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INTRODUCCION

La tipificacion de conductas penales, su anélisis dogmatico y la argumentacion
judicial son esenciales en la vida de un pais ya que, en definitiva, el Estado, a traves de sus
distintas instituciones esta configurado para hacer prevalecer derechos y valores supremos;

pero limitando a su vez su propia potestad punitiva.

El derecho penal moderno se encuentra en constante transformacion, situacion que a
criterio de algunas exponentes del pensamiento finalista “hace quebrar los principios
limitadores de la potestad punitiva’, y por tanto refleja una desfiguracion del mismo
derecho penal, indistintamente de los planteamientos a favor o en contra de la tipificacion de
las conductas que se enmarcan en la globalizacion y la respuesta que el Estado debe dar a
dichas conductas, es importante en este aspecto, sefialar que esa nueva tendencia del derecho

a perseguir conductas complejas es una necesidad.

Con la persecucion de la delincuencia econdmica, surgen tipos penales que se dirigen
al combate de la corrupcién, el narcotrafico, terrorismo y en un amplio nimero de delitos
transnacionales, que como respuesta estatal ante el oleaje de la delincuencia transnacional
surgen figuras como es el Lavado de dinero y Activos, el cual pretende evitar que bienes o
dinero producto de actividades criminales ingresen al sistema financiero y adquieran la

apariencia de legalidad.

La incorporacién del delito de Lavado de dinero y activos en el derecho internacional
y nacional ha generado problemas dogmaticos, principalmente por que el legislador al
momento de crear la norma no construye la misma a partir de las herramientas locales y bajo

la dptica de la politica criminal que implique a su vez un analisis economico del derecho,

1 José Paredes, “Prolegémenos para la lucha por la modernizacion y expansién del derecho penal
y para la critica del discurso de resistencia” Politica Criminal. Universidad de Oviedo (Enero 2006)
https://www.researchgate.net/publication/26551569 GRACIA MARTIN Luis Prolegomenos para
la_lucha por la modernizacion y expansion del derecho penal y para la critica del discurso
de resistencia
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sino mas bien, intentan armonizar la normativa que emana de los convenios internacionales

con la normativa penal.

Dicho lo anterior, surge la importancia de analizar el delito de Lavado de Dinero y
Activos, con especial énfasis en la autonomia del que dicha figura es dotada por la doctrina,
por la jurisprudencia, y en la norma, a partir de la integracion e interpretacion desde los
tratados internacionales ratificados por El Salvador.

La autonomia del delito, ha generado discusiones doctrinarias y jurisprudenciales,
una parte de la doctrina sostiene que el delito en realidad es una extension del delito previo
y que debe ser concebido como un acto de consumacion de ese delito, otra parte de la doctrina
expresa que la consideracion del delito previo en nada desdice la autonomia del lavado de
dinero, puesto que como figura autdbnoma implica que el bien juridico es distinto al del delito

base y aun cuando parezca ser el mismo, el objeto material de persecucion es distinto.

De esa discusion se extraen los principales debates doctrinarios y jurisprudenciales,
analizando la normativa nacional y los criterios emanados por los tribunales de primera
instancia penal, camaras y la sala de lo penal a fin de determinar las limitaciones que sufre
en su configuracion el lavado de dinero y activos, en razon de la exigencia o no exigencia de

la existencia del delito previo.



CAPITULO |
GENERALIDADES DEL LAVADO DE DINERO Y ACTIVOS

SUMARIO: 1.1 Origen y Evolucién histérica del Delito de Lavado de Dinero y Activos, 1.2
Aspectos dogmaticos del delito de Lavado de Dinero y Activos, 1.2.1 Discusion Sobre el
Bien Juridico Protegido, 1.2.2 Sujetos Del Delito, 1.2.3 Conducta Tipica, 1.2.4 Tipo
Obijetivo, 1.2.5 Tipo Subjetivo, 1.3 Aspectos Ejecutivos del Delito de Lavado de Dinero y
Activos, 1.3.1 Etapa de Colocacion de bienes, 1.3.2 Etapa de Fraccionamiento o
transformacion, 1.3.3 Etapa de Integracion o inversion.

RESUMEN:

En el capitulo I, se plantean las generalidades del Lavado de dinero y Activos, contexto
necesario para conocer el objeto de estudio, desde sus aspectos dogmaticos relacionados a la
discusion doctrinaria respecto al bien juridico y las fases aceptada principalmente por la
jurisprudencia salvadorefia, situacion que ayudara en el capitulo siguiente para ir orientando
la discusion sobre la autonomia del delito; incorporando también elementos imprescindibles
sobre la tipicidad del delito, sujetos, conducta tipica y la tipicidad del Lavado de dinero y

Activos.

Sobre las formas en las que el delito de Lavado de Dinero y Activos, opera, se hard un
abordaje necesario en cuanto a su aplicacion préctica, lo cual se realiza mediante la
implementacidn de diferentes técnicas y métodos que utilizan los delincuentes econémicos

para lograr las finalidades del delito.

Se pretende con este capitulo no solamente abordar de forma general como afecta el
lavado de dinero y Activos, al circuito econdmico nacional e internacional, sino que también,
se busca sentar posicion sobre las etapas del Lavado de dinero, en virtud de que no existe un
unico modelo de valoracion o denominacion de cada una de las fases que conforman el
Lavado de dinero, ya desde una perspectiva doctrinaria, jurisprudencial como también desde

las sugerencias y recomendaciones que emanan de los entes internacionales como el GAFI.
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1.1. Origen y Evolucion Histérica Origen y Evolucién Historica del Delito de
Lavado de Dinero y Activos.

Resulta dificil determinar con precision los origenes del delito de lavado de dinero y
activo, no obstante que su tratamiento legal surge a partir del Siglo XX; pero su antiguedad
es incluso anterior a la edad media, sus inicios se remontan a los tiempos de los Caballeros

Templarios.

Uno de las primeras manifestaciones acontecieron con el papa Gregorio V11 (1073-1085)
quien generd condiciones que favorecieron el clima social y politico de la época — en Europa
Occidental — llevando como consecuencia un florecimiento econémico, social y politico,
transformacion que incluyo la aparicion de una incipiente burguesia y con esta nuevas zonas

urbanas, generando a su vez un desarrollo mejor de las condiciones de la época?.

MARIANO RODRIGUEZ GARCIA, sefiala que en la Edad Media, el Lavado de dinero
llegé a ser considerado por la Iglesia como “pecado mortal’® pero que dicho fendmeno fue

trascendiendo y especializandose a lo largo de la historia, de tal manera que es hasta el pasado

2 José Luis Corral Lafuente. Breve historia de la Orden del Temple (Barcelona: EDHASA, 2011), 18-
19. Narra el autor los origenes, circunstancias y también posturas que calificaron a la “orden del
Temple” en aquellos dias, grupo muy controversial, que siguen generando posiciones a favor y en
contra; lo importante a recalcar en este aspecto es que se desarroll6 en medio de una creciente
economia de dicha época, por supuesto, el lavado de dinero y activos no era conocido como tal, pero
podria decirse a criterio personal que estaban orientados al aprovechamiento ilicito de los recursos
gue no les pertenecian licitamente a los habitantes.

Los caballeros templarios debian ser obedientes a las 6rdenes del papa (ver pag 161) y a sus propias
reglas o requisitos para ser caballeros, (ver pag. 152), en especial a responder a las leyes del
hombre, considerandose que en aquellos dias la usura estaba prohibida; pero que incluso en la
misma orden eran sancionados con la pérdida del habito (ver paginas 157-158) si probar armas y
equipo derivadas de un mal.

3 Gonzalo Armienta Hernandez, et al, El lavado de dinero en el Siglo XXI. Una vision desde los
instrumentos juridicos internacionales la doctrina y las leyes en américa latina y Espafia (México,
Sinaloa: Editorial UNIJURIS, 2015), 179. El autor aborda en un apartado de la obra titulado “La lucha
contra el lavado de activos: andlisis de una experiencia novedosa” en el que expone que el delito ha
marcado importancia en la persecucion penal contemporanea, precisamente por el impacto que
ocasiona en la economia de las naciones y analiza al mismo tiempo los diferentes mecanismos que
algunas naciones usan para combatir el fenémeno, de forma particular Cuba.
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siglo, entre los afios 1929 y 1930 que surge el Lavado de dinero y activos en Los Estados

Unidos de América, y en especial sefialo:

“se consolida el lavado de activos con el auge y empoderamiento de determinados
grupos criminales. En este sentido, se requiere por parte de los grupos criminales de una
sistematizacion de las practicas de lavado, empezando por la adquisicion de negocios,
preferentemente con servicios de pago en efectivo y la elevacion artificial de sus ganancias,
debido a una multiplicidad de factores claves, como son evitar ser identificados por las
fuerzas del orden, también, no ser objeto de extorciones por sectores corruptos de esas
mismas fuerzas de seguridad, impedir el auge de la competencia, independiente del objeto

esencial de la misma, y asegurar los lucros de sus practicas ilicitas ™

Por su parte, RODOLFO URIBE, miembro de la Unidad Antilavado de Activos de la
Comision Interamericana para el Control del Abuso de Drogas de la Organizacion de Estados
Americanos, en sus siglas CICAD/OEA, refiere que “La expresion lavado de dinero empez6
a utilizarse a principios del siglo XX para denominar las operaciones que de alguna manera
intentan dar caracter legal a los fondos productos de operaciones ilicitas, para facilitar su
ingreso al flujo monetario de una economia " dicho autor hace énfasis a las diferentes formas

de tipificacién y su evolucion constante.

El blanqueo de capitales, lavado de activos o lavado de dinero tiene su base, en la
globalizacién y dentro del marco de la expansién del derecho penal y su poder punitivo hacia
areas especializadas y por ende de mucha mayor complejidad en la identificacion de la
delincuencia organizada nacional y transnacional, lo cual por ldgica consecuencia, trasciende

al derecho penal nuclear, adicionando nuevos valores a proteger penalmente, lo cual implica

4 Ibid.

5 Rodolfo Uribe, Cambio de paradigmas sobre el lavado de activos. El Observador: Observatorio
Interamericano sobre Drogas, Unidad Antilavado de Activos, (CICAD/OEA, 2003), 1. Accesado el 01
de julio de 2020.
http://www.cicad.oas.org/oid/new/information/elobservador/ElObservador2 2003/HistoriaLavado.pd
f



http://www.cicad.oas.org/oid/new/information/elobservador/ElObservador2_2003/HistoriaLavado.pdf
http://www.cicad.oas.org/oid/new/information/elobservador/ElObservador2_2003/HistoriaLavado.pdf

un reto dentro de un mundo globalizado® y que se encamina hacia la adopcion del Derecho

penal contra el enemigo’.

La expansion del derecho penal, implicé el surgimiento de convenios internacionales,
gue comenzaron a presionar a los diferentes Estados, para que incluyeran dentro de su politica
criminal, el combate del fendbmeno, a efecto de que tipificaran el blanqueo o legitimacion de
bienes cuyo origen se considera ilicito, asi como también la adopcion de las politicas
necesarias relacionadas a la persecucion penal internacional del delito y de la recuperacion

de los bienes productos de dicha conducta.

En el plano internacional, una de las primeras referencias sobre el abordaje al Lavado
de dinero y activos, se encuentra a finales de los afios 70, cuando el Consejo de Europa abord6
los problemas que en el marco de los paises miembros planteaba el lavado de dinero y de
activos, lo cual llevé a la aprobacion de la recomendacion numero R(80)10 del comité de
ministros del concejo de Europa®, el 27 de junio de 1980; el objetivo de dicha recomendacion
se situaba en la necesidad de que los Estados miembros, garantizaran que el sistema bancario
colaborara y prestara asistencia a las autoridades judiciales y policiales en favor a la lucha

contra el Lavado de Dinero y activos.

Posterior al primer acercamiento legal sobre el tema en Europa, surgié con mayor

fuerza, en diciembre de 1988, la primera declaracion del Comité para la reglamentacion

6 José Antonio Mateos Martin, El reto de la prevencién del blanqueo de capitales en un mundo
globalizado. the challenge of money laundering prevention in a global world. n.° 12 (Madrid: Dykinson,
2013), 463-493.

7 Carlos Guillermo Castro Cuenca, Manual de teoria del delito. (Bogota: Editorial Universidad del
Rosario, 2017), 196-198.

8 Ministerio de Justicia. Secretaria General Técnica, RECOMENDACIONES Y RESOLUCIONES
DEL COMITE DE MINISTROS DEL CONCEJO DE EUROPA EN MATERIA JURIDICA (Madrid:
Centro de Publicaciones, 1992), 284-286. https://books.google.com.sv/books?id=C8mU-
2HKLYMC&lpg=PA284&0ts=0-

cl pz7SR&dg=recomendaci%C3%B3n%20numero%20R(80)10%20del%20comit%C3%A9%20de
%20ministros%20del%20concej0%20de%20Europa%2C%20el%2027%20de%20junio%20de%201
980&hl=es&pg=PA287#v=0onepage&qg=recomendaci%C3%B3n%20numero%20R(80)10%20del%?2
0comit%C3%A9%20de%20ministros%20del%20concej0%20de%20Europa,%20el%2027%20de%
20junio%20de%201980&f=false
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bancaria y las practicas de vigilancia de Basilea, sobre Reglas y Practicas de Control de las

Operaciones Bancarias, en la que en el predmbulo | se establecio:

“Los bancos y otras instituciones financieras pueden inadvertidamente servir de
intermediarios para la transferencia o depdsito de fondos de origen criminal. Los
delincuentes y sus cdmplices se sirven del sistema financiero para efectuar pagos y hacer
transferencias entre cuentas, para ocultar tanto el origen de los fondos como la identidad de
su verdadero propietario, y para facilitar el almacenamiento de billetes en cajas de

seguridad. Generalmente a estas actividades se las denomina blanqueamiento de dinero. "

Con la declaracion de principios en términos précticos se pretendio obligar a los
bancos y a otras instituciones financieras a tomar medidas para impedir la utilizacion de esas

entidades en actos de lavado de dinero y activos, entre las cuales se encontraban:

e Delinear politicas y procedimientos, “Los bancosy otras instituciones financieras
pueden servir involuntariamente de intermediarios para la transferencia o
depdsito de fondos de origen criminal. Este tipo de operaciones pretenden a
menudo ocultar al verdadero propietario de los fondos. Esta utilizacion del
sistema financiero preocupa directamente a la policia y a las autoridades
responsables del cumplimiento de la Ley. También es motivo de preocupacién
para los supervisores bancarios y para los gestores de los bancos dado que la
confianza del pablico en los bancos puede verse minada por la asociacion de

éstos con delincuentes.

