medios de prueba

complementarios, subsidiarios o Gnicamente para reforzar la prueba directa.

En relacion a la nocion de prueba indiciaria o como le llama la Sala, razonamiento
probatorio por indicios, indica que en doctrina se entiende “como un hecho o
circunstancia del cual se puede mediante una operacion légica, inferir la existencia de
otro”. Mencionando que la naturaleza probatoria del indicio es fruto de una relacién con
una determinada norma de la experiencia, a través de un procedimiento silogistico,
donde el hecho se toma como premisa menor y la referencia basada en la experiencia
funciona como premisa mayor, y que la conclusion surge de la relacién entre ambas, lo

gue constituye la estructura de la prueba por indicios.

Y para evaluar el razonamiento probatorio realizado en una resolucién judicial,
sea en relacion a medios de prueba directos o indirectos, se debe acudir a una vision
integral de su contenido, en virtud del principio de unidad légicay juridica de la sentencia,

indicando: “la sentencia es una unidad lbgica inescindible, ello significa que debe ser
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comprendida como un cuerpo literario que no puede ser mutilado antojadizamente o de

acuerdo a la conveniencia del reclamante, sino en su integridads3+°”.

Luego la Sala de lo Penal, destaca dos circunstancias que son sumamente
relevantes en la valoracion probatorio en el delito de lavado de dinero y activos, la primera
de ellas, que se destaca como un indicio relevante en este delito, la vinculacion directa
o indirecta del acusado con los otros encartados, a quien se le tenia confianza para
entregarle bienes originados en la actividad delictiva; indicio que es denominado por el
Tribunal Supremo espafnol como ‘la constatacion de algun vinculo o conexion con
actividades de trafico de estupefacientes o con personas o grupos relacionados con las
mismas”, y aungue la fuente del dinero o capitales puede ser diverso, no necesariamente
el narcotréfico, lo relevante es que la vinculacién con personas o grupos relacionados
con los delitos fuentes o con la actividad delictiva subyacente, constituye un indicio
importante en este ilicito, conde la prueba indiciaria constituye el medio mas idéneo v,

en la mayor parte de las ocasiones, Unico posible para acreditar su comision3,

La segunda de las circunstancias destacadas de la valoracion realizada por el
Tribunal de Casacion, es que prueba indiciaria debe ser apreciada de forma conjunta y
concatenada, ya que al ser considerados individualmente pueden no tener el suficiente
poder de conviccion, los que, ponderados globalmente, pueden llegar a demostrar lo que

individualmente no seria posible3s,

Otro de los temas relevantes en el reciente precedente jurisprudencial de la Sala
de lo Penal, esta relacionado con la consideracion si el delito de lavado de dinero y de
activos, es un delito de peligro abstracto o un delito de resultado cortado, y justamente

349 Sala de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia: 123C2014 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2015).
350 Sala de lo Penal, Sentencia de Casacién, Referencia: STS 4217/2018 (Espafia: Tribunal Supremo, 2018).

351 En este &mbito el Tribunal Supremo espafiol, ha indicado lo siguiente: “Por otra parte, segun reiterada y constante
doctrina jurisprudencial, tanto el Tribunal Constitucional como de esta Sala de Casacion, el derecho a la presuncion
de inocencia no se opone a que la conviccion judicial en un proceso penal pueda formarse sobre la base de una prueba
indiciaria, siempre que existan indicios plenamente acreditados, relacionados entre si y no desvirtuados por otras
pruebas o contraindicios y se haya explicado el juicio de inferencia, de un modo razonable. Sala de lo Penal, Sentencia
de Casacion, Referencia: STS 4217/2018 (Espafia: Tribunal Supremo, 2018).
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lo primero fue considerado por el Tribunal Sentenciador, y la Sala consideré que
considerarlo como un ilicito de peligro abstracto, genera una vision muy limitada del dafio
gue esta conducta provoca en la vida social, lo que dificulta cuantificar de manera

proporcional el reproche que merece esta conducta.

En ese ambito se retoma por la Sala lo considerado por la Camara Seccional, al
valorar la extension del dafio del delito de lavado de dinero, para dosificar
adecuadamente la pena, entre los que se recogen: a) nutrir con capitales maculados
para su establecimiento y funcionamientos rubros como el transporte publico de
pasajeros, la hosteleria y actividades agropecuarias; b) que circunstancias como las
anteriores, ademas de alterar el orden socioeconémico, representa una afectacion
efectiva para los otros intervinientes en los mercados antes mencionados que carecen
de la liquidez y disposicion economicas de los imputados; c) que éstos ultimos se
benefician del empleo de capitales maculados por ilegalidad en su produccion; y d) que
al ser un delito pluriofensivo, debe tomarse en consideracién para dosificar la pena, la
variedad de actividades comerciales mediante las cuales se blanquearon los activos,

porque en esa medida el nimero de afectados es también elevado32.

En el precedente casacional la Sala de lo Penal indica que, comparte los
razonamientos consignados por el tribunal de alzada, reconociendo que uno de los
principios fundamentales del orden socioecon6mico nacional es la competencia sana
entre los agentes econdmicos en condiciones de libertad, equidad, transparencia y
respeto a la ley, lo que sin duda se ve distorsionado con la inyeccién de capitales
provenientes del crimen organizado o de cualquier fuente ilicita. Reiterando la Sala, que
los capitales y bienes que circulan en los mercados deben tener origen licito, siendo
inaceptable que existan personas naturales o juridicas que financien sus actividades

econdmicas mediante capitales maculados por el narcotréafico, la corrupcién o cualquier

352 Ese fundamento fue retomado textualmente por la Sala de lo Penal, de la sentencia de apelacién proveida por la
Céamara Primera de lo Penal de la Primera Seccion del Centro, San Salvador, a las quince horas y cincuenta y seis
minutos del dia veintidds de diciembre de dos mil diecisiete, que confirmé y reformé parcialmente la sentencia
definitiva emitida por el Tribunal Cuarto de Sentencia de San Salvador, a las dieciocho horas con treinta minutos del
dia veintidds de diciembre de dos mil quince, en proceso seguido contra varios imputados por el delito de Lavado
de Dinero y Activos y Encubrimiento.
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otro ilicito, lo que sin duda les permite tomar una ventaja injusta sobre los actores

econdémicos que acatan los parametros del orden juridico vigente32,

Lo anterior, es sumamente relevante no solo porque el lavado de dinero y de
activos, distorsiona el orden socioeconémico, sino que incentiva la reproduccion de los
delitos fuentes y degrada la moral social, en tanto que esta se ve tentada a emular la
comision de ese tipo de actividades delictivas, en la medida que el blanqueo de las

ganancias provenientes de estas, les permiten disfrutar de ostentosos estilos de vida.

Finalmente, hay tres temas que aborda de manera esencial la Sala de lo Penal en
el precedente antes mencionado, estos son: 1) La nocion del delito fuente, 2) el caracter
autonomo del ilicito de lavado de dinero y activos, y 3) la persecucidn contra el mismo
sujeto por el delito fuente y por el lavado de dinero y activos, no afecta la garantia del

non bis in idem, es decir, no afecta la prohibicion de doble o multiple persecucion.

En relacion al delito fuente, se indica que el tipo penal de lavado de dinero y
activos busca evitar la insercion de fondos, bienes o derechos de procedencia delictiva
en el mercado. Que en la comision de este delito se utiliza una amplia gama de técnicas
encaminadas a ocultar o disimular el verdadero origen de los recursos, dando la
apariencia que los fondos provienen del flujo légico de alguna actividad legalmente
constituida.

En otras palabras, el objeto del delito de lavado de dinero y activos, son las
ganancias que generan diversas fuentes delictivas, o como lo indica la Sala, debe existir
una actividad ilegal primaria que genera los ingresos que se procuraran insertar en el
ambito de la economia licita. Denominada esa actividad previa por la doctrina como
“delito fuente” o “delito generador”, y que si bien el articulo 6 de la Ley Contra el Lavado
de Dinero y Activos, establece que cualquier actividad delictiva puede ser fuente de los

ilicitos previstos en la misma, aunque el legislador enuncia especialmente algunos tipos

353 En relacidn a ello la Sala de lo Penal, ya habia dicho lo siguiente: la solidez y transparencia en los que se asienta
el sistema financiero se ve afectado por el influjo de recursos econémicos generados al margen del sistema regular;
dado que las redes de lavado y las organizaciones que las operan, pueden afectar negativamente los mercados, las
estructuras financieras y econémicas y hasta los mismos sistemas politicos de los Estados”. Sala de lo Penal, Sentencia
de Casacion, Referencia: 288-CAS-2011 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2012).
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penales generadores de blanqueo, la cual no es una enumeracion taxativa, sino
ejemplificativa, ya que en el mismo precepto, el legislador sefiala que se encuentra
dentro del ambito de prohibicion en el literal “p”, “todo acto de encubrimiento y
legalizacion de dinero o bienes procedentes de actividades delictivas”, lo que permite
inferir que los delitos consignados en la referida disposicién legal, no impide considerar

cualquier otro ilicito como delito fuente.

En relacion al caracter autbnomo del delito de lavado de dinero y activos con el
“delito fuente” o “delito generador”, la Sala de lo Penal en el precedente citado indica,
gue esto no debe conducir a pensar que la imputaciéon por lavado de dinero y activos,
requiere acreditar todos los extremos del ilicito del que se obtuvieron los fondos, bienes
o derechos que se insertaron en la economia licita, puesto que el legislador ha optado
por reconocer el caracter autobnomo del ilicito de lavado de dinero y activos.

Esto ya lo habia considerado la Sala en otros precedentes al indicar: “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 tal ilicito,
demostrar el nomen iuris de éste, que conlleva, cuando, quién lo cometid y como lo
cometid y quién es el sujeto pasivo del delito, ello no debe dar pauta para entender, que
no es que no tenga que comprobarse el origen ilicito de los fondos, sino que éste ha de

inferirse de las circunstancias objetivas y particulares del caso3%4”.

En relacion a que la persecucién contra el mismo sujeto por el delito fuente y por
el lavado de dinero y activos, no afecta la prohibicion de doble o multiple persecucion, es
importante sefialar que la Sala indica que esta garantia supone que frente a un hecho
punible el Estado so6lo tiene una oportunidad para ejercer su poder punitivo contra una
persona, protegiendo asi al imputado del riesgo de una nueva persecucion penal, ya sea
ésta simultdnea o sucesiva, por un mismo suceso historico que se le atribuyd en un

proceso anterior ya fenecido3®.

354 Sala de lo Penal, Sentencia de Casacién, Referencia: 8-CAS-2015 (E| Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2015).

355 En relacidn a ello, el articulo 17 de la Constitucion de la Republica establece: “Ningun Organo, Funcionario o
Autoridad, podrd avocarse causas pendientes, ni abrir juicios o procedimientos fenecidos. En caso de revision en
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Respecto de ello, la Sala cita la sentencia de alzada, en la que se alude que: “aun
cuando los autores de los delitos de narcoactividad hayan realizado actividades
encaminadas a lograr la ocultacion del origen ilicito del dinero producto del narcotrafico,
esta conducta no se encuentra subsumida por el trafico de drogas”, e inclusive, se hace
referencia que no hay prejudicialidad homogénea de caracter devolutivo, de modo que
no se exige la determinacion de la realizacion del delito fuente en una sentencia

condenatoria previa.

De igual manera, la sede de segundo grado concluye: “en los actos de
narcoactividad el objeto del delito es la droga sobre la cual se ejercen las conductas
tipicas, siendo su resultado el dinero que se produce de su comercializacion; este dinero
-vinculo entre ambos delitos- se vuelve el objeto del delito de lavado de activos, cuyo
resultado o productor es la generacion de beneficios econémicos a consecuencia de su

ingreso en el comercio”.

Dejando claro en el precedente la Sala, que la relacion entre el proceso penal
previo, frente al caso de lavado de dinero y de activos, se limita a que las actividades de
la estructura criminal de narcoactividad que se abordaron en el sustrato factico del primer
asunto tienen la calidad de “delito fuente” de la conducta de blanqueo de capitales que
se discute hoy, lo que no implica el quebrantamiento de la prohibicion de persecucion
penal multiple.

Concluyendo la Sala que en nuestro pais, rige la persecucion autbnoma de la
narcoactividad y del lavado de capitales que provienen de la misma, conforme a los
compromisos internacionales adquiridos por el Estado salvadorefio, como se advierte del
articulo 3 numeral 1 literales a) y b) de la Convencion de las Naciones Unidas contra el
Tréfico llicito 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, fabricacion o transporte de sustancias prohibidas, y por

materia penal el Estado indemnizard conforme a la ley a las victimas de los errores judiciales debidamente
comprobados.
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otra, las actividades relativas a la conversion, transferencia, ocultamiento o

encubrimiento de los bines derivados del narcotrafico3°6.

Por tanto, la persecucion anterior, concomitante o posterior del delito fuente, que
genera bienes o fondos provenientes de esa actividad delictiva, pasaron, con
posterioridad a su obtencion, a ser el objeto de lavado de dinero y activos, y que
constituyen los recursos que se intenta insertar en la economia licita mediante diversos

mecanismos para darles apariencia de legalidad, conducta que tiene su propio desvalor.

4.2.1. Andlisis de la motivacion del delito de lavado de dinero en prueba por
indicios, casos ex presidente de la Republica Elias Antonio Sacay otros

El caso de un ex presidente de la Republica condenado por peculado y por lavado
de dinero y activos, sin duda, es un caso importante para un analisis académico, porque
aporta una serie de elementos importantes, entre estos, el que el autor del delito fuente,
-Peculado-, lo ha sido también del lavado de dinero y activos, segun la sentencia del
caso, es decir, en una especie de autoblanqueo de capitales, y que dada la autonomia
de ambos delitos, no impide que puedan ser conocidos de forma simultanea, cuando ello
sea posible, como en este caso; pero ademas, se relevante por el manejo de la prueba
indirecta o por indicios, pese a que en el caso se aplicé un procedimiento abreviado a la

mayoria de los acusados, a excepcion de uno de éstos.

356 Respecto de la autonomia del delito de lavado de dinero y activos, en la jurisprudencia comparada, el Tribunal
Supremo espaiiol, ha indicado que tratandose de un delito de blanqueo, debe atenderse a tres reglas basicas
conforme a la consolidada doctrina jurisprudencial, siendo estas las siguientes: “1° No es precisa la condena previa
del delito base del que proviene el capital objeto de blanqueo; 2° La prueba indiciaria constituye el medio mds idéneo
y, en la mayor parte de las ocasiones, tnico posible para acreditar su comision; 2° Los indicios que deben concurrir
son los siguiente, sin perjuicio de otros adicionales que ratifiquen la conviccion: a) El incremento inusual del
patrimonio o el manejo de cantidades de dinero que por su elevada cantidad, dindmica de las transmisiones y tratarse
de efectivo pongan de manifestd operaciones extrafias a las prdcticas comerciales ordinarias; b) La existencia de
negocios licitos que justifiquen el incremento patrimonial o las transmisiones dinerarias; y, c) La constatacion de
algun vinculo o conexion con actividades de trdfico de estupefacientes o con personas o grupos relacionados con las
mismas. Sala de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia: STS 4217/2018 (Espafia: Tribunal Supremo, 2018).
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4.2.1.1. Andlisis de la motivaciéon de la sentencia en prueba por indicios en el delito
de lavado de dinero realizada por el Tribunal Sentenciador

En relacién al delito de lavado de dinero y de activos, el Tribunal sentenciador tuvo
por establecido que cuentas bancarias personales de los imputados fueron alimentadas
con fondos provenientes de la cuenta institucional subsidiaria de la Presidencia de la
Republica, lo cual tenia como finalidad beneficiar al ex presiente, apropidndose en
beneficio personal y de sus empresas radiales y otras personas entre familiares y amigos
del gabinete de gobierno y ocular el origen ilicito de dichos fondos y poder legitimarlos

mediante las diferentes cuentas bancarias.