La presente Declaracion de Principios pretende sefialar un cierto nimero de
reglas y procedimientos cuya puesta en préactica deberia ser garantizada por los

gestores de los bancos a fin de colaborar en la eliminacion de las operaciones de

9 “CICAD.OAS: DECLARACION DEL COMITE DE AUTORIDADES DE SUPERVISION BANCARIA DEL GRUPO DE LOS
DIEZY DE LUXEMBURGO, HECHA EN BASILEA EN DICIEMBRE DE 1988, SOBRE PREVENCION EN LA UTILIZACION
DEL SISTEMA BANCARIO PARA BLANQUEAR FONDOS DE ORIGEN CRIMINAL”, CICAD.OAS, accesado el 29 de
julio de 2021, http://www.cicad.oas.org/lavado_activos/esp/documentos/basilea.htm
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blanqueamiento de dinero por medio del sistema bancario nacional e
internacional. La Declaracion busca reforzar las mejores préacticas bancarias
existentes y, particularmente alentar la vigilancia contra la utilizacion del
sistema de pagos con fines criminales, promover la puesta en marcha de medidas
preventivas eficaces y favorecer la cooperacion con las autoridades encargadas

del cumplimiento de las leyes. "°

Obtener informacién sobre la identidad de sus clientes “Con el fin de asegurar
que el sistema financiero no sea utilizado como canal para fondos de origen
criminal, los bancos deberan llevar a cabo un razonable esfuerzo por averiguar
y comprobar la verdadera identidad de todos los clientes que les requieran sus
servicios. Tan particular diligencia debera tener para identificar la pertenencia
de cada cuenta y de los sujetos que utilizan las cajillas de seguridad. Todos los
bancos deberan instituir eficaces procedimientos para obtener la identificacion
de los nuevos clientes. Deberan seguir de modo explicito la politica de no dar
curso a operaciones relevantes con clientes que no comprueben su propia

identidad. "1,

Observancia de las leyes: “Los responsables de los bancos deberan asegurar que
las operaciones sean llevadas a cabo en conformidad a los rigurosos principios
éticos y respetando las leyes y reglamentaciones concernientes a las operaciones
financieras. En cuanto se refiere a las operaciones llevadas a cabo por la
clientela se admite que los bancos puedan conocer de modo alguno si la
operacion deriva de una actividad criminosa o no. Analogamente en un contexto
internacional puede ser dificil asegurar que las operaciones con el exterior
efectuadas por cuenta de la clientela sean conforme a las prescripciones vigentes

en otro pais. Sin embargo, los bancos no deberan estar disponibles a ofrecer sus

10 Ibid.

M Ibid.



propios servicios 0 a proveer una asistencia activa en operaciones que considere

que estan vinculadas a actividades de reciclaje de fondos ilicitos. "

Colaboracién con las autoridades judiciales y de policia: “Los bancos deberan
prestar la més absoluta colaboracion a las autoridades nacionales judiciales y
de policia en la medida que permita una especifica normatividad local en materia
de reservas sobre los clientes bancarios. Se debera evitar proporcionar apoyo o
asistencia a clientes que buscan engafiar la autoridad proporcionando
informacion alterada, incompleta o improcedente. Cuando los bancos tengan
conocimiento de hechos que permitan presumir que el dinero depositado deriva
de actividades ilicitas o que las operaciones efectuadas tienen la misma finalidad
criminosa, deberan ser tratadas de acuerdo a las disposiciones adecuadas,
compatibles con la ley, como por ejemplo, el rechazo de proporcional asistencia,
la interrupcion de las relaciones con el cliente y el cierre o congelamiento de las

cuentas. 13

Adhesion a las declaraciones: “Todos los bancos deberan adoptar formalmente
politicas coherentes con los principios enunciados en la presente Declaracion y
deberan asegurar que todos los elementos del personal autorizado en todas las
partes involucradas, sean informadas de la politica seguida por la banca en ese
aspecto. Se deberd proveer el adiestramiento de personal sobre los puntos objeto
de la Declaracién con el fin de promover el respeto a estos principios los bancos
deberan establecer un acto especifico de procedimiento para la identificacion de
la clientela y la conservacion de la documentacion interna relativa a las

operaciones. Podra si lo considera necesario una ampliacion de la organizacion

12 |bidem.

13 Ibidem.



de los controles internos, a fin de lograr eficaces instrumentos para verificar la

observancia, el contenido general de Declaracion. **

La convencion de Viena de 1988 represent6 el primer esfuerzo internacional en la
lucha contra el Lavado de dinero y Activos, convirtiéndose en el instrumento internacional
vinculante que goza de mayor relevancia en materia de lavado de dinero a nivel mundial,
puesto que sirvié como base en la profundizacion del tema que posteriormente evoluciond
en las convenciones de Palermo, Mérida y otras convenciones multilaterales y bilaterales, sin
embargo, las recomendaciones del GAFI representaron un aditivo importante en la
regulacién internacional del fendmeno, de tal manera que tanto las convenciones y las
recomendaciones del GAFI jugaron un papel determinante en la tipificacion de la conducta

en las distintas legislaciones.®

En cuanto al derecho comparado y en especial la Republica de Perl, incorpora la
regulacion en el Codigo Penal de 1991 y su implementacion provoco la reaccion doctrinaria
sobre la tipificacién y los problemas de aplicacién del delito, lo que condujo a que la Sala
Permanente se pronunciara en el afio 2010 mediante acuerdo plenario'® que analizd y clarifico
los vacios que causaban dificultades entorno a la practica judicial, en especial, las discusiones

relativas al delito previo, y los elementos que integran su figura tipica.

14 |bidem.

15 Raul Pariona Arana, “Consideraciones criticas sobre la llamada <autonomia> del delito de lavado
de activos” (2013-2014): 360, http://www.rpa.pe/media/articulos/Lavado_de_activos - Pariona_-

ADP_2015.pdf

16 “Wwilliam Dante Riojas Santisteban: ¢ AUTONOMIA DEL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS O EL
DELITO PREVIO COMO ELEMENTO NORMATIVO DEL TIPO? A PROPOSITO DE LA SENTENCIA
PLENARIA CASATORIA N° 01-2017/ClJ-433” 2017. Accesado el 02 de julio de 2020.
https://www.academia.edu/36719874/AUTONOM%C3%8DA DEL DELITO DE LAVADO DE AC
TIVOS O EL DELITO PREVIO COMO ELEMENTO _NORMATIVO DEL_TIPO_A PROP%C3%
93SITO DE LA _SENTENCIA PLENARIA CASATORIA N _01-2017 CiJ-433

17 |bid. 38

18 Corte Suprema de Justicia. Acuerdo Plenario de las Salas Penales permanentes y Transitorias,
Referencia:3-2010/CJ-116. Pert: Corte Suprema de Justicia, 2010, 1-22
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El Salvador, no escapé de esa influencia internacional®®, lo que llevé a copiar modelos
de tipo penal, en su totalidad, en lugar de abrir una discusion académica, teorica y politico-

criminal con los diferentes sectores de la realidad juridica de EI Salvador.

Pese a ello, existen varias tesis que se refieren al estudio del lavado de dinero desde
distintos &mbitos de aplicacién, en la Universidad de El Salvador, han sido elaboradas tesis
de Licenciatura y Maestrias que se refieren al Lavado de Dinero y Activos, segun el
repositorio institucional, en los afios 2003 y 2004 se debatia en sobre el analisis juridico
doctrinario del delito de lavado de dinero y activos? pero la discusion también se ve retomada
en cuanto a las auditorias internas?® y las politicas de prevencion?? y deteccion del lavado de

activos.

En el afio 2008 surgen dos tesis importantes, una de ellas se refiere al delito de lavado
de dinero desde una perspectiva probatoria®® y aborda el dilema de la autonomia del delito
respecto a los delitos precedentes y una segunda tesis relevante que versa sobre la

“configuracion tipica”** del delito.

19 Alfonso Zambrano Pasquel, Lavado de activos (Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones,
2010), 16. https://elibro.net/es/ereader/biblioues/115031?page=16.

20 Asturias Umanzor, Juan Ramoén; Granados Cruz, Ana Graciela y Guzman Goémez, Fatima
Esperanza “Andlisis juridico-doctrinario del delito lavado de dinero y activos.” (Tesis de Licenciatura,
Universidad de El Salvador, 2003).

21 Daniel Adonay Torres Gonzalez, Julio César Melgar Castillo y Gonzalo Alberto Mufioz Sanchez,
“Manual de técnicas y procedimientos de auditoria interna para prevenir el lavado de dinero y activos
en el sector bancario de El Salvador” (Tesis de Licenciatura, Universidad de El Salvador, 2003)

22 Karla Guadalupe Milla Alvarez; William Eduardo Diaz Segovia y Ménica Lissette Guevara Pérez
“Disefio de lineamientos y politicas de control interno para la prevencion y deteccion del lavado de
dinero y activos en la gran empresa dedicada al sector de la industria de la construccion ubicadas
en el drea metropolitana de San Salvador” (Tesis de Licenciatura, Universidad de El Salvador, 2004).

23 Lenin Stalin Vladimir Gonzalez Benitez, “El delito de Lavado de Dinero en la Legislacion Penal
Salvadorefia. El tipo basico de Lavado de Dinero y Activos desde una perspectiva probatoria” (Tesis
de Licenciatura, Universidad de El Salvador, 2008).

24 Filiberto Lépez Menjivar, Darwin Eduardo Mejia Carrillo y Roberto Gustavo Ortiz, “Configuracion
tipica e investigacién del delito de lavado de dinero y activos en El Salvador” (Tesis de Licenciatura,
Universidad de El Salvador, 2008).


https://elibro.net/es/ereader/biblioues/115031?page=16

Ya para el afio 2013, se aborda con mayor especificacion el tratamiento probatorio?®®

pero visto desde la practica forense, los investigadores al respecto sefialan una cantidad de
deficiencias técnicas, teoricas y legales que imposibilitan un adecuado tratamiento forense.

Las tesis mas recientes, a partir del afio 2017 a la fecha, han abordado el fendmeno

desde distintos ambitos, verbigracia:

e El andlisis del tipo normativo?,
e Desde la dogmatica juridica?’,
e Desde el delito previo de evasion fiscal?®; y

e Desde el ambito privado?.

25 Mauricio Gabriel Pérez Hernandez y Miguel Armando Pérez Pefia, “Programas de auditoria
forense, para probar casos de lavado de dinero y activos en el sector comercio de partes y piezas
de vehiculo” (Tesis de Licenciatura, Universidad de El Salvador, 2013).

26 Oscar Antonio Reinosa Sanchez, “Analisis dogmatico del juicio de tipicidad en el delito de lavado
de dinero y de activos” (Tesis de Licenciatura, Universidad de El Salvador, 2018).

27 Jaime Edwin Martinez Ventura, “Problemas dogmaticos juridicos de la tipificacién de los delitos
relativos a la hacienda publica, particularmente la evasién de impuestos, en Cddigo Penal
Salvadorefio vigente.” (tesis de Maestria, Universidad de El Salvador 2017).

28 Jonathan Heriberto Alberto Urrutia, Candelario de Jesls Arévalo Abrego y Manuel
Alejandro Gamero Figueroa, “La evasion fiscal como indicio del cambio de calificacion juridica del
delito de lavado de dinero y activos.” (Tesis de Licenciatura, Universidad de El Salvador, 2018).

29 José Fermin Lopez, José Alexander Lovo Cornejo y Melvin Nicolas Molina Vaquerano,
“Prevencion de lavado de dinero y activos en las empresas del sector maquila dedicadas a la
fabricacion y comercializacion de elasticos en el municipio de San Salvador” (Tesis de Licenciatura,
Universidad de El Salvador, 2018).
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Otras tesis,*® se han desarrollado en los siguientes &mbitos:

e Analisis del cumplimiento de la ley contra el lavado de dinero y de activos y
financiamiento al terrorismo en una empresa del sector Call Center de El Salvador
(Tesis, 2018);

e Propuesta de manual de politicas y procedimientos de prevencion de lavado de dinero

y de activos para la bolsa de productos y servicios de El Salvador (Tesis, Sin Fecha);

e Disefio de un sistema administrativo de control de lavado de dinero en los bancos y

financieras (Tesis, 2000);

e Propuesta de procedimientos de control interno para la prevencion de las actividades
de lavado de dinero y activos en el sector industria del area de San Salvador (Tesis,
2005);

e Manual de cumplimiento uniforme para la prevencién del lavado de dinero y activos

en compafiias de seguros en San Salvador (Tesis, 2010);

e Propuesta de disefio de un manual de prevencion contra el lavado de dinero y activos
para la almacenadora Almacenes Consolidados de EI Salvador. ALMACONSA S.A.
DE C.V. (Tesis, 2014).

El Unico esfuerzo de investigacion académica de la Universidad Alberto Masferrer, es el
realizado por el Instituto de Investigaciones Cientificas y Tecnoldgicas de la USAM, a traves

del Lic. César Edgardo Castaneda Espinoza, en su investigacion denominada “Avances de

30 “Universidad José Matias Delgado: Repositorio” accesado el 11 de noviembre de 2020
https://webguery.uimd.edu.sv/siab/catalog/biblio_search form.php?cc=0&searchType=desc ppales
anadoc%2Cdesc _post _anadoc%2Cdesc prop anadoc&searchText=LAVADO%20DE%20DINER
O&sortBy=default&sfrase=default&tipoobra=3.
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persecucion del crimen organizado del Lavado de Dinero en la Region Centroamericana:
Esfuerzo y Desafio institucional Salvadorerio”® en la que hace referencia brevemente al

delito previo.

El tema en discusion, es por tanto, un tema inédito en El Salvador; pero a su vez, es parte

de un intenso debate doctrinario y jurisprudencial inacabado hasta la fecha.

1.2. Aspectos dogmaticos del delito de Lavado de Dinero y Activos.

1.2.1. Discusién sobre el Bien Juridico protegido.

No obstante que la discusién sobre la concepcion de bien juridico es de amplia
discusion, a partir de su incorporacion por BIRNBAUM?® y sus posteriores discusiones®,
por bien juridico, se entiende: “aquellos bienes vitales imprescindibles para la convivencia
humana en sociedades que son, por tanto, merecedores de proteccion a traves del poder

coactivo del Estado representado por la pena puiblica*

En definitiva, los valores sociales, que son vitales para la vida en sociedad de acuerdo
al grado de dafio que puedan ocasionar son regulados de forma penal, siendo estos aquellas

acciones humanas que implican una grave transgresion a los derechos mas importantes de la

31 César Castaneda. “Avances de persecucion del crimen organizado del Lavado de Dinero en la
Region Centroamericana: Esfuerzo y Desafio institucional Salvadorefio” Revista Masferrer Investiga:
43, https://www.usam.edu.sv/presentaciones/340-la-facultad-de-jurisprudencia-y-ciencias-sociales-
presenta-nueva-investigacion

32 Norma Angélica Ortiz Dorantes, “El delito de operaciones con recursos de operaciones ilicitas”
(Tesis Doctoral, Universidad Auténoma de Barcelona, 2010) 113.
https://www.tdx.cat/handle/10803/5247

33 Juan Bustos Ramirez, “Los Bienes juridicos Colectivos”, Revista De Derecho Penal, n.° 27 (2019):
465. https://revistas.fcu.edu.uy/index.php/penal/article/view/1925.

34 Jacobs Gunther, Derecho Penal, Parte General — Fundamentos y teoria de la imputacion (Marcial
Pons, Madrid 1995) 44-52
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poblacioén, de tal manera que no toda accion humana posee necesariamente una proteccion

penal del Estado.

La discusién no versar solamente sobre la idea de que el lavado de dinero, constituye
un bien juridico uni-ofensivo o pluri-ofensivo, sino también, cuéles son esos bienes que se
buscan proteger, cada legislacion se decanta por determinadas protecciones a bienes
juridicos, sean estos de forma singular o plural, lo que genera por supuesto, que desde el
punto de vista del legislador dicho delito se enmarca dentro un determinado lugar en el codigo
penal o legislacion especial que vislumbra el bien o bienes juridicos que se pretenden

proteger.

La concepcidn de bien juridico, esta intimamente vinculada a la relacion social, capaz
de incidir en la identidad cultural de un pais, la ideologia imperante al momento de su
tipificacion y de la capacidad de reflexion politica del legislador que enmarca las

prohibiciones de acuerdo a la politica criminal® que se adopta.

Esta relacién social que condiciona a los bienes juridicos no gozan de un estado de
firmeza de cosas, sino que, de acuerdo a la dialéctica misma de la realidad, avanza en la
radicalizacion o despenalizacion de las conductas que se consideran valores supremos para
el Estado.