De igual manera se determiné que el ex presidente con el fin de poder legitimar
los fondos sustraidos de manera ilegal y que terminaran en su patrimonio, puso en
marcha un plan que él sugirio, el cual se basaba en contratar sin ningun tipo de licitacion
publica a agencias de publicidad con el objetivo que estas aumentaran significativamente
las pautas publicitarias de la presidencia de la Republica, que ello se realizaria mediante
mensajes del presente y a través de cufias publicitarias, para lo cual se reunié con varias
agencias de publicidad ofreciéndoles el pago de una manera expedita y que la publicidad
se realizara mediante las emisoras radiales que formaban parte del GRUPO SAMIX, y
gue el 80 por ciento que se les pagaria por realizar la publicidad deberia quedarle a las
empresas radiales de su propiedad del grupo antes mencionada, y las agencias se
guedaria con el 20 por ciento., e inclusive, se establecié que hubo transferencias de
grandes cantidades de efectivo a Sociedades que no le presentaron ningun tipo de

servicio a casa presidencial.

En relacién al andlisis dogmatico del tipo penal de Lavado de Dinero y Activos, el
Tribunal Sentenciador de manera sustancial a partir de las fases por las que pasa este
ilicito, indicando lo siguiente: 1) “La colocacion transferencia del efectivo a otras cuentas
bancarias: se logra depositando los fondos en una cuenta bancaria registrada a nombre
de una compaiiia anonima o de un intermediario, lo cual se realizé transfiriendo dinero a
diversas sociedades, especialmente a aquellas de las que el ex presidente y su esposa
eran los accionista mayoritarios, y aunque no se hizo alusion a la prueba por indicios, se

deduce de la forma coloquial con la que se realiza la valoracién de la prueba, que en
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realidad era a esta a la que se referia el tribunal sentenciador, cuando indica lo siguiente:
“...por lo que al atar cabos y hacer las conclusiones respectivas las sociedades se
alimentaban con fondos publicos, a empresas particulares o personas distintas al
Gobierno Salvadorefio y luego pasaban todo su proceso y volvia al manejo del incoado
Saca Gonzalez, dejando asi camuflajeado el paso del dinero ilicito para el retorno de
este a sus manos, necesitando de diferentes transacciones bancarias para desapercibir
a la autoridad y empezar a colocar el dinero donde correspondiera para realizar o que

se conoce como “ida y vuelta” del dinero por lo que pasaron a realizar lo siguiente:35"”.

Aungue el utilizar una expresion comun como la de “atar cabos”, no representa la
forma mas técnica de realizar un proceso inferencial y extraer conclusiones, se deduce
gue en realizar se trata de ese proceso intelectivo realizado al momento de valorar la
prueba, al fijar como hecho base, transferencias realizadas a empresas, 0 personas
particulares distintas al gobierno salvadorefio, y que al insertar una regla de la
experiencia comun, como seria que el toda transferencia de fondos publicos a personas
naturales o juridicas, debe estar reflejado en una partida que justifique tal erogacion, con
lo que al no dejar ningun registro contable o partida que justificara ello, no solo se
concluye que se trata de una transferencia ilicita, sino que con ello se buscaba
desvanecer su origen, para luego integrarlo con apariencia de licito a las cuentas de las

sociedades de la que el ex presidente y su esposa eran accionistas mayoritarios.

Luego el Tribunal Sentenciador indica que el segundo paso es la estratificacion,
aungque como se ha considerado el lavado de dinero y activos es un delito secuencial, y
basta para su configuracién que el sujeto activo participe en cualquiera de esas etapas
o fases por las que pasa para finalmente darle el matiz de licitud, y en este &mbito se
indica que la estratificacion involucra un juego de multiples transacciones para colocar el
dinero a una gran distancia de su origen, y en ese ambito el tribunal cita una gran
cantidad de cheques que fueron emitidos en distintas cuentas a favor de los acusados y
lo que permitio disponer de fuertes sumas de dinero efectivo; pero en realidad lo

relevante no es el elemento cuantitativo relacionado a la cantidad de cheques librados,

357 Tribunal Segundo de Sentencia de San Salvador, Sentencia de Primera Instancia, Referencia: 108-2018 (El
Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2018).
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sino el utilizar diversas cuentas bancarias a favor de diferentes personas y emitir cheques
para luego cambiarlos por dinero efectivo, para luego perder desvanecer el origen del

mismo.

Y aunque el Sentenciador no explico el juicio inferencial concluy6 luego de detallar
todos los cheques librados, cuentas de procedencia, titulares de estas, personas que los
cobraron y los montos por los que fueron librados, que, todo eso se realizé con la
intencion de transformar y transferir el dinero del gobierno de Saca Gonzalez en beneficio
personal, obtenido de manera ilicita y depositado en cuentas personales, que provenia
de las cuentas subsidiarias del tesoro publico presidencial denominada CISTPPR, lo cual
se debia realizar conforme a la Ley AFl y la Ley de la Corte de Cuentas, y el Sentenciador
indica, lo siguiente: ‘realizando dicho accionar los involucrados sin importarles el
protocolo a seguir con el fin de transformar el monto extraido y puesto en las dieciséis
cuentas abiertas a nombre personal de los que fueron nombrados en un momento como
“colaboradores y empleados estrictamente para el manejo de los fondos publicos,
comenzando asi a tratar de perder el rastro ante las autoridades, teniendo ese objetivo
comienzan al traslado hacia las diferentes cuentas personales aperturadas por los

acusados”.

Luego el Tribunal del Instancia hace referencia a la integracién, sefialando que es
en esta “donde se reintegra el dinero “limpio” a la economia y en beneficio al criminal
original; una vez establecidos los tres pasos ese dinero es desapercibido como ilicito
frente a la autoridad, pasando a una legitimacion del mismo por medio de pagos o
adquisiciones en efectivo”. Y se indica que, encaja en el caso, ya que posterior al
mecanismo de extraccion de los fondos, la colocacién y transferencias al ex presidente
desde que el afio que inici6 su mandato y ain meses posteriores a la conclusion del
mismo, se indica que se logro transferir e ingresar a cuentas personales de los acusados,
dinero de la economia del Estado de El Salvador, y se hace nuevamente un detalle de
montos, personas y cuentas, para finalmente concluir que se cometié lavado de dineroy

activos3%8,

358 En el caso la integracidn en el caso se produce cuando los dineros llegan a las cuentas de las sociedades de radio
difusion del ex presidente y su esposa, aparentando provenir de la venta de pautas publicitarias, lo cual permitiria
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Finalmente, es importante destacar de la sentencia de primera instancia, que pese
a existir un camulo de medios de prueba que vincularon directamente a los acusados en
la comision de los hechos delictivos, como lo fueron las confesiones judiciales rendidas
para la aplicacion del procedimiento abreviado, sin duda, se incorporé un abundante
cantidad de medios de probatorios con los que se probo los hechos base, de los cuales
se debia inferir otros, que no eran establecidos de forma directa, pero fue deficitario el
manejo de la prueba por indicios, ya que esencialmente no se utilizé6 este métodos de
analisis de la prueba, para tener por establecidos hechos relevantes en el caso y aunque
en algunos de ellos se expresan las conclusiones a las que se llegd, no queda claro cual
fue el proceso inferencial que permitié llegar hasta estas, lo que sin duda genera un
defecto que puede ser alegado en la apelacion, por vulneracién a las reglas de la sana

critica3®°.

La sentencia proveida por el Tribunal Segundo de Sentencia de San Salvador,
contiene mas de un mil cuatrocientas paginas, dentro de las cuales se abusa de la
fundamentacion descriptiva, ya los mismos contenidos transcritos al describir los medios
de prueba que fueron incorporados en la vista publica, entre estos, prueba pericial,
documental, informes, testimonial y confesiones judiciales, se repiten en diversos

apartados de la misma, asi, en el relativo a la valoracion de la prueba y la fundamentacién

reflejarlas en sus cuentas y contabilidad, pero con ello dar un matiz de licitud en su origen. Por ello, es que la fase
de la integracién en realidad consiste en la introduccién de los bienes criminalmente obtenidos en la economia legal
sin levantar sospechas y otorgando una apariencia de legitimidad en cuanto a su origen, ya que, consumada la fase
de ensombrecimiento, los blanqueadores necesitan proporcionar una explicacion aparentemente legitima para su
riqueza. Blanco Cordero, El delito de Blanqueo de Capitales, 73.

359Y es que como lo indica el Tribunal Supremo espafiol, la alegacidn la vulneracidn del principio de inocencia en el
recurso de casacion puede ir orientada a negar la existencia de prueba, a negar la validez de la existente, a negar el
poder probatorio o demostrativo de la prueba existente y valida, o cuestionar la racionalidad del proceso valorativo
efectuado por el Tribunal sobre pruebas disponibles. Ante ello en casacion se realiza una triple comprobacién: en
primer lugar que el Tribunal de instancia haya apoyado su relato factico en pruebas relativas a la existencia del hecho
y a la participacion del acusado en él; en segundo lugar, que las pruebas sean viélidas, es decir, que han sido obtenidas
e incorporadas al juicio oral con respeto a los derechos fundamentales y con arreglo a las normas que regulan su
practica; y en tercer lugar, que la valoracidn realizada para llegar a las conclusiones facticas la base de la condena,
teniendo en cuenta el contenido probatorio de la prueba de cargo disponible, no se aparte de las reglas de la légica
y del criterio humano y no sea, por tanto, irracional, manifiestamente errénea o arbitraria. Sala de lo Penal, Sentencia
de Casacion, Referencia: 4217/2018 (Espafia: Tribunal Supremo, 2018).
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juridica, y se priva el Tribunal de realizar un verdadero ejercicio valorativo de los distintos
medios de prueba directos o indirectos que fueron incorporados en el juicio y de igual
manera en el apartado de la fundamentacion juridica, donde no se desarrolla un

verdadero analisis dogmatico del tipo penal de lavado de dinero y de activos.

Tampoco, se vislumbra que algunos medios de prueba indirectos o indiciarios,
hayan sido ofertados y admitidos de esa manera, pero, ademas, que se haya propuesto
el nexo inferencial entre el hecho base y el hecho consecuencia, al que se llega mediante
el primero, lo que sin lugar a dudas evidencia que existe dificultad en manejar la prueba

por indicios por los operadores del sistema juridico penal3¢°,

4.2.1.2. Andlisis de la motivacién de la sentencia en prueba por indicios en el delito
de lavado de dinero realizada por la CAmara de Segunda Instancia

En la sentencia de alzada no hubo desarrollo dogmaético del tipo penal de Lavado
de Dinero y de Activos y tampoco en relacion a la valoracion de la prueba por indicios en
este tipo de ilicitos, debido a que en el caso del expresidente no se recurrié de la condena
en el orden penal, Unicamente en el orden civil, la determinacion del monto fijado en la
sentencia de primera instancia, que en alzada fue reformada a la determinacion en

abstracto.

En vista que la audiencia de vista publica celebrada ante el Tribunal Segundo de
Sentencia de San Salvador, se acordd para la mayoria de los acusados, a excepcion de

uno, la aplicacion de las reglas del procedimiento abreviado3®?, ello redujo el debate en

360 En |a sentencia del Tribunal Supremo Espafiol, cuyo ponente fue Enrique Bacigalupo Zapater, respecto de los
indicios, se indico lo siguiente: “(...) es necesario tener presente que no todos los indicios tienen el mismo valor
indiciario: es posible distinguir entre indicios “débiles” e indicios “fuertes”, segun el valor indiciario de los mismos.
Los indicios “débiles” tiene solo un valor acompariante y dependiente de otros indicios “fuertes”. La diferencia entre
unos y otros estard dada por la mayor o menor posibilidad de alternativas diversas de la configuracion de los hechos
que el indicio permita desde el punto de vista de la experiencia general. Por regla, la suma de indicios “débiles” no
serd suficiente para excluir la posibilidad de que los hechos hayan ocurrido de otra manera”. Tribunal Supremo
Espafiol, sentencia referencia: 6626/1999 (Espafia: Tribunal Supremo Espafiol, 1999).

361 Este procedimiento especial permite con base al principio de consenso que las partes puedan negociar un
régimen de pena diferenciado, que oscila entre el minimo y un tercero de este de la pena del delito de que se trate,
por ello, para el caso del expresidente de la Republica se negocid tanto para el peculado como para el lavado de
dinero y de activos, la pena de cinco afios de prision; lo cual tiene como contrapartida la confesién de los delitos por
los acusados, junto a otros como la acreditacién del defensor del consentimiento libre de su cliente y del
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el juicio, la contradiccion sobre los medios de prueba que se incorporaron en la vista
publica, dado que el Tribunal de primera instancia esencialmente se apoyd en las
confesiones judiciales rendidas por los acusados, principalmente la del expresidente de
la Republica, lo que sin duda facilité el andlisis del caso y la comprension de cédmo se

fraguaron los ilicitos de Peculado y Lavado de Dinero y de Activos.

Si bien, se abordaron otros temas en relacion a las otras personas acusadas, a
los efectos de la investigacion no resultan de interés, ya que estos giran, respecto de la
calidad de algunos de los procesados, a quienes se les confirié la calidad de coautores
en primera instancia y la Camara valoro la complicidad necesaria; también, se realiz6
consideraciones sobre el error de prohibicion vencible y sobre esa base se atenud la
responsabilidad penal para otro de los acusados, y finalmente, entre otros puntos se
discutié la responsabilidad penal y civil del Gnico de los acusados que no se acogi6 al

procedimiento abreviado.

Asi, la sentencia reformo la calidad de un acusado por Peculado, y la de otros dos
encartados por Lavado de Dinero y Activos, a complices necesarios; en relacion a otros
dos acusados se subsumio el delito de Peculado en el de Lavado de Dinero y Activos,
en consecuencia, se anulo la pena de ambos por Peculado. De igual manera, se reformo
parcialmente la pena de ocho afios de prisién para otro acusado a un afio, un mes y diez
dias de pena privativa de libertad, por su calidad de complice necesario y actuar en un

error de prohibicion vencible en el delito de Lavado de Dinero y Activos.

Se confirmé las penas para otros acusados, que, pese a la modificacion al titulo
de imputacion fijado en esa sentencia, de readecuarse la pena, constituiria una reforma
en su perjuicio, ya que solo éstos recurrieron de la sentencia. Y Finalmente, se reforma
la condena en responsabilidad civil de la modalidad concreta a la abstracta, en virtud de
considerar la Camara de Alzada que se carecia de los elementos probatorios que

incardinen la cuantia en la que a cada uno de los acusados puede culpabilizarse, y se

consentimiento de la victima, en los casos en que corresponda, aunque en este Ultimo el juzgador puede llevar a
cabo la aplicacion del procedimiento, luego de apreciar las razones expuestas por ésta; de conformidad con el
articulo 417 del Cédigo Procesal Penal.
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indicd que seria el Ministerio Publico Fiscal el que debia instar el correspondiente
proceso para dilucidar tal quantum en los juzgados competentes.

4.2.1.3. Andlisis de la motivacion de la sentencia en prueba por indicios en el delito
de lavado de dinero realizada por la Sala de lo Penal

La Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia al conocer en casacion del
caso anteriormente comentado, por Peculado y Lavado de Dinero, seguido contra el
expresidente Elias Antonio Saca y otros ex funcionarios que fueron procesados con éste,
en relacion a las reformas realizadas por la Camara Segunda de lo Penal de la Primera

Seccién del Centro, indico lo siguiente:

“En resumen el hecho probado en este caso determiné que, para la realizacion de
los delitos de Peculado y Lavado de Dinero, el imputado Saca Gonzélez ejercio el
dominio de la organizacion planificando los delitos y asumiendo el control de su
realizacion, abusando del poder adscrito al cargo de mayor jerarquia dentro de la
concreta organizacion, la Presidencia de la Republica, desde donde Saca Gonzalez
emitia las érdenes criminales. Por su parte el imputado Charlaix Urquilla organizaba y
controlaba el cumplimiento de las ordenes, mientras que los imputados Rodriguez
Arteaga, Herrera Castellanos y Gomez, las ejecutaban materialmente, teniendo el
dominio sobre el cumplimiento y materializacion de aquéllas 6rdenes ilegales, para lo
cual realizaron acciones tipicas, primero dirigidas hacia la apropiacion de dinero publico,
y después, en el caso de los procesados Rodriguez Arteaga y Gémez, para que ese

dinero de origen delictivo fuera incorporado al trafico monetario legal362”.