El bien juridico protegido con el delito de Lavado de Dinero y Activos, es materia de

discusion inacabada®®.

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

36 JesUs Maria Silva Sanchez, “Expansion del Derecho Penal y blanqueo de capitales”. (Il Congreso
sobre prevencion y represién del blanqueo de dinero, 2011). 133,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3750551
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El Bien Juridico representa una proteccion juridico penal cuya funcién es proteger y
a su vez reprimir conductas que luego de ser analizadas y categorizadas, permiten la

persecucion penal.

Distintas son las posiciones respecto a responder a la interrogante ¢ Qué bien o bienes
juridicos protege el Lavado de dinero o blanqueo de capitales? Al respecto, existen al menos

tres posiciones®’:

La primera, niega que el delito de Lavado de Dinero y de Activos proteja un bien
juridico independiente y distinto al del delito previo, considerandose que éste es una de las
etapas del iter criminis®®, como parte de la consumacion del delito previo y que, por lo tanto,
no posee un bien juridico propio sino depende del delito previo.

Una segunda posicion expresa que el bien juridico es uni-ofensivo®, puesto que a su
vez rechazan una multiplicidad de bienes juridicos, al establecer que a cada delito le
corresponde un bien juridico, por tanto, el bien juridico protegido puede ser la administracion
de justicia, el orden socioeconémico, el erario publico, el sistema democratico de las

naciones, entre otros, considerados de forma particular.

Y una tercera posicién expresa que el bien juridico protegido es plural, es decir que
existen varios bienes juridicos que se pretenden proteger con el tipo penal, entre ellos es
posible una combinacion entre la administracion de justicia, el orden socioeconémico, el
orden econémico, la hacienda publica, el sistema democréatico de las naciones, entre otros,

con ello se posiciona la postura que el delito es un delito pluri-ofensivo®.

37 “Roberto Durrieru: El bien juridico protegido en el delito de lavado de dinero” accesado el 27 de
noviembre de 2020. http://www.colabogados.org.ar/larevista/pdfs/id13/el-bien-juridico-protegido-en-
el-delito-lavado-de-dinero.pdf

38 Eduardo Arsenio Oré Sosa, “La procedencia delictiva en el delito de Blanqueo de Capitales”,
(2017): 6. http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a 20170808 03.pdf

39 Durrieru, “El bien juridico protegido en el delito de lavado de dinero”, 4.

40 |bid.
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La importancia en la discusion, es que de la determinacion de una u otra postura

determina el grado de autonomia del ilicito, su vinculacion con el delito previo.

MARIANO RODRIGUEZ GARCIA* en consideracion de las teorias que pretenden
explicar el bien juridico protegido, se decanta por la teoria dialéctica del bien juridico, que
expresa que el bien juridico protegido es la Administracion y la jurisdiccion*? y por otro lado,
la hacienda o erario plblico®® concluyendo el autor en que lo que se protege es el Orden

Socioecondémico**,

En esa misma sintonia BLANCO CORDERO, PATRICIA FARALDO CABANA,
FABIAN CAPARROS, consideran que el Bien Juridico protegido es La Administracion de
Justicia, aunque este Ultimo autor califica que la administracion de justicia no es Unicamente
en si el bien juridico, sino que este aparece como un efecto colateral del delincuente

organizado que busca sobre todo el encubrimiento de su operacion.

CALDERON CEREZO por su parte si bien comparte que el Bien Juridico es la
administracion de Justicia también considera que afecta el Orden Econémico, GOMEZ
INIESTA, considera ademas que, si bien afecta al Orden Socioeconémico, también afecta al
sistema financiero de un pais. En ese sentido, se va disociando la idea de que el delito de

41 Armienta et al., El lavado..., 182.

42 |bid., De acuerdo al citado, esto desde un punto de vista de una situacion eventual de concurso
con un delito de encubrimiento o igual en el caso de delito de receptacion, ubicado en los actos
contra los derechos patrimoniales.

43 |bid., Analizado desde un punto de vista dinamico que enmarca desde la recaudacion, distribucién
y utilizacion de las finanzas del Estado, con lo cual cumple con sus obligaciones y conlleva una mayor
0 menor satisfaccion de las necesidades de un pais.

44 1bid., Como bien juridico macro, puesto que los efectos del lavado de dinero y activos afectan al
pais en su totalidad, debido al dafio que se ocasiona en las relaciones economicas propias del
Estado, impidiendo que se desarrolle a su maxima expresion las obligaciones del Estado en relacion
con la satisfaccion de los compromisos Estatales frente a los contribuyentes y ciudadanos, en ese
sentido, no solo afecta un sector de la vida econdmica del pais sino la totalidad.
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lavado de dinero y activos es un delito uniofensivo, puesto que del analisis que cada estudioso
del derecho aporta en la construccion de la teoria del bien juridico, éste se va ampliando y
asentando en un delito pluriofensivo. Sin perjuicio de las valoraciones politico-criminales

que se utilizan en la tipificacion del mismo®.

MUNOZ CONDE, VIDALES RODRIGUEZ, MORALES DAGANUT Y FISZER,
consideran que el delito de lavado de dinero y activos o blanqueo de capitales es un delito de
caracter pluriofensivo®, puesto que afecta diferentes bienes juridicos, uno de ellos es la
administracion de justicia, al estar asociado a los supuestos de encubrimiento; El orden
socioecondmico, puesto que las acciones del lavador conllevan a una alteracion econémica
de la sociedad y con ello modifica las reglas econémicas imperantes, verbigracia la libre

competencia.

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

pluriofensivo.

La Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de referencia 288-

CAS-2011, por su parte, en relacion a la determinacion del Bien juridico protegido, expone:

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

Socioeconémico”.*’

De acuerdo a lo sostenido por la Sala, el orden socioeconémico es uno de esos bienes
juridicos méas dafiados y que se pretende proteger mediante el combate de las acciones

45 Blanco Lozano, “Tratado de Politica Criminal. Tomo Il: la politica criminal aplicada”, 49-51
46 Ortiz Dorantes, “El Delito De Operaciones Con Recursos De Operaciones llicitas”, 130-138

47 Sala de lo Penal. Casacion, Referencia: 288-CAS-2011 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia,
2011).
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tendientes a introducir el dinero, Activos, bienes o valores de cualquier tipo producto del

objeto delictivo al circuito econémico.
Pero ademas sefiald:

“no se debe perder de vista, que dicho ilicito, mas alla de perturbar la correcta
Administracion de Justicia, en tanto que restringe su normal funcionamiento al dificultar la
investigacion de las conductas de ocultacion de bienes de ilicita procedencia... ponen en
riesgo a otros bienes como: La Salud Publica, en el caso de las drogas, el Patrimonio, al
turbar la propiedad, el Orden Publico y la Paz Social, en el trafico de armas, la Hacienda

Publica, en los casos de defraudaciones al Fisco, entre otros 748

En tal sentido desde la jurisprudencia, sostenida por la Sala de lo Penal, el bien
juridico protegido es pluriofensivo, debido a la amplia gama de bienes juridicos que se ponen
en peligro o riesgo ante las acciones previstas por el legislador que son constitutivas de lavado

de dinero.

El Lavado de dinero y activos o Blanqueo de Capitales son términos equivalentes, en

dos direcciones:

e La primera relativa a que se usa de forma sindnima como “Lavado de Dinero o

Lavado de Activos” —Aunque no son las Gnicas sinonimias*® utilizadas-.

e Una segunda acepcion, separando el dinero como especie metalica a bienes muebles

o inmuebles®, de tal manera que el concepto de Activo abarca mas alla de dinero, por

48 |bid.

49 Norma Bautista et al, Aspectos dogmaticos, criminoldgicos y Procesales del Lavado de Activos
2005 (Santo Domingo: Justicia y Gobernabilidad, 2005), 5.

50 Luis Alberto Nufez Lira, Yasmin Sara Castillo Palomo y Jesus Enrique NUfez Untiveros, "Lavado
de activos y la incautacion de bienes como medida cautelar. Money laundering and seizure of assets
as a precautionary measure", Articulo n.° 2 (2020), 92. https://hdl.handle.net/20.500.12692/43950
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lo que “Lavado de dinero” 6 “Lavado de Activos” por su propia naturaleza

conceptual, no existe una definicion Unica.

Dicha terminologia es usada frecuentemente y por tanto vinculada intimamente a las
actividades relacionadas con la droga y por tanto el dinero que proviene de ellas, tal y como

lo relaciona VARELA-CID®!, cuando hace alusion al Lavado y Lavadores de dinero.

El tratamiento internacional que se hace del mismo, es mas extenso puesto que si bien el
narcotrafico es uno de los factores mas importantes que permitieron y facilitaron la
realizacion en términos materiales del término, éste, se extiende a todo aquel delito que

pudiera producir dinero ilicito.

Es importante distinguir que el dinero en especie metalica, debe distinguirse de los
Activos, de acuerdo al Diccionario de Ciencias Juridicas, politicas y sociales, “se entiende
por activo el total de los valores, créditos y derechos que un comerciante individual o una
sociedad mercantil tienen a su favor. > es precisamente por lo que se relaciona dentro del

término de Lavado de Dinero y Activos.

La Sala de lo Constitucional por su parte, en Sentencia Definitiva de referencia 545-2003,
de fecha doce de abril de dos mil cinco, se refiere a la consideracion del concepto juridico,

en dicha resolucion la Sala senala:

“El concepto juridico del activo, se expresa en forma general, comprendiendo el

conjunto de bienes y de derechos estimables en dinero y que forman parte de un patrimonio

o de una universalidad juridica. "

51 Eduardo Varela Cid, Lavado y lavadores de dinero. En: El dinero de la droga: los bancos mundiales
de elite (El Cid Editor, 2014), 235. https://elibro.net/es/Ic/biblioues/titulos/34631

52 Manuel Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales (Guatemala),
https://cc.bingj.com/cache.aspx?g=diccionario+manuel+osorio+primera+edicion+digital&d=4808928
877281358&mki=es-XL&setlang=es-ES&w=IcbIDRLgel-K20Ilv8UJRvGeYVRs0JHIh

53 Sala de lo Constitucional. Amparo, Referencia: 545-2003 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia,
2005).
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En la misma sentencia, expresa que:

“El activo, desde el punto de vista del concepto comercial contable es el total de los
valores efectivos que un comerciante tiene a su favor, reducibles a dinero y de los cuales se
tenga la facultad de disponer libremente, v.gr. los bienes inmdviles o inmovilizables, el

dinero efectivo, los valores negociables y las mercaderias.”*

BLANCO CORDERO, quien define al Lavado de Activos como: “el proceso en virtud
del cual los bienes de origen delictivo se integran en el sistema economico legal con
apariencia de haber sido obtenidos en forma licita”®, este concepto incorpora el elemento

proceso, entendido como una secuencia.

GOMEZ INIESTA, por su parte define lavado de activos como “aquella operacion a
través de la cual el dinero de origen siempre ilicito es invertido, ocultado sustituido o
transformado y restituido a los circuitos econémicos-financieros legales, incorporéandose a
cualquier tipo de negocio como si se hubiera obtenido de forma licita”*® en dicha definicion
se pueden ir separando diferentes acciones que forman parte del delito y que en su momento

seran abordados mediante el analisis de las etapas o fases del delito.

A manera de definicidn y en palabras cortas Lavado de Dinero y Activos, significa: “Dar
una apariencia licita a recursos que no lo son’>’ no obstante ello, el lavado de dinero y

activos, es uno de los fendmenos criminales que por sus caracteristicas propias, posee formas

54 Ibid.

55 |sidoro Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales (Pamplona: Editorial Aranzadi, 1997),
101.

56 Diego J. Gomez Iniesta, El delito de blanqueo de capitales en el Derecho Espafiol (Barcelona:
Cedecs, 1996), 21.

57 Armienta et al., El lavado..., 281.
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complejas de realizacion y de dificil identificacion, por consiguiente mas alla de su corta o
compuesta definicion, representa un verdadero problema tanto econdémico, social, politico,
de persecucién politico-criminal y de tipificacion en las legislaciones de los diferentes paises

del mundo.

1.2.2. Sujetos del Delito.

El legislador salvadorefio, parte de la idea que el delito de lavado de dinero y activos
es un delito autbnomo, aunque dicha autonomia no se encuentra de forma expresa en la ley
especial, sin embargo, por integracion normativa, a partir de los tratados internacionales y
producto de la reiterada jurisprudencia de la Sala de lo Penal, entre ellas la sentencia de

Referencia 12-CAS-2013 *8, dicha autonomia adquiere vigencia.

Razon por la cual no se requiere que el delito previo se encuentre probado y con
sentencia condenatoria, sino que se crea razonablemente que los bienes y activos provengan
de un hecho delictivo y que se hayan realizado conductas encaminadas a blanquear esos
capitales resultantes del delito.

Lo anterior implica que el sujeto del delito, puede ser cualquier sujeto, sin ningun tipo
de especial requerimiento, basta con que realice uno 0 mas verbos que contiene la Ley Contra
El Lavado de Dinero y Activos, en adelante (LCLDA) para que sea sujeto activo del delito®®,
al ser el lavado de dinero un delito auténomo, sin embargo, dicho delito es eminentemente
doloso, por cuanto es condicidn necesaria para la acreditacion en la comision del lavado de

dinero.

58 Sala de lo Penal. Casacién, Referencia: 12-CAS-2013 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia,
2013).

59 |sidoro Blanco Cordero et al, Combate al Lavado de Activos desde el Sistema Judicial, 5ta ed
(Washington D,C: Organizacién de Estados Americanos OEA, 2014.), 176.
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En consecuencia, el sujeto activo, para serlo, 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 inferir de manera altamente probable que el dinero o los
bienes que son objeto de las operaciones de colocacion, transferencia, ocultamiento o

tenencia que realiza tienen un origen ilicito.

En ese sentido, el sujeto activo al menos debe inferir de las circunstancias concretas
del caso que las acciones de cobertura o integracion que va a ejecutar con activos, tienen un

origen ilicito, aunque desconozca a que origen ilicito se refiera®.

1.2.3. Conducta Tipica.

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

actlia como marco directivo en la tipificacion penal de las diferentes legislaciones.

Dentro de la influencia internacional se encuentran una serie de tratados
internacionales, que se expresan en algunas convenciones de rango mundial, entre ellos: la
Convencion de Viena, Convencion de Mérida, la Convencién de Palermo, las cuales son ley
de la Republica.

El accionar de entes internacionales y regionales como el Grupo de Accion Financiera
(GAFI); La comision interamericana para el control del abuso de drogas (CICAD) y la
Organizacion de Estados Americanos (OEA), influencian la tipificacion de la conducta tipica

de lavado de dinero, desde las 40 recomendaciones del GAFI, las cuales versan sobre la

60 Alejandro F. Peladez Ruiz-Fornells, Blanqueo de capitales: fases, efectos e implicaciones de politica
econdémica. (Madrid: Delta Publicaciones, 2014)) 2-5
https://elibro.net/es/ereader/biblioues/168191?page=25
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identificacion de los operadores, recomendaciones referidas a los sistemas bancarios, la
aplicacion de politicas encaminadas a prevenir el fenomeno y sobre la financiacion del

terrorismo®L.

La CICAD, erogé a su vez un Reglamento modelo sobre delitos de lavado
relacionados con el trafico ilicito de drogas, y otros delitos graves  que se refiri6 como

fuente para la tipificacion de los Delitos de Lavado, en su articulo 2.

La LCLDA, ensus articulos 4, 5y 6 desarrolla las conductas que son entendidas como
lavado de dinero y activos, por lo que la conducta tipica se ve configurada a partir de la

realizacidon de uno o mas verbos contenidos en el articulo 4 LCLDA.

1.2.4. Tipo Objetivo.

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

juridicos tutelados por la ley.

Dependiendo del tratamiento legal que el legisferante aplique en cuanto a la
tipificacion de la conducta®®, permite la seleccion de conductas, las cuales en virtud del
principio de legalidad deben ser precisas y concretas, es decir, que el legislador podria
decantarse por definir de forma taxativa aquellas conductas que generen el delito o bien
podria dejar un tipo objetivo abierto que incorpore una infinidad de conductas que puedan

verse incluidas en el tipo penal.

61 Ibidem. 31-56
62 Reglamento Modelo (Comision Interamericana para el Control del abuso de Drogas, OEA, 1992)

63 Gonzalo Quintero Olivares, Los delitos econdmicos (Barcelona: Editorial UOC, 2016) 49-55
https://elibro.net/es/ereader/biblioues/57739?page=50
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Para establecer esa necesaria conexién entre el delito previo y el delito de lavado de
dinero y activos como delito econdmico®, basta con que los bienes y activos objeto de
blanqueo procedan de una actividad criminal o actividad ilicita.

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

formulas:

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

delito puede generar blanqueo de capitales.
Dicho sistema de clasificacion del delito previo, contempla una consideracion abierta
sobre el delito que puede ser considerado como fuente o previo, por lo que no se agotan en

su propia expresion normativa las conductas que deban ser consideradas como delito fuente.

) Sistema Intermedio: Se refiere a la cualidad del delito, siendo esta generalmente

aquellos delitos clasificados como delitos graves, excluyendo por si solo aquellos

gue no sean considerados bajo tal premisa.

En la legislacion penal salvadorefia, los delitos pueden ser graves y menos graves, de
acuerdo al articulo 18 inciso segundo del Cdédigo Penal, los delitos graves comprenden los
delitos con una penalidad superior a los tres afios de prisién y exceda los doscientos dias

multa.

Bajo esa consideracion quedarian fuera en este sistema intermedio todos los delitos que
no alcancen como pena maxima los tres afios de prision, verbigracia: Competencia desleal
del Art. 238 C.Pn; Alzamiento de bienes del Art. 241 C.Pn; Cheque sin provision de fondos
del Art. 243 C.Pn, entre otros.

64 Ibidem. 29-32
23



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

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

dentro de ese sistema de clasificacion.

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

representa una limitacion funcional en los fines del combate del fenémeno.

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

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

intermedio y el sistema de numerus apertus.

La tarea legislativa en la seleccidn de los delitos previos que constituyen lavado de dinero
y activos, o delitos en general, procura buscar la solucién integral o que mejor se adecte en
la solucién o prevencion de las conductas dafiinas a la sociedad, esa busqueda de soluciones
se analiza desde la politica criminal y por tanto su andlisis se realiza sobre la base de la

delimitacion social, politica y econémica del fenémeno.

En la basqueda de las herramientas legales que permitan el combate a la criminalidad
econdmica, local y global, la politica criminal adoptada en cada caso, deberia incorporar un
andlisis economico® del derecho que permita de forma eficiente y efectiva contener o

disminuir la criminalidad.

5 Querol Aragon, Nuria. 2021. Andlisis econdmico del derecho, (Madrid: Dykinson, 2018) 150-154
https://elibro.net/es/Ic/biblioues/titulos/59047
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La forma de clasificacion de los delitos previos que sirven como fuente o base en la
acreditacion del lavado de dinero, que se realiza a través de los sistemas anteriores, tienen a
la base la politica criminal adoptada o en su caso la mera adopcién de patrones y estandares
internacionales, lo que genera en el largo camino de persecucion penal la ineficiencia de las
legislaciones y por ende la ineficiencia de la politica criminal adoptada, lo que conlleva a la

busqueda de alternativas para el combate efectivo®,

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

literales a, b, c, d, e, etc.

El legislador, por una parte, dejo abierta la posibilidad de que sea cualquier tipo penal;
pero enumera posteriormente de forma especial a ciertos delitos que generan la accion de
blanqueo, sin embargo, ello no implica una sujecion imperativa a dicho orden o delitos
sefialados, tal y como lo expuso la Sala de lo Penal en Sentencia Definitiva de referencia
160C2018:

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

como delito fuente.”®’

66 Nieves Sanz Mulas, Politica criminal, (Nicaragua: Instituto de Estudio e Investigacion Juridica,
INEJ,1995) 218

67 Sala de lo Penal. Casacion, Referencia: 160C2018 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2018).
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La adopcion de un modelo claro de clasificar el delito previo o delito fuente de Lavado
de dinero y activos, garantiza desde el punto de vista del principio de legalidad, mayor
seguridad juridica tanto para la persona a la que se le imputa un delito, como también para
los diferentes entes que participan en la funcidn jurisdiccional, en cuanto a la determinacion,

apreciacion y tratamiento procesal de las conductas tendientes a la realizacion del delito.

1.2.5. Tipo Subjetivo.

El delito de lavado de dinero y activos, es un delito doloso, partiendo que en materia
penal, se prohibe la imputacion objetiva®®, por tanto, la conducta siempre debera ser dolosa,

es decir, que el sujeto debe tener conocimiento y voluntad de realizar la conducta prohibida.

El sujeto activo del delito, debe de conocer la conducta prohibida y aun conociéndola,
debe continuar con la ejecucion de la accion prohibida por la norma penal, ya sea
materializando la accion principal o colaborando en la ejecucién de las diferentes fases
ejecutivas del delito de Lavado de dinero y activos.

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

exigir al sujeto haber actuado de manera diferente.

ZAMBRANO PASQUEL, identifica los aspectos subjetivos del tipo penal en su libro

denominado “Lavado de dinero” y lo sintetiza de la manera siguiente:

68 Gonzalo Quintero Olivares, Los delitos econémicos..., 121-122
https://elibro.net/es/ereader/biblioues/57739?page=50
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“En el aspecto subjetivo (tipo subjetivo) estudiamos al dolo que se produce cuando
se quiere la realizacion del tipo objetivo orientado por el conocimiento. El dolo en el aspecto
cognoscitivo requiere el conocimiento efectivo y en cierta medida actual de los elementos
descriptivos, de los normativos, de la prevision de la causalidad y de la prevision del
resultado. En el aspecto conativo el dolo puede ser directo (de primer o segundo grado o de
consecuencias necesarias) o eventual en el que el sujeto se representa la posibilidad del
resultado concomitante y la incluye dentro de la voluntad realizadora de la conducta que ha

elegido libremente"®

El autor, sobre los elementos del dolo sefala:

“Este dolo debe comprender dos aspectos fundamentales:

a) El conocimiento del origen ilicito de los bienes sobre los que se opera, esto es el
dolo en cuanto al objeto material.

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

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

[--]

En cuanto al segundo elemento, en lo relacionado con las particularidades del dolo
respecto a la accion tipica, no es necesario ni imprescindible que en verdad medie el &nimo
o la intencion de ocultar el origen o de legitimar los activos maculados, bastando con que

se cree la posibilidad de que ello suceda, aungue no sea esa finalidad la que en concreto

8 Zambrano Pasquel, Lavado de activos..., 48.
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quiera el sujeto. En un momento dado podria ocurrir que el sujeto conozca el antecedente u
origen maculado de determinados activos, y obre con la apariencia de que quiere ayudar a
lavar esos activos pero en realidad se apropia de los mismos, bien antes de lavarlos o cuando
ya han sido lavados. La finalidad ha sido la de apropiarse de activos que sabe que tienen un
origen maculado y en el momento de tenerlos bajo su custodia el delito se ha perfeccionado
por la sola tenencia o posesion. Puede ser que la finalidad haya sido la de beneficiar a
terceros, pero esto es indiferente, aunque para el tercero podria mediar un error de tipo o

un error de prohibicion. 7

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

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

el autor cree que puede realizar.”"*

En el delito de Lavado de dinero, no se exige un conocimiento pormenorizado de los
hechos previos, sin embargo, el sujeto activo debe considerar la significacion social de su
actuacion, de tal manera que, en una libre valoracion racional, debe advertir que sus actos
son socialmente adecuados o0 que sus actos implican elementos de duda sobre la ilicitud, en
el caso del segundo supuesto, si aun asi decide continuar la conducta, se da por cumplida la

parte volitiva del dolo.

70 Ibidem, 52-53.

71 Tribunal Primero de Sentencia de San Miguel. Sentencia, Referencia: P0301-03-2007 (El
Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2007).
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El sujeto activo, no requiere particularidades especificas en el delito de Lavado de
dinero, por lo que puede ser cometido por cualquier persona, como establece el Art. 2 de la
ley de Lavado de Dinero y de Activos’?, ya sean estas naturales o juridicas y se establece
que, las personas juridicas seran responsables aunque estas no se encontraren constituida de

forma legal.

La Sala de lo Penal, en Sentencia Definitiva de Habeas Corpus, de referencia 36-
2008, ya ha sefialado al respecto: “La responsabilidad subjetiva esté ligada a la necesaria
concurrencia del dolo o de la culpa en la persona a quien se le adjudica la comision del
ilicito penal; es decir, s6lo la conducta en la que media dolo o culpa puede ser acreedora de
la imposicion de una pena; se trata entonces que los elementos, hechos, o circunstancias que
configuran el delito mismo hayan sido conocidos por el autor de éste, queridos y asumidos,

o bien que se hayan previsto o podido prever.”™

Por lo que el dolo juega un papel fundamental al momento de la acreditacion de la
conducta tipica en la responsabilidad del sujeto.

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

sefialando:

“La perpetracion de conductas delictuales en el seno o bajo el auspicio de personas
juridicas, no supone que dichas conductas no puedan ser objeto de control por parte del
Estado; todo lo contrario, partiendo del hecho que la persona juridica nace y se mantiene
en operatividad, conforme, entre otros aspectos, a la voluntad y actuacion de personas

fisicas, si resulta posible individualizar el sujeto o sujetos que han concurrido en las

72 ey Contra el Lavado de Dinero y de Activos (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador,
1998), Articulo 2.

73 Sala de lo Penal. Habeas Corpus, Referencia: 36-2008 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia,
2008).
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conductas delictuales, delimitando entonces su intervencion y responsabilidad en las

mismas.”’™

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

morales como una norma del derecho penal simbdlico.

1.3. Aspectos ejecutivos del Delito de Lavado de Dinero y Activo.

BLANCO CORDERO, define al Lavado de Activos como: “el proceso en virtud del cual
los bienes de origen delictivo se integran en el sistema econémico legal con apariencia de

haber sido obtenidos en forma licita”".

GOMEZ INIESTA, define lavado de activos como “aquella operacion a través de la
cual el dinero de origen siempre ilicito es invertido, ocultado sustituido o transformado y
restituido a los circuitos econdémicos-financieros legales, incorporandose a cualquier tipo

de negocio como si se hubiera obtenido de forma licita”’™®

Ambas definiciones incorporan elementos importantes que ayudan a distinguir o
identificar las diferentes etapas del lavado de activos, para el caso, Blanco Cordero, relaciona
el termino proceso, entendido como una secuencia, Gémez Iniesta, sefiala que es una
operacion y con ello sefiala a su vez diferentes conductas, verbigracia: invertir, ocultar,
sustituir, transformar, restituir; por lo que resulta necesario identificar las diferentes etapas
del delito.

74 |bid.,
75 Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales..., 101.

76 GOmez Iniesta, El delito de blanqueo de capitales..., 21.
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El lavado de dinero, partiendo de la mayoria de definiciones, es un delito compuesto por
una serie de actos, etapas y fases que conforman el proceso de blanqueo de capitales y de
activos, mediante el cual, los bienes sean estos econémicos, inmuebles, materiales u otro tipo
de valores susceptibles de ser administrados, enajenados y que poseen un valor pecuniario,
obtenidos de forma ilicita, entran al sistema financiero con la finalidad de ser transformados

y convertidos en dinero, bienes y valores licitos.

El sujeto activo del delito, que ha obtenido ganancias, fruto de su actividad ilicita, como
es natural busca usar el dinero o bienes sustraidos de forma ilicita, procede por ello, a
reciclar, lavar o blanquear’’, surgiendo, asi, las etapas posteriores a la obtencion del capital

de forma ilicita o irregular, con la finalidad incorporarlo al circuito econémico.

En cuanto a la concepcion sobre las etapas del Lavado de Dinero y Activos, resulta que
no existe un Unico criterio, diferentes autores de tesis, libros, entes internacionales y estudios
juridicos sefialan distintas fases’® y nombres atribuidas a cada una, sin embargo,
mayoritariamente se coincide en tres fases o etapas, por su parte, MARTIN MARTINEZ’®,

menciona tres etapas:

a) Colocacion (Placement);
b) Ensombrecimiento (Layering);

c) Integracion (Integration)

77 Blanco Cordero et al, Combate al..., 5ta Ed., 66.

78 Hernando A. Hernandez Quintero, "Lavado de activos: Responsabilidad de los funcionarios del
sector financiero por la omision de control, Money laundering: liability of the actors of the financial
sector caused by omitting control", 35ta ed, n.c 98 (2014): 94,
https://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=fua&AN=108523387&lang=es&site=ehost
-live.

79 Martin Martinez, conferencia via Webinar "Derecho Penal en época de pandemia”, 1 de Julio de
2020, https://www.facebook.com/watch/?v=581072949501027.
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El Grupo de Accidn Financiera sobre el Lavado de Capitales (GAFI) refiere a tres etapas
sucesivas claramente diferenciadas: la primera refiere a la fase de colocacion; la segunda
fase es llamada como fase de conversidn; concluyendo el proceso de blanqueo con la fase

de integracion.
Como parte del desarrollo y de la evoluciéon jurisprudencial, la Camara Tercera de lo
Penal de la Primera Seccidn del Centro, en sentencia definitiva, bajo referencia: INC-109-

1889, se ha pronunciado al respecto, mediante sentencia de referencia:

Respecto a las fases o etapas del delito de Lavado de Dinero y Activos, la sentencia

postula en su considerando 3 lo siguiente:

“Ahora bien, la doctrina nos sefiala que el delito de Lavado de Dinero y Activos, no es

de consumacion instantdnea, ya que el mismo se efectla por etapas, siendo estas, por medio

de las cuales el sujeto activo del ilicito en mencion, busca otorgarle apariencia licita a sus

recursos, derechos o bienes -ilicitos-, estas etapas son: (i) Colocacion; (ii) Estratificacién

o intercalacion; e (iii) Integracién o inversién.”

La sentencia, ha expuesto las fases del Lavado de dinero, y ha definido al mismo
tiempo en qué consiste cada uno de esas etapas, brindando ademas una serie de ejemplos y
formas en la que opera en la realidad nacional, tomandose como base que el delito no es de

consumacion instantanea.

En consecuencia, dicha resolucion, representa un avance significativo en la
identificacion de las fases, lo cual no solamente implica una definicion teérica, sino también,

un aporte académico trascendental en el plano legislativo, al brindar la posibilidad de

80 Camara Tercera de lo Penal de la Primera Seccién del Centro. Apelacion, Referencia: INC-109-
18 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2018)
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profundizar el estudio criminologico de las formas complejas de realizacion de la conducta

prohibida.

Lo cual puede traducirse en una mejor regulacion del fenémeno, de tal suerte que el
tipo penal se encuentre acorde a la manera en la que se ejecuta el delito de Lavado de Dinero

y Activos y por consiguiente, la deteccion pueda ser de menor complejidad.