A partir de lo cual esencialmente, la Sala consider6 que los tres imputados a los
gue la Camara de Alzada les habia dado la calidad de cémplices necesarios, eran
autores de cada uno de los delitos por los que habian sido condenados y por ello se casé

el fallo de apelacion en esa parte.

Otro punto abordado por la Sala de lo Penal, esta relacionado con la autonomia

del delito de Lavado de Dinero, ya que la Camara Segunda de lo Penal subsumi6 en

362 Sala de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia: 390C2019 (E| Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2019).
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relacion a unos de los acusados el delito de Peculado en el Lavado de Dinero y para
sustentarlo la Camara indico lo siguiente: “De ese sustrato factico se colige teniendo en
cuenta que ambos imputados no tuvieron ningun beneficio econémico, es decir, hicieron
unicamente labores de cooperacion para beneficiar al ex presidente y terceras personas,
dandose ese beneficio hasta que fueron depositados los fondos en las cuentas de
agencias de publicidad, del sefior Charlaix, pago de tarjetas de crédito y GRUPO
SAMIX”.

‘De ahi que el depdsito en dichas cuentas engloba tanto el delito de Peculado
(beneficiando a un tercero) como el de Lavado de Dinero y de Activos (depositar y
transferir fondos ilicitos), ello significa que las cuentas de los sefiores Pablo Gémez y
Francisco Rodriguez Arteaga eran vehiculos que tenian por finalidad transferir el dinero
publico, accidn que se dio mediante el depdsito y transferencia de millones de ddlares.
Al analizarse el texto del art. 4 de la Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos, se
refleja que la conducta relativa al delito de peculado y Lavado de Dinero y de Activos,
sucedi6 simultAneamente, pues el beneficio econdmico del sefior Saca Gonzéalez fue
posible determinarse a partir de los depdsitos que realizaran los empleados de Casa
Presidencial, de igual forma el delito de Lavado de Dinero y de Activos ocurrio en ese

instante al momento de transferir esos fondos”.

Y luego la Camara Seccional concluy6 que, lo anterior llevaria a concluir que el
delito de Lavado de Dinero y de Activos engloba totalmente el delito de peculado,
expresando, de forma exhaustiva, toda la accion realizada por los empleados de Casa
Presidencial, pues este tipo penal, resulta ser mas amplio en determinar las acciones

realizadas por ambos sujetos -depésitos y transferencias de fondos publicos-.

La Sala de lo Penal consider6 que la idea central de la regla de consuncion del
articulo 7 numeral 3 del Codigo Penal, que aplicé la Camara Seccional, es que un delito
comprende hechos que por si son constitutivos de otros delitos, pero que éstos no deben
castigarse en forma autbnoma y conjunta porque su desvalor ya esta incluido en el
desvalor del delito que los comprende a todos y que es el que debe aplicarse Unicamente
en el caso. Enfocado desde otro angulo, un delito consume a otro cuando por si s6lo

incluye todo el desvalor del hecho que se somete al juicio de tipicidad.
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Y contrario a lo valorado por la Camara Seccional, la Sala considero que el delito
de Peculado se consumé en el momento que el dinero del Estado fue depositado en
cuentas bancarias de particulares, pues segun el plan de autor que constituye un hecho
probado, en ese acto quedd externada o materializada la accion final de apartar
definitivamente ese dinero de los fondos presupuestados para fines institucionales, en
perjuicio publico y en provecho o beneficio de particulares, con lo cual se configuré la
accion de apropiacion que exige el respectivo tipo penal, la cual fue en provecho

particular de otras personas, entre ellas de forma especial del imputado Saca Gonzalez.

Luego la Sala de lo Penal, separa esas acciones que configuraron el delito
subyacente o precedente, con las realizadas con posterioridad, consistentes en otras
transferencias bancarias en las que ambos actuaron como emisores de las mismas,
estaban dirigidas al ocultamiento del origen ilicito de ese dinero, mediante la
incorporacion del dinero producto de los delitos de corrupcién publica, en el trafico
econdmico legal; descartando el fundamento de la Camara que ambos delitos, el
Peculado y el Lavado de Dinero, se hayan ejecutado de forma simultanea, respecto de
lo que se indica cronolégicamente primero se apropiaron del dinero publica, lo cual
prohibe el Peculado y luego se ejecutaron acciones orientadas a trasladar el dinero de
origen delictivo hacia la economia legal, con lo cual se configura el delito de Lavado de

Dinero363,

Los otros puntos de casacion desarrollados por la Sala de lo Penal, estan

relacionados a un error de prohibicion vencible que la Camara Seccional aplicé a uno de

363 Ademds, la Sala de lo Penal indicé en relacidn a la autonomia del delito de Lavado de Dinero y de Activos, lo
siguiente: “Asimismo, la decision de la cdmara que se examina pro virtud de este motivo de casacion, ha soslayada
el cardcter autonomo del delito de Lavado de Dinero y de Activos del art. 4 LCLDA, respecto de la propia autonomia
legal del delito precedente, que en este caso se comprobd que fue el delito de Peculado, inobservando asi el art. 6
literal i) LCLDA, el cual preceptua expresamente que el Peculado de manera especial constituye una fuente delictiva
generadora de lavado de dinero y de activos”. Sala de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia: 390C2019 (El
Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2019). Sin duda las acciones de apropiacién de dineros publicos producto de un
acto de corrupcidn, por si sola defrauda el deber de fidelidad con la administracién publica, que es objeto de
proteccién de forma especifica por el delito de peculado previsto en el articulo 325 del Cédigo Penal, que establece
entre otras conductas apropiarse en beneficio propio o ajeno de dinero, y diferente sucede con las acciones
realizadas con el fin de insertar ese dinero de origen ilicito al trafico monetario o a la economia, realizando
transferencias orientadas a desvanecer el mismo.
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los imputados, la determinacién en abstracto de la responsabilidad civil a la que reformé
la sentencia de primera instancia, la modificacion de la calidad de otros imputados de
coautores a complices necesarios y finalmente, sobre el monto en concreto en
responsabilidad civil que se fijo por el tribunal de primera instancia, el cual fue modificado

por el Tribunal de Casacion al monto total apropiado de las arcas del Estado.
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CAPITULO 5

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Como resultado de la investigacion se ha llegado a una serie de conclusiones y

recomendaciones que se desarrollan de la siguiente manera:

5.1. Conclusiones
5.1.1. Nimia regulacion de la prueba por indicios en el Cédigo Procesal Penal

La prueba por indicios no se encuentra regulada expresamente en el Codigo Procesal
Penal salvadorefio, sino que su utilizacion se deriva del articulo 177 del citado cuerpo
normativo, que establece la regla de admisibilidad de la prueba que sea Uutil para la
averiguacion de la verdad y pertinente por referirse directa o indirectamente a los hechos
y circunstancias objeto del juicio; pero no tiene un desarrollo de su estructura, cOmo esta
debe ser valorada, para que no se corra el riesgo que se confunda la prueba por indicios
con el indicio, dato o hecho base, sin omitir aludir a la inferencia, que conforme a las
reglas de la sana critica se debe realizar y al hecho consecuencia o indicado, que se
extrae; lo que permite valorar su fuerza probatoria, en la medida que no permita

conclusiones diversas.

5.1.2. Existe un inadecuado ofrecimiento de la prueba por indicios

Durante la investigacion se recolectan y conservan una gran cantidad de indicios, de
los que, mediante un proceso inferencial se puede llegar a tener por establecidos hechos
0 circunstancias, que estos no establecen de forma directa; pero no existe un adecuado
ofrecimiento, dado que lo que se hace es enunciar el medio de prueba que se utilizay la
pretension probatoria de este, que se limita al hecho base, sin ofrecerla expresamente
como prueba indirecta o por indicios, para requerir un plus en la valoracién; por lo que,
al nominarse, debe indicarse no solo el hecho base, que se probar4, la inferencia que se
debe realizar, sino esencialmente el hecho consecuencia que se acreditara con esta
modalidad de prueba, siendo esto, lo que permitira contradecir o refutar, el hecho base,
la inferencia realizada o el hecho consecuencia, e inclusive, presentar contrapruebas que

contrarresten cualquiera de estas.

211



5.1.3. Ofrecimiento irregular de los medios de prueba indiciarios en la fase

intermedia

El ofrecimiento de medios de prueba en la fase intermedia se suele realizar
Unicamente clasificando estos como medios de prueba pericial, testimonial, documental
y por objetos, a los que se les incluye una pretension probatoria a veces general y
ambigua, y en otros, Unicamente se nomina el hecho base que con estos se acreditara;
sin que, se realice una clasificacion entre directa o indirecta en relacion al hecho objeto
de la imputacion, segun lo establezca de forma inmediata o0 mediata, con lo cual se omite
indicar el hecho o circunstancia que en verdad se pretende establecer, que es justamente

el hecho consecuencia o inferido.
5.1.4. Admision irregular de la prueba por indicios en la audiencia preliminar

Pese a no realizarse de forma adecuada, el ofrecimiento de los medios de prueba
indirectos o por indicios, en la fase intermedia, se omite realizar un adecuado control por
los jueces de instruccion, en tanto que son admitidos de esa forma, sin conocerse cual
es la pretension probatoria -hecho consecuencia- que con estos se probara en el juicio,
porque aunque se indique el hecho base, lo que se desconoce, es la inferencia que se
debe realizar y esencialmente el hecho consecuencia, que sobre la base de los primeros
se establece; esa permisibilidad ha propiciado que se oferten de forma desmesurada por
cantidad y no por calidad los medios probatorios, lo que ha llenado los expedientes
judiciales de una gran cantidad de “documentos” que a la postre muchas veces resultan
intranscendentes, lo que de exigirse ese ejercicio intelectivo al momento del ofrecimiento,

permitiria depurar los mismos.

Ademas, posibilita la refutacion o el ofrecimiento de contraindicios o contrapruebas,
ya que, piénsese en el indicio de inexistencia de actividades econémicas o comerciales,
del que, mediante una inferencia deductiva, se colige que al no existir una fuente
conocida del origen del dinero que se ha movido en las cuentas bancarias de una
persona, se pueda concluir la ilicitud de su origen. Con lo cual, cualesquiera de los
elementos que componen la prueba por indicios, pueden ser objeto de contradiccion,
refutacion o contrapruebas, lo que no es posible si se desconoce cual es el hecho

consecuencia que mediante estos medios de prueba se pretende establecer.
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5.1.5. Ausencia de un ofrecimiento expreso de la prueba indirecta o por
indicios

Es innegable que existe una deuda de los operadores del sistema juridico penal, ya

que las partes no la ofrecen expresamente como tal, la prueba por indicios, mas aun, no

se indica cuales pruebas son directas y cuales son indirectas o por indicios, sino que se

suele realizar un ofrecimiento por apartados vinculados a los medios de prueba

ofertados, asi: la prueba pericial, testimonial, documental y prueba por objetos.

Es abundantemente reconocido en la jurisprudencia nacional e internacional, lo
fundamental de la prueba por indicios en los hechos delictivos relacionados al crimen
organizado, lavado de dinero, y en general en la comision de delitos convencionales y
no convencionales; por lo cual debe realizarse de manera expresa un adecuado
ofrecimiento de estos medios de prueba, especialmente porque permite conocer cuales
seran las inferencias que con ella se deben realizar, y qué hechos o circunstancias se
estableceréan, verificar no solo su idoneidad, la razonabilidad de la inferencia realizada,
la conducencia de esta, sino la existencia de otras pruebas de esta naturaleza que

permitan reforzar la conclusion.

También posibilita a la parte contraria, refutarla, controlarla, contradecirle, presentar
contrapruebas o contraindicios o cuando menos tener la posibilidad de hacerlo, lo que
sin duda fortalece su legitimidad y minimiza el riesgo que quien la ofrezca, se le cuestione
de ofrecimiento irregular, que para el juzgador la conclusiéon o hecho inferido, quede
abierto a diversas posibilidades o que simplemente no sea valorado como se pretendio
por el oferente.

5.1.6. Inadecuado recorrido de la prueba por indicios

La utilizacion de la prueba por indicios debe quedar delicadamente planteada desde
el ofrecimiento realizado por cualquiera de las partes, en la admision de estos medios de
prueba en la audiencia preliminar y en su fijacion en el auto de apertura a juicio, donde
debe precisarse claramente la pretension probatoria, la cual es doble en la prueba por
indicios, asi: establecer un hecho base y un hecho consecuencia, luego del proceso

inferencial; ademas, en la incorporacion en la etapa de juicio, debe plantearse, después
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de establecer el hecho base, como a partir de este, se debe tener por probado un hecho
distinto que este no prueba de forma directa, sino de forma indirecta, para que finalmente
el juzgador pueda realizar una adecuada valoracion, sin riesgos para los proponentes o
sorpresas valorativas sujetas a los vaivenes jurisprudenciales; por ello, es importante el
adecuado manejo de estos medios de prueba, en lo que se ha dado en llamar el camino
que recorre la prueba desde de su recoleccion, ofrecimiento, admisién-exclusion,
incorporacion y valoracion, teniendo presente la estructura y legitimidad de la prueba

indiciaria, que ha sido ampliamente reconocida en la doctrina y jurisprudencia.

5.1.7. Vulneracion al principio del descubrimiento de la prueba
Cuando la prueba por indicios no se ofrece de forma clara y precisa, lo cual implica
ofertarla con toda su estructura que subyace, se genera un riesgo de revelacion
imprevisible y sorpresiva al momento de la valoracion, lo que sin duda impide tanto al
oferente como a quien afecta el mismo, que con anterioridad se pueda prever las

conclusiones que se deriven de esta.

Por ello, debe realizarse un completo descubrimiento probatorio, el cual cumple
determinados objetivos, entre estos: 1) Descubrir de manera oportuna y completa los
medios probatorios; con lo cual no seria completo el descubrimiento si no se indica
claramente que se trata de prueba indiciaria, con la que se establecera determinado
hecho, mediante un proceso inferencial, utilizando cualquier de las reglas de la sana
critica; 2) Solicitar oportunamente el descubrimiento de los medios de acreditacion
recopilados por la defensa, y 3) Argumentar adecuadamente sobre las controversias que
se susciten en materia de descubrimiento probatorio. Debido a que el descubrimiento
probatorio, permite la activacion del derecho de defensa, especialmente cuando se trata
de prueba indirecta o por indicios que no ha sido ofertada de forma expresa y con la
indicacion clara de los hechos o circunstancias que se estableceran a través de un

proceso inferencial.
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5.1.8. El ofrecimiento expreso de la prueba indiciaria en el lavado de dinero
potencia la autorresponsabilidad probatoria

La jurisprudencia analizada en el delito de lavado de dinero y activos, confirma que
se recurre a la prueba por indicios para la persecucion de este tipo de flagelos, con lo
cual, al indicarse de forma expresa la prueba indirecta o por indicios y las conclusiones
a las que se debe llegar por medio del juicio inferencial, sin duda, potencia la
autorresponsabilidad probatoria que favorece el esclarecimiento de la verdad y la
realizacion de la justicia, porque cuando se propone una teoria alternativa a la que teoria
del caso de la acusacion, o se realiza una defensa afirmativa o una estructura afirmativa
de defensa, le corresponde a la defensa acreditar los hechos que fundan esa
circunstancia y aunque podria no hacerlo, pero corre el riesgo, sino se realiza ninguna
actividad probatoria, que la Fiscalia General de la Republica cumpla el estandar minimo

para emitir una sentencia condenatoria.