1.3.1. Etapa de Colocacién de bienes.

Hay coincidencia en que es la etapa mas importante para la deteccion del proceso de
Lavado de Dinero®, en esta etapa el sujeto activo, cuenta con el dinero proveniente de
Narcotrafico, Trata de Personas, agrupaciones llicitas, etc, para la consumacion de esta etapa,
el lavador, introduce al sistema financiero las cantidades de dinero de forma fraccionada y
bajo distintas formas o modalidades de mezcla, a efecto de confundir y hacer dificil

identificar el origen del dinero.

De acuerdo al criterio jurisprudencial, esta etapa del lavado de dinero y activos se

define de la siguiente manera:

(i) Colocacidn: Esta es la etapa inicial, a través de la cual el lavador de dinero busca
como finalidad ingresar los fondos ilegales -dinero ilicito- al sistema financiero y otros
negocios, nacionales y en algunas ocasiones internacionales, teniendo el sumo cuidado de

No captar la atencion de las instituciones financieras o de los entes investigativos....%

Un ejemplo de esta etapa, se puede verificar al momento de acudir a un banco
nacional y depositar altas cantidades de dinero, para lo cual el agente del sistema bancario

solicita documentacién de respaldo como una compraventa de inmueble, vehiculo o

81 Rafael Galvez Bravo, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de capitales, 2a. ed.
(Madrid: Wolters Kluwer, 2017) 71-73 https://elibro.net/es/ereader/biblioues/58340?page=74

82 Camara Tercera de lo Penal, Referencia: INC-109-18...
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instrumento que sustente la procedencia del dinero, es ahi donde surge el abanico de formas

en las que el dinero es introducido o colocado.

Pudiéndose depositar a cuentas bancarias en cargos pequefios, aprovechando la
modernizacion de las tecnologias®® o de forma fraccionada®, en la institucion bancaria o
cajeros automaticos, con la compra a bajos costos de bienes e inmuebles y su venta en
sobreprecio, con transferencias electronicas, mediante el uso de dinero plastico, “adquisicion

de titulos al portador® ” como lo sefiala Fabian Caparros.

Las diferentes modalidades para la colocacion varian de acuerdo a las condiciones
del sujeto o pluralidad de sujetos que interacttan con la finalidad blanqueadora, ademas, con
la globalizacion, se apertura la posibilidad para que el trafico internacional de dinero

posibilite el surgimiento del crimen organizado nacional y transnacional.

La especializacion de esos sujetos activos en la colocacién, depende de la naturaleza
de su particularidad u organizacion, por lo que los parametros para la deteccion de los
capitales pueden ser de dificil acceso, debido a la multiplicidad de formas en los que la
organizacion criminal ingresa al sistema financiero las resultas del narcotréafico, trafico de

personas, corrupcion gubernamental, etc.

La funcion notarial juega un papel fundamental en esta etapa de colocacién, ya que
como se ha advertido, la colocacion del dinero ilicito requiere respaldo legal, por lo que es
comln que para aparentar la legalidad de las transacciones econdmicas u operaciones
dinerarias, se acuda a la oficina de notariado a otorgar diferentes instrumentos como
reconocimiento de deuda, tal y como lo sefiala SANDRA FLEITAS VILLARREAL?®, al

83 Armienta et al., El lavado..., 184.

84 Wilson Edgardo Sagastume Galan, “Problemas interpretativos sobre la forma de intervencion del
otorgante de un acto notarial, en los casos especiales del delito de encubrimiento, del articulo 7 literal
d) de la Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos”, Revista Ventana Juridica, No. 10 (2013): 65

85 Blanco Cordero et al, Combate al..., 5ta Ed., 58

34



seflalar “La concesion de préstamos de dinero en efectivo, a baja tasa de interés” €S una

forma sutil para disimular el manejo de grandes sumas de dinero.

En virtud de lo anterior, los notarios salvadorefios deben actuar de forma prudente en
la autorizacion de instrumentos que impliquen reconocimiento de deudas o modificacion de
dominio de bienes muebles o inmuebles, es por ello que existe la obligacion de presentar los

informes que la ley sefiala a efecto de detectar conductas sospechosas.

La obligacion notarial es diferente a la contratacion de servicios profesionales de
abogados que pueden obtener sus honorarios con dinero que guarde vinculacion al

blanqueo®’, tematica ampliamente discutida por los estudiosos del derecho.

Con esa etapa, se busca alejar fisica o geograficamente, asi como de forma material
el dinero ilicito de la actividad delincuencial e incorporarlo al sistema financiero nacional, es
la etapa mas delicada y oportuna para la deteccion, razon que conlleva a incentivar campafias

para la deteccion de dinero ilicito.

Sin embargo, no toda operacién implica la concrecion de la conducta, en visto que el
lavado de dinero y de activos, requiere que se busque la legalizacién y circulacion de los
capitales, a diferencia del autor del delito previo que se sirve de los bienes, dinero u activos
productos de un ilicito, sin la finalidad de incorporarlos al circuito econémico nacional o
internacional sino de disfrutar de ellos, con lo cual se estarian realizando actos de
agotamiento de la conducta y no necesariamente la realizacion de actos encaminados a lavado

de dinero y activo.

86 Sandra Fleitas Villarreal, “El bien juridico tutelado en el delito de Lavado de Activos” Revista de
Derecho, (2012): 151. http://revistaderecho.um.edu.uy/wp-content/uploads/2012/12/Fleitas-
Villarreal-El-bien-juridico-tutelado-en-el-delito-de-lavado-de-activos-su-regulacion-en-la-legislacion-
uruguaya.pdf

87 Jordi Casas Hervilla. Malversacion y blanqueo en la contratacion publica de abogados defensores,
(Madrid: Editorial Reus, 2019) 119-163. https://elibro.net/es/ereader/biblioues/1209307?page=165.
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En conclusion, en esta etapa el objetivo perseguido es hacer desaparecer el dinero o
activos los cuales pueden ser bienes muebles, inmuebles, titulos, entre otros, resultantes de
la actividad delincuencial, utilizando para ello generalmente el sistema financiero y los

diferentes registros, entre ellos registros de la propiedad, registro de vehiculos, de armas, etc.

1.3.2. Etapa de Estratificacion o intercalacion.

Conocido también como etapa de Estratificacion®, Ensombrecimiento o Layering,
Transformacion, diversificacion intercalacion o conversion como lo sefiala el GAFI,
indistintamente el nombre que le sea dado, es una etapa con muchas mas complicaciones para

la identificacion de los capitales objetos de blanqueo.

Al hacer referencia a capitales debe hacerse alusion no solamente a dinero, sino
también a otros bienes muebles, inmuebles, acciones, o titulos con valores pecuniarios que

pueden ser transformados en utilidades.

El objetivo de esa fase es asegurar el distanciamiento de los capitales y de su origen
ilicito, es precisamente por dicha circunstancia que se realizan mdaltiples transacciones
econdmicas, para lo cual se apoyan de la elaboracion de documentacion falsa o irregular, con
el objeto de pasar por inadvertidos y no ser descubiertos, se realizan transferencias
electronicas diversas, abriéndose paso en la delincuencia virtual®, se realizan compras de

bienes muebles o inmuebles, se constituyen sociedades, etc.

Por su parte la jurisprudencia ha expuesto: “(ii) Estratificacion o intercalacion: Esta

etapa consiste en la separacion que efectua el blanqueador de activos de los fondos ilicitos

88 Galvez Bravo..., Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de capitales, 2a. ed..., 71-
73

89 |bid. 152
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de su fuente original, por medio de pequefias y fraccionadas transacciones de dinero en el
sistema financiero, con la finalidad de desvanecer la transaccion original y con ello encubrir
el rastreo documental y contable, asi como la fuente y la propiedad de los fondos econémicos

provenientes de actividades delictivas...”*

Lo que el sujeto activo del delito persigue en esta fase, es desvanecer la relacion entre
objeto y origen, para lo cual deben realizarse una multiplicidad de acciones encaminadas a
dicho fin, entre ellas, la transferencia de capitales a paises extranjeros conocidos como
paraisos fiscales® o “off shore” 0 en un mismo sistema bancario con la toma de préstamos
de mutuo® el cual constituye un mecanismo utilizado para reingresar al sistema bancario lo
debido con el dinero sucio y realizar por otra parte reinversiones con el dinero procedente de
créditos.

El papel que juegan los bancos en la deteccion de las operaciones son altas, tal y como
lo expone FELIPE GAITAN®

“Es asi como, las entidades de este sector se han convertido en una herramienta
clave para perseguir este delito, por lo que los gobiernos de Colombia y Estados Unidos,
mediante imposicion legal, han conminado a las entidades financieras, incluidos los bancos,
a que colaboren de manera activa con las autoridades. Por lo anterior, cobra especial
relevancia para los administradores de bancos conocer los riesgos personales e
institucionales que se asumen cuando, dentro del marco de sus funciones, toman decisiones

relacionadas con la obligacion legal que les corresponde en materia de prevencion y control

9% Camara Tercera de lo Penal, Referencia: INC-109-18...
91 Armienta et al., El lavado..., 187.

92 Andrés Felipe Gaitan Urrea, «Andlisis de riesgo en la toma de decisiones de administradores de
bancos en la prevencion y control del lavado de activos visto desde el contrato de mutuo, leasing,
cuenta de ahorros y cdt.», Revista de Derecho Privado, n.° 48 (julio de 2012): 1-40.
https://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=aph&AN=90001795&lang=es&site=ehost-
live

93 |bid.
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del lavado de activos.” Situacion que posee un contraste con la legislacion salvadorefia, al
imponer al sistema financiero ejecutar medidas orientadas a la deteccion de operaciones
sospechosas. En el mismo sentido HERNANDO QUINTERO® se refiere al lavado de dinero
desde la Optica preventiva y el rol de los funcionarios del sector financiero.

Una forma comunmente usada por los delincuentes es la utilizacion de terceras
personas, conocidas como testaferros, con el objeto de persuadir la originalidad de los bienes
y perder el rastro inicial con distintas operaciones de intercambio, estas terceras personas
pueden incluso ser personas fallecidas, ancianas, inimputables® como lo sefiala Sandra
Villarreal, lo cual implica la poca posibilidad de persecucion penal, por su dificultad

probatoria®®.

La implementacion de las transacciones virtuales, generan una deformacién aun
mayor de las complejas formas de realizacion del delito, entre ellas, se puede mencionar la
circulacién de las diferentes criptomonedas, que se utilizan en el mercado digital,
considerandose que muchas de ellas son utilizadas para el lavado de dinero.

El fendmeno digital ha sido objeto de especulaciones y de investigaciones
periodisticas, de acuerdo a una reciente publicacion de La Prensa Gréfica, en la seccién El
Economista, se ha sefialado que:

“La utilizacion de criptomonedas para lavar dinero estd aumentando
particularmente entre las bandas de narcotraficantes de Norteamérica y América Latina, ...
Si bien el trafico de drogas a través de la frontera es complicado, las ganancias obtenidas

en efectivo son mucho mas riesgosas y dificiles de transportar. EI manejo del dinero producto

94 Hernandez Quintero, Lavado de activos..., 103.
9 Fleitas Villareal, El bien juridico..., 152.
% José Manuel Ferro Veiga, Aspectos legales sobre el delito fiscal, la investigacion patrimonial y el

blanqueo de capital: radiografia de las tramas y de la delincuencia organizada nacional y
transnacional. (Alicante: ECU, 2013) 94 https://elibro.net/es/ereader/biblioues/62331?page=94
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del narcotréafico en sistemas bancarios también contiene un alto grado de complejidad, asi
que los criminales han encontrado en el dinero virtual una herramienta para el lavado de
dinero con caracteristicas que les favorecen: no hay control, no hay registros, no hay
nombres de por medio, no hay intermediarios y tampoco huellas. "’

1.3.3. Etapa de Integracion o inversion.

El objetivo perseguido es ingresar el dinero sucio a los causes econdémicos licitos, es
decir, cambiar la apariencia ilicita a licita de los bienes y activos que circularon por sus dos
fases anteriores, de acuerdo al modelo de etapas del GAFI, implica el culmen del proceso de

blanqueo.

La Jurisprudencia Salvadorefia, por su parte, define a esta etapa como:

“(iii) Integracion o Inversion: Es la etapa final para concretar el delito de Lavado
de Dinero y Activo satisfactoriamente, la cual consiste en dar aspecto legitimo a los recursos
provenientes de actividades delictivas, esto ocurre cuando el dinero se encuentra ingresado
en el Sistema Financiero y Comercial de legal forma, lo que significa que detectar su origen
ilicito se vuelve poco posible, en el sentido que es mas sencillo justificar el origen del dinero

o bienes que ha adquirido el blanqueador de dinero.”®

En esta etapa, el dinero lavado o blanqueado regresa a la economia nacional o
internacional, el sujeto activo del delito no prevé invertir el dinero disfrazado en negocios

que le generen altos indices de rentabilidad, sino que la circulacién de dinero ilicito tenga la

97 Luis Lozano, "Criptomonedas, “la moneda perfecta para lavado de dinero". La Prensa Grafica (06
de julio de 2021). https://www.eleconomista.net/economia/Criptomonedas-la-moneda-perfecta-para-
lavado-de-dinero-20210706-0002.html

98 Camara Tercera de lo Penal, Referencia: INC-109-18...
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apariencia de licitud y pueda ser utilizado en la economia nacional o internacional, mediante
transacciones de importacion y exportacion, por ejemplo. ficticias o de valor exagerado,
mediante pagos por servicios imaginarios, o por el aporte de intereses sobre préstamos
ficticios.

Es en definitiva la etapa®® en la que el sujeto activo goza los capitales y se constituye
COMo un prominente empresario 0 comerciante exitoso y responsable en el manejo de sus

finanzas, tributos e incluso respetuoso de los derechos laborales.

En el caso de las organizaciones criminales, las cantidades de dinero les conlleva a
buscar otros mecanismos que permitan el flujo masivo de capitales, entre ellos, la adquisicion
de inmuebles, inversiones en hoteles, restaurantes, bares que a su vez funcionan como centros
de distribucién de droga, la compra de sociedades en quiebra o con crisis financieras, cadenas
de gimnasios, farmacias, la inversion en obras publicas o licitaciones del Estado con sus

sociedades legalmente constituidas, etc.

No existe una sola forma o area para lavar el dinero o como lo dice Fabian Caparro’s,
citado por Sandra Villarreal “lo habitual que el lavado de dinero se realice mediante la
combinacidn de varios de los métodos analizados, con la intencion de desviar el origenilicito

del capital 1%

Cada forma o matiz para concretizar esta fase al igual que las anteriores depende
mucho del sujeto que lleva a cabo la operacion, puesto que no es lo mismo que una persona
realiza los actos tendientes al blanqueo de capitales a que sea la delincuencia organizada en

la que por su propia estructura y roles poseen niveles de especializacion de variados alcances.

99 Pelaez Ruiz-Fornells..., Blanqueo de capitales: fases, efectos e implicaciones de politica
econdmica..., 35-36

100 Fleitas Villareal, El bien juridico...,153
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El delito de lavado de dinero y activos o blanqueo de capitales, es un proceso criminal
orientado a hacer desaparecer dinero y activos que procedan de actividades ilicitas,
distancidndolos de su origen e incorporandolos a los causes econémicos con la apariencia de
dinero licito®?,

Determinar de forma individual cada una de las fases, es tarea dificil, en virtud de la
mezcla de cada fase, de tal manera que un acto de colocacion, pueda continuar siéndolo con
el paso del tiempo, sin que esto suponga su transito a la etapa de estratificacion y de
integracion.