Por lo que, si estos casos se sustentan en prueba por indicios, deben realizarse de la
forma antes indicada, por ejemplo: en el delito de Lavado de Dinero y de Activos, cuando
se incautan importantes cantidades de dinero metalico y se ofrecen contraindicios o
contrapruebas, con las que se pretende probar que el origen del mismo no es ilicito, debe
indicarse expresamente el medio de prueba que se ofrece, la inferencia que debe
realizarse y cual es la conclusion a la que se debe llegar y con ello contrarrestar aquel

con el que se sostiene lo contrario.
5.1.9. Inadecuado manejo de la prueba por indicios en la praxis juridicial

Pese a que muchos casos dependen exclusivamente de la prueba indirecta o por
indicios, existe un inadecuado manejo por los operadores del sistema de administracién
de justicia, debido a que no se oferta adecuadamente, no se cuestiona esa circunstancia,
se admite sin reparar en la estructura propia de esta, se confunde el indicio con la prueba
indiciaria, se le otorga un valor complementario, se considera que Unicamente aporta
elementos de conviccion y finalmente, se valora, extrayendo conclusiones de las que no

se explica en proceso racional que se realizé para arribar a estas.
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5.1.10. Losvaivenes jurisprudenciales en lavaloracion de la pruebaindiciaria
generan inseguridad juridica

Sin duda, la ausencia de un manejo adecuado de la prueba por indicios, ha llevado a
afirmar categdricamente que la ausencia de prueba directa, impide acceder a una
determinada pretension de fondo en el juicio, reconocerle Unicamente, el aportar
elementos de conviccibn o no asignarle la capacidad de enervar la presuncién de
inocencia, no concederle la autonomia que esta tiene, al igual que la prueba directa,
genera que su valoracion quede supeditada a los criterios del juzgador de turno, que
pueden ir desde considerarla util anicamente en las fases previas al juicio, capaz de
aportar Unicamente elementos de conviccion, desconocerle totalmente su eficacia
probatoria en la vista publica, o por el contrario, concederle total autonomia probatoria,

pero sin explicar el juicio inferencial realizado para arribar a determinadas conclusiones.

5.1.11. La confusién entre indicio y prueba indiciaria genera una erronea

valoracién de esta ultima

Se le asigna la calidad de prueba indiciaria a los indicios, cuando en realidad el indicio
solo es uno de los elementos que integran la estructura de esta modalidad de prueba,
por ello, se comete el yerro de limitarse a enumerarlos, afirmar su pluralidad y fijar una
conclusion general, sin realizar el proceso inferencial por cada indicio y la conclusion
derivada del mismo, que permita controlar la razonabilidad de esta y la conclusion

general a la que se pueda llegar.

5.1.12. Valoracién insuficiente de la prueba indiciaria afecta la

fundamentacion de la sentencia

La valoracion se hace para determinar la credibilidad o no de la prueba, la suficiencia
o insuficiencia de esta y a partir de esa apreciacion extraer los elementos probatorios
gue conducen a establecer hechos probados; por ello, al no realizarse una valoracion
completa de la prueba indiciaria, como se advierte en precedentes jurisprudenciales, se
violenta la regla de derivacion o razon suficiente, que implica, que las afirmaciones que
se hagan en la sentencia como conclusiones deben estar respaldadas por una

informacion o conclusion previa, si no se da un “salto al vacio”, lo cual violenta la l6gica
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como regla de la sana critica, lo que a su vez afecta la fundamentacion de la sentencia,
defecto que puede sefialarse por ambas vias, con lo cual la sentencia contendria un vicio

gue puede ser alegado mediante un medio de impugnacion.

5.1.13. La prueba indiciaria no es prueba subsidiaria, secundaria o de

segundo grado

Se suele confiar mas en la prueba directa, con lo cual se espera inicialmente que esta
aparezcay en su defecto, se suele recurrir a la prueba por indicios, como que si se tratara
de un medio de prueba subsidiario, secundario o al que se recurre solo ante la
inexistencia de prueba directa, lo cual es erroneo dada su autonomia, solidez y
esencialmente su confiabilidad por el plus en la motivacion judicial que se suele realizar,
lo cual no necesariamente ocurre con la prueba directa, en la que la responsabilidad de
lo que se establece descansa en lo que dice ese medio de prueba, a diferencia en la
prueba por indicios, donde esas conclusiones las tiene que obtener el juzgador, mediante

un proceso inferencial razonable.

En tal sentido, no existe entre ambas una jerarquizacion y la solidez de la afirmacién
base depende del medio o medios de prueba utilizados, por ello, no existe diferencia
cualitativa, solo se diferencia en la secuencia inferencial que requiere la prueba indiciaria,
lo que, lejos de colocarla en desventaja, la dota de mayor solidez debido al plus de

motivacion que debe contener.

5.1.14. La necesidad de un razonable nexo inferencial entre el indicio y el

hecho consecuencia

El proceso inferencial o el mayor nimero de pasos por el que pasa la prueba
indiciaria, es una de las distinciones que la caracteriza, el cual debe quedar claramente
establecido al momento de la valoracién, para controlar la razonabilidad del hecho
consecuencia derivado del mismo; siendo la inferencia realizada uno de los elementos
clave dentro de la estructura de este tipo de prueba, de la que se pueda verificar que no
sea tan abierta y que no permita una pluralidad de conclusiones alternativas que ninguna

de ellas pueda darse por probada.
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Siendo en esto Ultimo donde representa un reto para los operadores del sistema

juridico penal, desde su ofrecimiento como tal, hasta su valoracion adecuada.

5.1.15. Debe desterrarse la idea de una jerarquia probatoria entre la prueba
directay laindirecta o por indicios

A la prueba por indicios se puede recurrir de forma inmediata, sin que se tenga que
limitar a los casos en que no exista prueba directa, debido a que, por su caracter
autbnomo, no tiene una jerarquizacion con la prueba directa, menos aun en cuanto a la
confiabilidad de esta, dado que, con ambos medios de prueba, de realizarse una
adecuada valoracioén, y permiten establecer o hechos o circunstancias de interés para el

caso, con el estandar requerido mas alla de toda duda razonable.

5.1.16. Enla pruebaindiciaria debe existir un plus de motivacion que permita

controlar el razonamiento del Tribunal

La prueba por indicios no es una prueba méas insegura que la directa, no es subsidiaria
de esta, e incluso, es mas garantista porque exige un plus de motivacion a la hora de
explicar el juicio de inferencia que conexiona el hecho-base con el hecho-consecuencia,
permitiendo asi un mayor control del razonamiento del Tribunal y una mas segura

exclusion de la arbitrariedad.

5.1.17. Es necesario que se indique desde el ofrecimiento hasta la valoracion

la estructura de la prueba indiciaria

Una de las caracteristicas esenciales de la prueba por indicios que la distinguen de
la prueba directa, es que tiene una estructura propia que debe quedar explicitamente
abordada al valorar este tipo de medios de prueba, cuyo ejercicio intelectivo corresponde
al juzgador; y esta parte de unos hechos (indicios) plenamente probados, ya que no se
puede construir certezas sobre la base de simples probabilidades; de estos hechos
probados, que constituyen el indicio propiamente, puede llegarse a través de un proceso
mental razonado y acorde con las reglas del criterio humano a considerar probados los
hechos constitutivos del delito, lo cual debe quedar claramente explicado y no

Uunicamente recurrir a enunciar los hechos base probados.
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5.1.18. Laprueba por indicios no contraviene la presunciéon de inocencia

En virtud de la presuncién de inocencia el acusado no tiene que probar ningun hecho,
por el contrario a quien le corresponde probar es a la parte acusadora, que debera
presentar los medios de prueba directos o indirectos, que permitan al juzgador arribar al
estado intelectual de certeza o situarse mas alla de toda duda razonable respecto de la
existencia del hecho delictivo y de la responsabilidad penal del acusado, lo cual es un
tema de valoracion y no de medios probatorios utilizados, ya que en ambos casos debera

explicarse el proceso intelectivo que permitio arribar a determinadas conclusiones.
5.1.19. Lavaloracion de la prueba indiciaria en la sentencia penal

Uno de los momentos mas relevantes en el recorrido de la prueba dentro del proceso
penal, es justamente la valoracion que realiza el juzgador, por lo cual, un ofrecimiento
apropiado permite exigir una valoracion adecuada, ya que desde que se ofrece el medio
de prueba al indicar la pretension probatoria, se permite al juzgador abrir sus sentidos
para deducir o inducir, lo que se dijo se incorporaria con ese medio de prueba; por ello,
cuando en la prueba indirecta o por indicios, no se indica cual es el hecho indicado que
se debe inferir del hecho base, se propicia un riesgo en relacion al juzgador, en varios
sentidos: a. Que no realice la inferencia adecuada, b. Que tenga por probado el hecho
base, mas no el hecho indicado o consecuencia, c. Que se le cuestione de irregular por
no haberse indicado cuales eran los hechos o circunstancias que se pretendian probar,
d. Que se cuestione su legitimidad por no haber permitido a la parte contraria, el ofertar
contraindicios o contrapruebas, al no haberse ofertado adecuadamente y desconocer

cual era el hecho que se pretendia establecer o probar.