101 Galvez Bravo..., Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de capitales, 2a. ed..., 71-
73
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CAPITULO Il
EL DELITO DE LAVADO DE DINERO Y ACTIVOS: DISCUSION
JURISPRUDENCIAL EN RELACION AL CARACTER AUTONOMO.

SUMARIO: 2.1 Consideraciones sobre el Delito Previo, 2.1.1 Determinacion de la conducta del
Delito Previo, 2.1.2 Naturaleza juridica del Delito Previo, 2.1.3 Formas de clasificar el Delito
Previo, 2.2 Delito previo y Autonomia del Delito de Lavado de Dinero y Activos, 2.2.1
Discusiones jurisprudenciales relacionadas a la “Autonomia” del delito de Lavado de Dinero y
Activos, 2.2.1.1 707 — CAS — 2009, 2.2.1.2 288 — CAS - 2011, 2.2.1.3 12 - CAS - 2013,2.2.1.4
8 — CAS - 2015, 2.2.1.5 160C2018, 2.2.1.6 448C2019, 2.2.2 Caracteristicas y requisitos
jurisprudenciales para la configuracion del delito de Lavado de Dinero y Activos: Autonomiay su
vinculacion con el delito previo, 2.3 Toma de posicion respecto a la consideracion autonoma del

delito de Lavado de Dinero y Activos.

RESUMEN:

El contenido del Capitulo I, incorpora un elemento indispensable al momento de analizar
y valorar el caracter autbonomo del Lavado de dinero, ello parte, de la consideracion del delito
previo, su naturaleza juridica de éste, las diferentes formas de clasificarlo y la relacion entre delito

previo y la autonomia del delito de lavado de dinero y activos.

La discusion que se aborda sobre la autonomia del Lavado de dinero y activos se realiza desde
una perspectiva que implica analizar la evolucion jurisprudencial en cuanto a su reconocimiento,
y de las cuales se obtienen caracteristicas y requisitos jurisprudenciales para la configuracion del
delito.

Ello implica tomar elementos imprescindibles para tomar una posicion sobre el caracter

auténomo y su vinculacién con el delito previo.
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2.1. Consideraciones sobre el Delito Previo.

2.1.1. Determinacion de la conducta del Delito Previo.

En la jurisprudencia peruana®®?, la funcion de la ley en la prevencion del lavado de dinero y
activos, se aborda desde una doble tipicidad: TIPICIDAD OBJETIVA Y TIPICIDAD
SUBJETIVA.

e La primera considera que se dirige hacia el castigo de los actos de conversion y
transferencia, ocultamiento y tenencia de los bienes (en términos generales) que

provienen de un origen ilicito, esto forma parte de objeto material del delito.

e En la segunda, exige desde luego el dolo, el cual debe ser directo; pero asi mismo, en
una doble perspectiva se estima el consentimiento eventual (dolo eventual) basdndose
en que el sujeto activo pueda sospechar sobre el origen delictivo, que pueda saberlo con
probabilidad.

Surgiendo dos elementos importantes®:

a) la determinacion del origen delictivo; y

b) el conocimiento de su origen ilicito, esta Ultima sometida al régimen de reglas de

prueba indiciaria.

En consideracién de los postulados de la jurisprudencia peruana, el delito es una accién
u omision tipica, antijuridica y culpable. Lo anterior con el objetivo de encauzar hacia la

determinacion de la conducta del delito previo.

102 Corte Suprema de Justicia. Acuerdo Plenario..., 16-20.

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

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

concurrencia de un hecho anterior “para poder existir "%,

Lo indiscutible es la vinculacion que necesariamente debe existir entre el hecho previo
y el lavado de activos o como lo sefiala BLANCO CORDERO, “Ha de existir, como requisito
imprescindible, un nexo entre el objeto del lavado y un delito previo. Si no esta presente ese
nexo o unién o si se rompe por alguna circunstancia, no existe objeto idéneo para el delito de
lavado de activos. Cuando existe dicha conexion se dice que los bienes estan “contaminados”

o “manchados .

En relacién a la comprobacién o no sobre procedencia ilicita, ANGELICA ORTIZ, al
citar a COBO DEL ROSAL, D'AVILLA y D"ALBORA, sefiala que ellos coinciden en que en

efecto debe exigirse una sentencia definitiva.

El primero de ellos, parafraseandolo, sefiala que el delito de blanqueo, presupone un
delito anterior, siendo necesaria la prueba que el dinero blanqueado tiene relacion con la

infraccién penal,

104 Sagastume Galan, Problemas interpretativos..., 60.
105 Ortiz Dorantes, El Delito De Operaciones..., 187.
106 |pid.

107 Blanco Cordero et al, Combate al..., 5ta Ed., 126.
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El segundo exponente, expresa que constituye una condicion del delito de blanqueo y la
tercera de ellos, exige una sentencia firme en un proceso anterior'%®, en la misma linea de
pensamiento pero un poco mas incisivo es el planteamiento de CALLEGARI, quien sefiala que
“una sentencia condenatoria fundamentada solamente en indicios hiere el principio de

presuncion de inocencia %,

Una segunda posicion, respecto a que basta con la existencia de un proceso, sin
necesidad que exista una sentencia por el delito precedente, se encuentran citados por
ANGELICA ORTIZ: ARANGUEZ SANCHEZ, CALDERON CEREZO, ZARAGOZA
AGUADO, BARRAL, POLITOFF, BLANCO CORDERO, SOUTO, PALMA HERRERA?,

De acuerdo a lo citado por ANGELICA ORTIZ, La jurisprudencia mexicana, resuelta
por el Tercer Tribunal Colegiado ha sefialado en juicio de amparo, que “se requiere acreditar
forzosamente su vinculacién con la comision de un delito, cualquiera que sea la naturaleza de
eéste... requiere de la existencia de indicios fundados o certeza de que los recursos provenian

de un ilicito y que el quejoso sabia de ello”

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

la Nacion, sefal6:

“... son dos los elementos que deben acreditarse para considerar que los recursos son
producto de una actividad ilicita: 1.- QUE EXISTAN INDICIOS FUNDADOS O LA CERTEZA
DE QUE LOS RECURSQOS: A).- provienen directamente de la comision de un delito; o. b).- que
provienen indirectamente de la comision de un delito; 0. ¢).- que representan las ganancias
derivadas de la comision de algun delito, y 2.- que no pueda acreditarse su legitima

procedencia, 10 gue demuestra fehacientemente que no existe la contradiccion denunciada '

108 Ortiz Dorantes, El Delito De Operaciones ..., 245-250.
109 |bid., 246.
110 |pid.

111 |bid., 236-239.
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La jurisprudencia salvadorefia, emanada por la Sala de lo Penal, se ha pronunciado sobre

el delito previo, en jurisprudencia desde el afio 2012 al 2019, en diferentes resoluciones, asi:

En cuanto a la conexion 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, en jurisprudencia del

afio 2012, indico 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 indispensable nada mas la

existencia de indicios 112

En la jurisprudencia desarrollada en el afio 2015, la Sala de lo Penal de la Corte Suprema
de Justicia, ha sefialado que respecto al elemento normativo, -conocimiento del origen delictivo de
los bienes o que los mismos procedan de un delito- se deben ponderar la concurrencia de
circunstancias que le permitan al autor del hecho inferir el origen delictivo de los 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™

112 Sala de lo Penal. Casacion, Referencia: 707-CAS-2009 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2012).
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Senalandose ademas que... “no se requiere la probanza de condena en este tipo de
ilicitos para la configuracion del delito de Lavado de Dinero...”*'3; por consiguiente, la
determinacién de la conducta del delito previo no requiere comprobacion mediante la efectiva

condena de la misma.

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

un delito antecedente.

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

“...no es necesario a efecto de comprobar tal ilicito, demostrar el nomen juris de éste, que
conlleva, cuando, quién lo cometi6é 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 caso”’*'*

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

acreditar el origen ilicito del dinero o activos objeto del delito de lavado. '™

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, no se

113 Sala de lo Penal. Casacion, Referencia: 8-CAS-2015 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2015).
114 Sala de lo Penal..., 160C2018.

115 Sala de lo Penal..., 448C2019.
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requiere presentar una sentencia condenatoria por el delito antecedente y demostrar que esas
ganancias provienen de tal delito antecedente, excepto cuando se imputen ambos delitos, es decir,

el delito antecedente y el de Lavado de Dinero y Activos.

2.1.2. Naturaleza Juridica del Delito Previo.

MAX ERNST MAYER, asent6 el hecho de que “existen elementos en el tipo legal que
caracterizan un acontecimiento que sucede, no en el mundo externo, sino en el mundo juridico.
Estos son los casos de la mencién de propiedades especiales del objeto del hecho o de la

actuacion de voluntad... "1

MIR PUIG, al referirse a los elementos normativos del tipo, sefiala que aluden a una
realidad determinada por una norma juridica o social*!’. Haciendo énfasis a la valoracion que
se realiza en la interpretacion de las normas, las cuales requieren interpretacion juridica o

interpretacién social, dependiendo del &mbito en el que opere.

MAYER sefiala también, que los Elementos Normativos del tipo, “estdn con un pie en
la tipicidad y con el otro en la antijuridicidad. Estos elementos anticipan en parte la valoracién
Judicial del tipo objetivo. 18, es justamente la valoracion que el juez debe realizar de forma

preliminar para la tipificacion del delito de lavado de dinero y activos.

No se requiere que el delito previo en el lavado de dinero siga el curso normal hasta
culminar con la sentencia, en ese sentido, la atribucioén inicial, se realiza en base a valoraciones

judiciales'?®,

116 Eric Wolf, Las categorias de la tipicidad (Espafia, 2005), 111.
https://latam.tirantonline.com/cloudLibrary/ebook/show/9788490532492?showPage=0

117 Santiago Mir Puig, Derecho Penal, Parte General, 8° Edicién (Barcelona, 2006), 231
118 |pid.

119 Paulo César Ospitia Rozo. “La Actividad Probatoria En El Delito Fuente Del Tipo Penal De Lavado De
Activos.” Derecho Penal y Criminologia 37 (103): 145-69. doi:10.18601/01210483.v37n103.07.
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En cuanto al derecho comparado, ANGELICA ORTIZ, sefiala que tanto Espafia, Chile
y México el delito previo “representa un elemento normativo del tipo penal que, evidentemente,
debe ser acreditado "*?° en dichas legislaciones, los bienes, recursos, derechos o activos que se
consideran que provienen de un hecho delictivo, deben ser incorporados mediante indicios

fundados o certeza que en efecto provienen de una ilegitima procedencia.

En la legislacion nacional, la autonomia del delito de lavado se manifiesta claramente
en materia procesal penal cuando el objeto del delito previo, esto es el origen delictivo de los

bienes lavados puede ser comprobado por cualquier medio legal.

No es indispensable una sentencia de condena por el delito previo de trafico de drogas
u otro delito grave, se debe permitir la prueba del origen delictivo de los activos por cualquier
medio de prueba directa o indirecta basado en el Principio de Libertad Probatoria (Art. 176 Pr.
Pn.)

Sobre tal disposicion procesal penal, la Camara Especializada de lo Penal en Sentencia
Definitiva de REF. 446-APE-2013, sefialo:

“... principio de libertad probatoria, contenidas en el articulo 176 del Codigo Procesal
Penal, disposicion en la cual se establece que los hechos pueden ser acreditados por cualquier
medio legal de prueba, tal articulo determina que los jueces no estamos sometidos a una
valoracion predeterminada, que nos lleve a concluir que en todos aquellos casos en los que no
se cuente con un medio legal de prueba en especifico, ya no es posible establecer el delito o la
participacion de los imputados, exigir ello, implicaria darle una supra valoracion a

determinado elemento, lo cual es propio del derogado sistema de prueba tasada”***

120 Ortiz Dorantes, El Delito De...,188.

121 CAMARA ESPECIALIZADA DE LO PENAL. Sentencia Definitiva, Referencia: 446-APE-2013 (El
Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2014).
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El principio de Libertad Probatoria, tiene por finalidad la busqueda de la verdad real,
por medio de la incorporacién legal de la prueba, no sujeta a valoracion tasada, la Sala por su
parte sefiala:

“... la prueba amerita examinarse de acuerdo con las caracteristicas particulares que
cada caso presente, debiendo entenderse que el valor para la prueba no es tasado, ni por la
ley, ni por la jurisprudencia a la hora de evaluarlas, ademas, deben apreciarse en su conjunto,
conforme a las reglas de la sana critica, siempre que sean licitas, pertinentes, Gtiles y
legalmente admitidas, pues los elementos probatorios constituyen el ndcleo del razonamiento
que conduce -a partir de las intervenciones aportadas al proceso- a una afirmacién o negacion

de los hechos o la participacion o no en los mismos ... %

Otros paises como Peru, Colombia, Argentina, Paraguay, en su normativa penal, de igual
manera, incorporan al delito previo como un elemento normativo del tipo penal, que, no
obstante, no se exige la comprobacién mediante sentencia o proceso penal abierto del delito
previo, sin embargo, debe acreditarse el origen ilicito, ello ha generado debate respecto a la

autonomia del Lavado de dinero y activos.

WILSON SAGASTUME considera que la naturaleza juridica del delito previo
constituye un elemento normativo del tipo, y al respecto ha expuesto: “basta con un
conocimiento genérico pero certero de la naturaleza delictiva del hecho sobre cuyos efectos se
actla. Para ello ha de acudirse el baremo del hombre profano, es decir que seré suficiente con
que éste sepa sobre las circunstancias del hecho previo y su significacion social ”*?® por lo que
se aborda el requerimiento doloso de la actuacién del sujeto activo pero a su vez, remite a la

valoracion del hecho previo.

122 Sala de lo Penal. Casacion, Referencia: 197C2015 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2016).

123 Sagastume Galan, Problemas interpretativos..., 61.
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Al referirse precisamente al conocimiento generico pero certero de la naturaleza
delictiva del hecho, hace referencia a esa valoracion ex ante al hecho actual — el conocimiento
sobre las condiciones de su obtencidn, posesion, tenencia o colaboracion en el ocultamiento —
y a su vez a una valoracion ex post al hecho previo — origen ilicito — el cual sin duda desemboca
en la conducta prohibida y a las condiciones que permitirian deducir de forma suficiente el
actuar con conocimiento del hecho delictivo y del origen ilicito de los bienes objeto del

blanqueo.

De acuerdo a la legislacion salvadorefia, el articulo 4 Inc. 1° de la LCLDA, sefiala:

“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, SERA SANCIONADO CON PRISION DE CINCO A QUINCE ANOS Y
MULTA DE CINCUENTA A DOS MIL QUINIENTOS SALARIOS MINIMOS MENSUALES
VIGENTES PARA EL COMERCIO, INDUSTRIA Y SERVICIOS AL MOMENTO QUE SE DICTA
LA SENTENCIA CORRESPONDIENTE.*?*”

El analisis fundamental que se realiza sobre el origen ilicito, determina la naturaleza con
la que se desarrolla el delito previo, respecto de ello, la jurisprudencia emanada por la Sala de lo

Penal:

La Sala, en la sentencia 707 — CAS - 2009, expuso elementos de importancia
jurisprudencial que demarcan el camino de la consideracion autonoma del delito, extrayéndose de

éste elementos caracteristicos que deben tenerse en consideracion practica.

1241 ey Contra el Lavado de Dinero y de Activos, Art. 4
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La sala establecid: “la representacion fiscal no suministro los indicios necesarios para
relacionar la procedencia del dinero con actividades delictivas, siendo éste un elemento objetivo
del tipo penal que debid ser completado mediante una investigacion o recoleccion de datos de la
parte acusadora, elementos que podria haberlos obtenido de datos proporcionados por las

autoridades tributarias de los respectivos paises” %

De lo antes mencionado, se deben obtener dos diferentes puntos importantes que
posteriormente se irdn interrelacionando hasta concluir en las caracteristicas y requisitos que deben
concurrir para la configuracion del tipo penal, estos son, por una parte, la conexién del dinero con
la actividad ilicita, calificando por tanto la naturaleza de la actividad ilicita, o del delito previo

como “un elemento objetivo del tipo penal”.