5.1.20. La prueba por indicios reviste de legitimidad para enervar la

presuncién de inocencia

De todo el acervo probatorio con el que se puede contar, en un delito de tan compleja
investigacion, sin duda, sera la prueba indiciaria la que suele ser la mas determinante e
inclusive la mas segura, desde su capacidad de acercamiento a la verdad material de los

hechos objeto del proceso penal, ya que para los jueces implicara un mayor ejercicio de
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inteleccidén, con mayor rigurosidad que la prueba directa, y para el acusador y la defensa,
una inexorable recoleccion, ofrecimiento y presentacion o contradiccion.
5.1.21. La fuerza probatoria de la prueba por indicios radica en su
interrelacion
La fuerza probatoria de la prueba por indicios radica en la interrelacion que existe
entre ella, cuando concurren varios indicios y se refuerzan entre si, sefialando en la
misma direccion; el razonamiento l6gico que debe realizar el tribunal para establecer la
existencia del elemento probatorio; y por ello, es relevante indicar no solo cobmo debe
realizarse el ofrecimiento de la prueba por indicios, sino cémo debe realizarse el proceso
inferencial al momento de la valoracién por el juzgador, lo que finalmente debe quedar
claramente explicado en la sentencia.
5.1.22. Ofrecimiento irregular en la acusacion o al contestarla
El inciso final del articulo 359 del Cédigo Procesal Penal indica que, toda clase de
prueba debe ser ofrecida con indicacion de los hechos o circunstancias que se pretenden
probar, bajo pena de inadmisibilidad; con la cual la pretension probatoria debe estar
claramente consignada en la oferta de medios de prueba directos o indirectos, ya que
Unicamente indicar en estos Ultimos el hecho base que se pretende acreditar, seria
limitado e incompleto, y de no realizarse un ofrecimiento de la forma indicada, en realidad
se habria soslayado ese requisito que forma parte del debido proceso y posibilita un juicio
justo, permite a la contraparte, contrarrestar el hecho base, la razonabilidad de la
inferencia, el hecho indicado; ademas, permite atacar el medio de prueba utilizado, su

obtencion o develar cualquier circunstancia que le afecte.

Por ejemplo, probar que el acusado recibi6 en sus cuentas bancarias fuertes
cantidades de dinero de origen desconocido y desde las cuales se hizo transferencias a
otras cuentas de personas naturales o juridicas, seria solo indicar el hecho base, cuando
en verdad lo que se pretende establecer es que los depédsitos y transferencias se

realizaron con la finalidad de insertarlos a la economia legal, -hecho consecuencia-.

5.1.23. Por la clandestinidad con la que se comete el lavado de dinero se

recurre a la prueba por indicios
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En el tema probatorio en el delito de Lavado de Dinero y de Activos, al ser una
actividad delictiva orientada a desvanecer los rastros de la ilicita procedencia de
importantes flujos de capitales, generalmente no existira prueba directa sobre los hechos
esenciales de la imputacion, por lo que, se recurre a la prueba indirecta o prueba por
indicios y por ello, es fundamental el adecuado manejo de estos medios de prueba
legitimos, desde la recoleccion de indicios, el ofrecimiento como medios de prueba, la
presentacion o incorporacion y valoracion de estos que son ampliamente reconocidos en
la doctrina y jurisprudencia.

5.1.24. Todos los demas medios de prueba pueden ser fuentes de indicios,
ya que prueban los indicios

En la estructura de la prueba indiciaria, uno de los elementos que la componen es el
hecho base, que constituye el indicio, que debe ser probado mediante cualquier medio
de prueba directo y que normalmente es a lo Unico que se suele hacer referencia en el
ambito probatorio y a la suma de estos para plantear conclusiones finales generales.
Pero, ese hecho base que solo constituye un elemento de la prueba por indicios se pueda
probar por cualquier de los otros medios de prueba, para que, luego introduciendo una
regla de la sana critica, se realice un juicio inferencial, para llegar al hecho consecuencia,

gue no aflora de forma inmediata mediante el primero.

5.1.25. La prueba por indicios no es una prueba historica, es una prueba
critica

Normalmente desde la 6ptica de quien ofrece el medio de prueba y quien lo valora,
resulta mas sencillo presentar pruebas histéricas, mediante las que se hace referencia
de forma directa al hecho histérico ocurrido, mediante las que se establece el hecho o
circunstancia de interés para el caso, para lo que no se requiere realizar un juicio
inferencial, unicamente valorar la licitud y si se trata de prueba testifical, la credibilidad
del testigo y del testimonio, para apoyar en la informacién histérica vertida la solucion del
caso. La prueba por indicios requiere un despliegue mental objetivo, para que a partir de

un hecho conocido se pueda tener por probado la existencia de otro desconocido.
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5.1.26. En el delito de lavado de dinero se recurre generalmente a la prueba

por indicios
En el delito de lavado de dinero y de activos, existen medios de prueba de dificil o
casi imposible obtencion, ya sea sobre el delito subyacente o fuente, como del blanqueo
mismo de los capitales, ante lo cual es valido recurrir, al igual que en otros delitos a la

prueba indirecta o por indicios.

5.2 Recomendaciones

5.2.1. Debe realizarse un adecuado juicio de admisibilidad de la prueba por

indicios

Es fundamental que el juez de instruccion realice un adecuado control de los distintos
medios de purea que se ofertan para su incorporacion en la vista publica, especialmente
de la prueba indirecta o por indicios, en cuyo ofrecimiento deben quedar claramente
indicados los hechos o circunstancias que se pretenden probar, pretension probatoria
gue no debe quedar limitada al hecho base, sino especialmente al hecho consecuencia,

gue es el que incidira en la resolucién del caso.

5.2.2. Debe incluirse en el Cbédigo Procesal Penal un apartado en el que se

desarrolle la prueba por indicios

La regulacion de la prueba por indicios es prioritaria, porque pueden considerarse
inferencias donde no las hay, ya que hay casos donde subyacen muchas teorias
igualmente plausibles, posibles, y aun asi si no se le aplica una metodologia adecuada,
es decir, la metodologia propia de la prueba por indicios, puede cometerse muchas
injusticias. Por ello, en el Cddigo Procesal Penal debe incluirse en el apartado de la
prueba, uno que esté referido a la prueba por indicios, su estructura y legitimidad para

derivar de esta cualquiera conclusion de interés para los casos penales.

222



5.2.3. Se debe reformar la Ley Contra el Crimen Organizado en el &mbito probatorio
en consonancia con las nuevas tendencias del derecho penal moderno vinculadas

al combate del crimen organizado

En la sentencia 22-2007AC, dictada por la Sala de lo Constitucional en el afio 2015,
marca un nuevo paradigma en el combate a la criminalidad organizada, ya que determiné
gue las pandillas son grupos terroristas, y por via de interpretacion constitucional la Sala
sento las bases para un derecho penal moderno, acorde a las tendencias internacionales
para combatir a la criminalidad organizada, lo que dio la pauta para enfrentar de una
manera diferente a este flagelo; por ello, para su eficaz persecucién es esencial la
consideracion de la prueba indiciaria, por lo que se debe reformar la Ley Contra el Crimen
Organizado, y adecuarla a esas nuevas tendencias en el derecho procesal penal e
incorporar un apartado en el que se desarrolle la prueba por indicios, desde su estructura
hasta su valoracion y legitimidad para establecer como cualquier medio de prueba
directo, hechos o circunstancias relevantes para la imputacion. Sin un adecuado
desarrollo de la prueba indiciaria, se frena la consolidacion efectiva del derecho penal
moderno para luchar contra la criminalidad organizada, ya que en el ambito procesal y

especialmente en el probatorio, no han existido avances importantes.
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