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

no pudiendo desatenderse la literalidad de la norma” %

Con lo anterior, debe ser demostrada la procedencia ilicita, que revelen la inequivoca
procedencia delictiva; pero que dicha demostracion no implica una interdependencia del delito de

Lavado con el delito previo.
En palabras de la Sala:
“exige demostrar que los fondos proceden directa o indirectamente de actividades ilicitas,

ello no significa la comprobacién de aspectos puntuales y especificos en relaciéon al delito

precedente, bastando la existencia de indicios que inequivocamente denoten la vinculacion del

125 Sala de lo Penal..., 707-CAS-20009.

126 |bid.
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delito de blanqueo con el ilicito subyacente, no siendo necesario comprobar todos los extremos

del delito que origino los bienes o dinero™

El desarrollo de la Jurisprudencia penal, continu6 con la Sentencia de referencia 288 — CAS

—2011. La Sala expone en la sentencia en analisis, lo siguiente:

“la autonomia del delito de Lavado de Dinero surge de su propia configuracion tipica, de
donde la relacion con actividades delictuales precedentes es desde luego indispensable, pero no
menos diferente del tratamiento que recibe... sin que esa interdependencia torne dispensable su
propia autonomia” **" el reconocimiento como tal en efecto se advierte en el contenido de lo

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

En el mismo sentido se desarrollé en sentencias de referencia 8-CAS-2015 y en casacion
de referencia 448C2019, en esa Ultima se sefialo:

“De los argumentos antes descritos y lo apuntado relativo al delito de lavado, es
importante resaltar que, efectivamente, antes o previo a este delito, existe una actividad ilicita
primaria generadora de ingresos, mismos que se procuran reinsertar en el ambito legal; sin
embargo, en un proceso penal tramitado por el delito de lavado, no es necesario a efecto de
comprobar tal ilicito, demostrar el nomen juris del delito previo o precedente, lo que conllevaria
acreditar, cuando, quién y como lo cometio, y quién es el sujeto pasivo del delito; pero 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 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. "%

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

128 Sala de lo Penal. Casacion, Referencia: 448C2019 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2019).
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La sala entonces apunta a que la actividad delictiva es sinénimo de actividad ilicita primaria

generadora de ingresos, dicho de otra manera, delito previo, precedente o delito subyacente.

En la misma sentencia, la Sala sefiala que el tipo penal remite al delito previo:

“El tipo bdasico de lavado de dinero es entendido doctrinariamente como un tipo mixto
alternativo, ya que el supuesto de hecho esta constituido por una pluralidad de acciones o verbos
rectores, bastando la realizacién de una de ellas para tener por configurada la conducta, por
ende, la ejecucion de mas de una de estas acciones siempre configurara el mismo delito, de modo
que existira un solo delito de lavado, teniendo siempre presente que a efecto de delimitar el &mbito
de lo punible y lo no punible de las distintas acciones realizadas seran los fines perseguidos y la
aptitud e idoneidad para ocultar el origen ilicito y legalizar bienes y valores provenientes de

actividades delictivas. "%

Al referirse en esencia a la necesidad de delimitar el ambito de la punibilidad de las
acciones realizadas, la aptitud e idoneidad para ocultar el origen ilicito, nos lleva a concluir que es

necesario analizar el delito previo o actividad ilicita primaria

Finalmente, dicha sentencia plantea la necesidad de interpretar los verbos rectores, frente
al delito previo, como un elemento normativo, necesario y vital en la configuracion del delito de

lavado, al respecto sefialaron:

“Como es sabido, el delito de lavado es un hecho punible autonomo y eminentemente
doloso, situacién 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 esteé consciente de los actos que realiza,

129 |bid.
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por lo tanto, comprobar tales circunstancias bastara para acreditar el origen ilicito del dinero o

activos objeto del delito de lavado.”**°

En la legislacion salvadorefia, el tipo de lavado de dinero y activos no exige prueba del
delito previo, sin embargo, tampoco establece que no deba ser probado, por ende, merece una
interpretacion judicial y desde el derecho procesal penal, a través del principio de libertad

probatoria, con lo cual conduzca a la acreditacion del delito previo.

No es indispensable una sentencia de condena por el delito previo de trafico de drogas
u otro delito grave, se debe permitir la prueba del origen delictivo de los activos por cualquier
medio de prueba directa o indirecta basado en el Principio de Libertad Probatoria (Art. 176 Pr.
Pn.)

La interpretacion judicial lo cual fue desarrollado a partir de la evolucion jurisprudencial
que ha permitido superar el debate sobre el reconocimiento de la autonomia y su relacién con el
delito previo, hasta sefialarse que éste ultimo constituye UN ELEMENTO NORMATIVO DEL
TIPO.

Dicha valoracion que generalmente es realizada por el Juez, también se realiza por las
personas, instituciones y organismos de seguridad®! de acuerdo a la declaracion de principios
de Basilea'®? que se enfrentan inicialmente con el animo de blanqueo, dicha valoracion se

realiza a partir de indicios capaces de hacer creer, que en efecto el sujeto activo no ha tenido la

130 |bid.

131 Ricardo Pinto, Opelie Chevalier, El delito de Lavado de activos como delito autbnomo (Washington D,C:
Organizacion de Estados Americanos OEA/CICAD) 53. Refiere en la obra, a la posibilidad de comenzar
una investigacion de lavado de dinero a partir de indicios, y posteriormente continuar con esta hasta llegar
a un juicio criminal logrando una condena.

132% Programa Hemisférico para la Prevencion y el Control del Lavado de Activos en los Sistemas
Financieros: DECLARACION DE PRINCIPIOS DEL COMITE DE BASILEA”
http://www.cicad.oas.org/lavado_activos/esp/documentos/basilea.htm
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posibilidad de acceder a los bienes con sus propias capacidades o que sean producto de un

negocio licito.

2.1.3. Formas de clasificar el delito previo.

La Sala de lo Constitucional, en Sentencia Definitiva en proceso de Habeas Corpus, con
referencia 199-2005, hace mencion de la funcién legislativa respecto a la regulacion de los tipos

penales, en esa sentencia expresaron.

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

de poder 3

El delito de lavado de dinero y activos, incorpora en su texto legal la consideracién del
delito previo, el cual es un elemento normativo del tipo penal, cumpliendo asi el legislador con su
rol constitucional, a partir de ello, la construccion normativa sobre la relacion entre el delito previo

y el lavado de dinero adquiere importancia.

En relacion a la autonomia sustantiva y procesal del lavado de dinero, GONZALO
ARMIENTA sefiala que:

“La actividad de lavado de dinero por si misma no constituye un delito, sino que requiere

de un hecho delictivo anterior para que se pueda tipificar como tal” es decir, que no basta la

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

134 Armienta et al., El lavado..., 81.
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adquisicion de recursos sino que estos deben de proceder de una actividad ilicita, lo cual se

corrobora en el articulo 4 LCLDA.

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

mixtura de ambos.

NORMA ORTIZ!®, en cuanto a la forma de clasificacion de los delitos son cuatro y
menciona: a) Delitos contra la salud; b) El sistema de numerus clausus; c) El Sistema de categoria

de delitos; d) El sistema de cualquier delito.

La importancia de clasificar los delitos previos que deban ser considerados como delitos
fuente, radica en la claridad legislativa que se tenga, y en la precisa determinacion de los elementos
tipicos, lo cual responde también al requerimiento internacional y los factores nacionales de

acuerdo a criterios de politica criminal.

Definitivamente, hay delitos que representan una carga para el Estado, si se parte que el
derecho penal debe ser de ultima ratio; en que algunos delitos como conduccién peligrosa de
vehiculos automotores representan un costo econdmico alto para el Estado, tanto en el desgaste
judicial, la mala praxis investigativa, la inidonea recopilacion de los elementos de prueba que
conlleven a sustanciar el delito y la participacién del delincuente, hasta el control que el Estado

ejerce cuando se otorga algun beneficio.

Eso mismo ocurre en el delito de Lavado de Dinero y Activos, cuando el Legislador adopta

un criterio de seleccion de conductas, generando problemas dogmaticos y de configuracion®®, un

135 Ortiz Dorantes, El Delito De..., 194 -198.

136 Martinez Ventura, Problemas dogmaticos...
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mal uso de la técnica legislativa y por consiguiente indeterminacion precisa del tipo, conlleva a

penalizar conductas que limitan o ponen en discusion la autonomia al delito de Lavado de Dinero.

Algunas legislaciones, adoptan por un sistema abierto®®’, y otras siguen las
recomendaciones que plantea la normativa internacional como el Reglamento Modelo de la

Organizacion de Estados Americanos de 1992 y la Convencion de Viena®38,

El legislador Salvadorefio, en relacion a la clasificacion del delito previo, ha dejado
tipificado en el articulo 6 LCLDA, algunas conductas que son constitutivas de hecho previo o
delito previo, y en el literal p) sefialo: “p) Todo acto de encubrimiento y legalizacion de dinero o

1

bienes procedentes de actividades delictivas.’

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

apertus.

Este desarrollo legal que el legisferante incorpora, permite advertir que, no obstante, el
legislador menciona algunos delitos previos, éstos, no constituyen una exigencia absoluta, en

cuanto a que el sujeto activo conozca el delito precedente.

Basta con que dicho sujeto pueda prever o relacionar que el dinero o bienes proceden de
una actividad ilicita; con ello, la autonomia del delito de lavado de dinero y activos, es valida desde

un punto de vista legal; pero también, su relacion con el delito previo es necesaria.

137 Armienta et al., El lavado...,, 209

138 Ortiz Dorantes, El Delito De..., 198.
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El legislador, en consideracion de lo anterior, y sobre la base de la estimacion del delito
previo, debid realizar un analisis de distintos factores tanto de politica criminal y por su puesto un
andlisis econdmico de las conductas que representan peligro latente en la construccién del Lavado
de dinero.

Debid definir las conductas en especifico y determinar bajo un sistema de numerus clausus
las conductas merecedoras de la accion investigativa y punible, o dejar bajo el sistema de numerus

apertus con una condicion vinculante en el conocimiento del objeto material ilicito.

El tipo penal de lavado de dinero tiene sus origenes en la delincuencia organizada®®,
especificamente en el combate de las ganancias que generan las actividades relacionadas al
narcotréafico, ese fue el espiritu que motivé la convencién de Viena de 1988.

El desarrollo legal y de los efectos mismos del lavado de dinero, posibilitd que en su
tipificacion se incluyeran otros delitos, que de acuerdo a sus modalidades permiten obtener
capitales y posibilitan ser objeto de Lavado de dinero.

La normativa internacional, se decanta por la autonomia del Lavado de Dinero, en El
Salvador, los diferentes tratados internacionales como la Convencion de Viena, Palermo, Mérida
y otras, son leyes de la republica, en ese sentido, también puede ser valorado como un delito

auténomao.

El delito previo, se convierte en un elemento normativo, que puede ser clasificado o bien,
tipificado de forma abierta, como se sefiala en la recomendacion nimero tres del GAFI, que cita
MAIDA GOITE y ARNEL MEDINA CUENCA, al sefialar que los paises deben aplicar el delito
de blangueo de capitales a todos los delitos graves, con el fin de incluir la mas amplia gama de

delitos.

139 Armienta et al., El lavado..., 74.
140 |pid,41.
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2.2. Delito Previo y Autonomia del Delito de Lavado de Dinero y Activos.

El delito previo, de acuerdo a la clasificacion y método legislativo adoptado, es cualquier
delito capaz de generar dinero ilicito, cada delito previo, posee bien juridico protegido, de
acuerdo al contenido del articulo 6 de la LCLDA, se regula la salud publica, la hacienda publica,

administracion de la justicia, administracion publica, entre otros.

El bien juridico protegido en el Delito de Lavado de Dinero y Activos, no obstante que para
la amplia mayoria de expositores es el orden socioeconémico, al ser, los bienes objetos de tutela
amplios se derivan otros bienes juridicos con necesidad de tutela penal, lo que convierte al lavado

de dinero en un delito pluriofensivo.

La Sala de lo Penal, ha sostenido este criterio en diferentes sentencias, y coincide en el

desarrollo de la jurisprudencia al sostener:

“El delito de Lavado de Dinero y de Activos, desde la optica del bien juridico protegido, se
trata de un delito pluriofensivo con incidencia, sobre todo, en el Orden Socioeconémico en la
medida que la solidez y transparencia en los que se asienta el sistema financiero se ve afectado
por el influjo de recursos econdmicos 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 econdmicas y hasta los mismos sistemas politicos de los Estados.”
141

141 Sala de lo penal..., 288-CAS-2011.
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El derecho penal moderno se encuentra en constante transformacion, situacion que a criterio
de algunos exponentes del pensamiento finalista “hace quebrar los principios limitadores de la

potestad punitiva”**?, y por tanto refleja una desfiguracion del mismo derecho penal.

Indistintamente de los planteamientos a favor o en contra de la tipificacion de las conductas
gue se enmarcan en la globalizacién y la respuesta que el Estado debe dar a dichas conductas, esa
nueva tendencia del derecho a perseguir conductas complejas es una necesidad y a su vez un

requerimiento por los organismos internacionales.

Con la persecucion de la delincuencia econdmica, surgen tipos penales que se dirigen al
combate de la corrupcion, de los delitos transnacionales, la delincuencia organizada, el combate al
terrorismo y como respuesta estatal ante el oleaje de la delincuencia transnacional surgen figuras
como es el Lavado de dinero y Activos, el cual pretende evitar que bienes, dineros, valores o
derechos producto de actividades criminales ingresen al sistema financiero y adquieran la

apariencia de legalidad.

La incorporacion del delito de Lavado de dinero y activos en el derecho internacional y
nacional ha generado problemas dogmaticos, principalmente por que el legislador al momento de
crear la norma, intenta armonizar la normativa que emana de los convenios internacionales con la
normativa penal, pero ignora en su construccion criterios necesarios de politica criminal como el

costo-beneficio.

La autonomia del delito, ha generado discusiones, por una parte se sostiene que el delito en
realidad es una extension del delito previo'* y que debe ser concebido como un acto de

consumacion de ese delito.

142 José Paredes, “Prolegdmenos para la lucha por la modernizacion y expansién del derecho penal y para
la critica del discurso de resistencia” Politica Criminal. Universidad de Oviedo (Enero 2006)
https://www.researchgate.net/publication/26551569 GRACIA MARTIN Luis_Prolegomenos para la_luc
ha_por_la_modernizacion_y expansion_del_derecho _penal y para la critica_del discurso_de_resisten
cia

143 Oré Sosa, La procedencia delictiva..., 6.
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Por otra parte se expresa que la consideracion del delito previo en nada desdice la autonomia
del lavado de dinero, puesto que como figura autbnoma implica que el bien juridico es distinto al
del delito base, precedente o subyacente y aun cuando parezca ser el mismo delito, el objeto

material de persecucion es distinto.

2.2.1. Discusiones jurisprudenciales relacionadas a la “Autonomia” del delito de
Lavado de Dinero y Activos y su vinculacion con el delito previo.

El delito de Lavado de Dinero y Activos, surgié como una necesidad de combate a la
criminalidad organizada, elemento al que se refieren un sin fin de autores y que la doctrina penal
especializada vuelve la mirada a efectos de delimitar el fendmeno y dotar a su configuracion
elementos cuestionables como es la naturaleza autdnoma y su relacion en cuanto a la configuracion

como delito, sin dejar de lado la consideracion del delito subyacente, precedente o previo.

Una parte de la doctrina penal especializada, se inclina en establecer que, en efecto, el
delito es autonomo de forma indiscutible, situacién mayoritaria, pero que ademas, necesita de un
delito previo como lo sefiala BLANCO CORDERO, cuando sefiala:

“Ha de existir, como requisito imprescindible, un nexo entre el objeto del lavado y un
delito previo. Si no esta presente ese nexo 0 union o si se rompe por alguna circunstancia, no
existe objeto idéneo para el delito de lavado de activos. Cuando existe dicha conexion se dice que

los bienes estan “contaminados” o “manchados””’***.

144 Blanco Cordero et al, Combate al..., 5ta Ed., 126.
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En esa misma linea de pensamiento se encuentra el autor FABIAN CAPARROS, quien
al referirse en concreto a la autonomia del delito se refiere inicialmente a la importancia de su
combate, pero no deja de lado las economias que captan recursos ilicitos que al final de cuentas,
capitalizan su economia, a estos paises dicho autor se refiere como “paraisos del blanqueo”, en su

analisis, también se refiere al caracter autbnomo.

Este autor, en su publicacion del afio 2015, sefiala que:

“Nos encontramos ante una sustantividad autonoma que debe ser tratada con
independencia de los hechos a partir de los cuales se obtenga la riqueza a reciclar. Cuestion
distinta es el respeto al principio de proporcionalidad de las penas, desde luego; pero ésta es una
cuestion que debe valorarse con la ayuda de la escala de valores consagrada en los respectivos

textos constitucionales. 14,

Este aspecto se discute desde otras perspectivas relacionadas al tema de la autonomia del
delito, de tal manera que parte de la discusion doctrinaria peruana, hacen referencia a las teorias
que explican la naturaleza del delito fuente del lavado de activos y que de manera directa refieren

a la configuracién auténoma del mismo.

SANTISTEBAN RIOJAS, de la Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo, cuestiona la
autonomia del delito de lavado de activos o si el delito previo es un elemento normativo del tipo,
refiriéndose también a las distintas tesis que intentan explicar la naturaleza del delito fuente!#’,
entre ellas: Como elemento normativo del tipo, como autonomia sustantiva, como autonomia

procesal, como condicién objetiva de punibilidad y como un hecho fenomenolégico.

145 |bid., 39.
148 |bid., 44

147 “William Dante Riojas Santisteban: ; AUTONOMIA DEL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS O EL
DELITO PREVIO COMO ELEMENTO NORMATIVO DEL TIPO? A PROPOSITO DE LA SENTENCIA
PLENARIA CASATORIA N° 01-2017/Cl1J-433" 2017. Accesado el 02 de julio de 2020.
https://www.academia.edu/36719874/AUTONOM%C3%8DA DEL DELITO DE LAVADO DE ACTIVO
S O EL DELITO PREVIO COMO ELEMENTO NORMATIVO DEL TIPO A PROP%C3%93SITO D
E LA SENTENCIA PLENARIA CASATORIA N 01-2017 CIJ-433
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Existen aportes importantes en la jurisprudencia internacional, entre la que destaca la
jurisprudencia peruana, ha discutido sobre la autonomia del delito de Lavado de activos, y su
relacion con el delito previo que ha generado debates en cuanto a su vinculacion podria colocar en
un estado de duda a la mencionada autonomia del delito, producto de ese debate, se pronuncia

acuerdo plenario, bajo referencia N° 3-2010/CJ-116%,

En dicho acuerdo plenario se discutié ampliamente sobre el bien juridico, la autoria,
consumacion, tipo subjetivo, el valor de los bienes, el delito fuente y prueba, los expositores fueron
los magistrados peruanos:

e San Martin Castro,

e José Luis Lecaros Cornejo,

e Victor Roberto Prado Saldiarriaga,
e Duberli Apolinar Rodriguez Tineo,
e Elvia Barrios Alvarado,

e Hugo Principe Trujillo,

e José Neyra Flores,

e Roberto Barandiaran Dempwolf,

e Jorge Bayardo Calderon Castillo; y

e Jorge Omar Santa Maria Morillo.

En dicha jurisprudencia y referente a la configuracion del delito de lavado de activos,
sostuvieron que ‘“‘requiere que previamente se haya cometido otro delito, cuya realizacion haya
generado una ganancia ilegal, que es precisamente lo que el agente pretende integrar a la

economia y, en su caso, al sistema financiero”**® la determinacion del origen ilicito para la

148 Corte Suprema de Justicia. Acuerdo Plenario...

149 |bid.,16
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jurisprudencia peruana constituye el objeto material del delito que a su vez forma parte del tipo

objetivo en cuanto recae sobre los verbos rectores del delito.

Respecto a la vinculacion del delito de Lavado de activos con el delito fuente, expresaron
que dicha vinculacion no se puede considerar de forma accesoria, pues implicaria condicionar la
naturaleza auténoma del delito y del bien juridico a quien le dotan también de autonomia, en ese
sentido, expresan una relacion necesaria, pero a su vez independiente, dada la naturaleza

autonoma.

Por un lado dicha jurisprudencia peruana acenttan la autonomia del delito y abordan el
tema de los “juicios de inferencia”*>° para la determinacion del delito, en cuanto a la evidencia o
bienes, los cuales constituyen el objeto material del delito, expresandose que debe existir una

relacion causal entre el delito fuente y el delito de lavado de activos.

Al respecto, el autor EDUARDO A. ORE SOSA, en el afio 2017, cuando se refiere a la
procedencia delictiva en el delito de blanqueo de capitales, sefiala de forma precisa que la
adquisicion del producto del delito, toda la vida habia sido considerado como “actos de
agotamiento "**! sefialando en su trabajo que existe una desmedida configuracion penal, y que ello

depende de los compromisos internacionales.

Entorno a la autonomia refiere el citado autor que su manifestacion se reduce en el sentido
a que no exige para la configuracion del mismo una condena o procesamiento del delito previo,
sin embargo, dicho delito se caracteriza como un delito conexo por su estrecha relacion con otro

delito que genera los bienes o activos que se pretenden integrar, refiriéndose a las fases del delito.

La jurisprudencia salvadorefia por su parte ha venido desarrollando criterios referidos a la

autonomia del delito de lavado de dinero y activos en relacion al delito previo, tanto desde los

150 |pid., 18. Respecto al delito fuente y la prueba en el delito de lavado de activos.

151 Oré Sosa, La procedencia delictiva...
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aportes de la normativa internacional contenida en los convenios internacionales ratificados por El
Salvador y del desarrollo propio de la jurisprudencia emanada por las camaras penales y la Sala

de lo Penal.

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

con el delito previo:

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

lavado de activos, ello no puede ademds ser generalizado, sino que debe examinarse cada caso >

Se planted, respecto a la autonomia del delito, que no es absoluta en todos los casos, por lo que

se reviste de relatividad, y por tanto se vuelve necesario examinar cada caso.

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

excusa absolutoria sefalo:

152 Camara Primera de lo Penal de la Primera Seccion del Centro, San Salvador. APELACION, Referencia:
INC-APEL-181-DPMC-017 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2017). En dicha sentencia se hace
también alusién a que la configuracion penal del delito de lavado de dinero y activos tiene restricciones,
siendo estas restricciones la consideracion de la racionalidad y razonabilidad de la intervencion punitiva,
puesto que, de no considerarse, generaria un uso desmedido de la figura delictiva.
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“Dado el acontecimiento de la Excusa Absolutoria, por politica criminal se identifica, que el
Estado pondera como finalidad el poder recolectar el dinero presuntamente evadido frente a una
posible condena, dicha excusa tiene como consecuencia Sobreseimiento definitivo por extincion
de la accion penal, al darse dicha extincion ésta no puede emplearse en el delito de Lavado de
Dinero y Activos, por consiguiente el delito precedente se vuelve por ficcion legal como si no
hubiese existido, en razén de la precedencia de la Excusa Absolutoria "%

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

fiscales.

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

configuracidn del delito de lavado de dinero, lo cual requerira analisis del contexto.

La Sala de lo Penal por su parte, ha venido desarrollando evolutivamente la tesis de la
autonomia o del Lavado de Dinero, superando la posicion ambivalente que se presentd durante

mucho tiempo hasta aceptarla.

153 Camara Segunda de lo Penal de la Primera Seccion del Centro, San Salvador. APELACION,
Referencia: 334/335-2020-5 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2021).
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2.2.1.1. 707 — CAS - 2009154

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

practica.

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

proporcionados por las autoridades tributarias de los respectivos paises”

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

objetivo del tipo penal”.

La Sala, sefial6 ademas que “no puede obviarse que la ley exige demostrar la procedencia
delictuosa directa o indirecta de los fondos o bienes, y aunque ello no implica una
interdependencia entre el delito de Lavado de dinero y de activos, y el otro ilicito del cual
provienen los fondos, no es menos cierto que el legislador lo establecié clara e imperativamente,

no pudiendo desatenderse la literalidad de la norma™

Es decir, que debe ser demostrada la procedencia ilicita, como se ha dicho, a través de
indicios que revelen la inequivoca procedencia delictiva; pero que dicha demostracion no implica

una interdependencia del delito de Lavado con el delito previo.

154 Sala de lo Penal..., 707-CAS-2009.
68



En cuanto a la necesaria vinculacion del Lavado de dinero con el delito previo, se dijo:
“exige demostrar que los fondos proceden directa o indirectamente de actividades ilicitas, ello no
significa la comprobacion de aspectos puntuales y especificos en relacion al delito precedente,
bastando la existencia de indicios que inequivocamente denoten la vinculacion del delito de
blanqueo con el ilicito subyacente, no siendo necesario comprobar todos los extremos del delito

que origino los bienes o dinero”

“ni tampoco debe entenderse vinculada la accion penal del Lavado de dinero y de activos
con la persecucion y procesamiento formal del ilicito origen; siendo indispensable nada mas la
existencia de indicios” el resultado es la inclinacion hacia la tesis sobre la autonomia del Lavado

de dinero, en el plano jurisprudencial.

2.2.1.2. 288 — CAS — 20111

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

en la sentencia:

“la autonomia del delito de Lavado de Dinero surge de su propia configuracion tipica, de
donde la relacidn con actividades delictuales precedentes es desde luego indispensable, pero no
menos diferente del tratamiento que recibe... sin que esa interdependencia torne dispensable su
propia autonomia” €l reconocimiento de la autonomia se advierte en el contenido de lo expuesto

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

En la relacién de la autonomia del Lavado de dinero con el delito previo, éste Ultimo es un

elemento normativo, requiere prueba para la tipicidad y la Sala sostiene en dicha sentencia, que:

155 Sala de lo Penal...,288-CAS-2011.
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“a partir de indicios obtenidos y en ejercicio de la simple experiencia humana, es posible
atribuir validamente una conducta calificada tal a una persona, para luego en el ejercicio de la
jurisdiccion fijar con claridad el cumplimiento total o parcial de los tipos penales en relacion a

la conducta objeto de juzgamiento”

Por lo que, de acuerdo a lo resuelto, el rol de la prueba indiciaria juega un papel importante en
la determinacion de esa conexion necesaria e inseparable entre delito previo o fuente y el delito de

Lavado de dinero y activos.

2.2.1.3. 12 — CAS - 2013 %6

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

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

’

circunstancias objetivas y particulares del caso...’

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

que en el delito de lavado de dinero y activos constituye corroborar la finalidad del delito.

156 Sala de lo Penal..., 12-CAS-2013.
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Pese a este criterio de sala, no se comprende si esta autonomia representa exclusividad en
cuanto al procesamiento y concepcion del delito en su relacion intimamente conexa con el delito

previo.

La conexidn es necesaria, por lo que la prueba del delito previo que sostiene la sala de
acuerdo a las sentencias mencionadas radica principalmente en que “ha de inferirse de las

circunstancias objetivas y particulares del caso”.

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

cual constituye un elemento subjetivo del tipo penal.

El acto material ilicito constituye la tipicidad objetiva, representada mediante una cantidad
de verbos rectores que implican por supuesto conductas encaminadas a la ocultacion o

encubrimiento del origen ilicito!®’

Esto Gltimo debe ser probado, la legislacion exige dolo o culpa, no puede resolverse en
funcidn del resultado sin atender la direccion de la voluntad, caso contrario se estaria frente a la
violacion del principio de responsabilidad®® que se regula en el articulo 4 Pn., al configurarse la

responsabilidad objetiva.

157 Criterio que sostiene la Sala y que en efecto no solamente constituye una valoracién jurisprudencial
sino también normativa y que deviene como derivacién del principio de legalidad, puesto que nuestro
proceso penal esta constituido con una serie de principios que rigen al derecho. Ello fue expuesto en la
sentencia en andlisis en el sentido siguiente: “el delito de Lavado de Dinero y de Activos, el depdsito, retiro,
conversion o transmision de fondos, bienes o derechos no sélo deben proceder directa o indirectamente
de actividades delictivas, sino que esas conductas se realizan para ocultar o encubrir su origen ilicito”
nétese en la parte resaltada la condicion especial para la acreditacion del delito, en este aspecto no se
analiza la tipicidad objetiva Gnicamente sino mas bien en su conjunto las condiciones objetivas y subjetivas
gue el sujeto activo debe reunir para que sea condenado en una eventual sentencia.

158 Codigo Penal (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1997), Articulo 4.
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2.2.14. 8 — CAS - 2015 1%

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

circunstancia bastaria para acreditarse el origen ilicito del dinero objeto del lavado.

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

Los diferentes criterios jurisprudenciales de la Sala de lo Penal, en primer lugar, dotan de
un criterio de autonomia al Lavado de dinero, sin embargo, no niegan la conexion necesaria con

el delito previo, o como la Sala lo llama actividad ilegal primaria.

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

juicios de inferencia, refiriéndose aquella jurisprudencia de la forma siguiente:

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

en el fondo la clara intencion de ocultar o encubrir los objetos materiales del delito”

159 Sala de lo Penal..., 08-CAS-2015.

160 Corte Suprema de Justicia. Acuerdo Plenario ..., 16-20.
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En el acuerdo plenario N° 3-2010/CJ-116 al que se ha hecho referencia, se han planteado
al menos cinco supuestos que constituyen juicios de inferencia, lo cual a su vez, le sirve de

elementos valorativos a los tribunales.

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

de actividades ilicitas, la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, ha sostenido:

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

del delito que originé los bienes o dinero a que se refieren las figuras L.

Pero también, la Sala menciona sobre los supuestos contenidos en el articulo 6 de la Ley
Contra el Lavado de Dinero y Activos, en la que establece que cada delito previo, no siempre es

delito generador de lavado de dinero, por lo que el tratamiento debe ser selectivo:

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

de esas [actividades delictivas] deba entenderse calificable como delito de blanqueo™ 162

En ese sentido, la jurisprudencia de la Sala de lo Penal, ha sefialado que no se admite que
de forma indiscriminada se tipifique cualquier conducta como lavado de dinero y activos,
remarcando también lo relativo a la autonomia del delito, de la misma manera que en la sentencia
288-CAS-2011:

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

1625gla de lo Penal...,288-CAS-2011.
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"la autonomia del delito de Lavado de Dinero surge de su propia configuracion tipica, de
donde la relacién con actividades delictuales precedentes es desde luego indispensable, pero no
menos diferente del tratamiento que recibe, verbigracia, el delito de receptacion Art. 214-A Pn.,

sin que esa interdependencia torne dispensable su propia autonomia” %

2.2.1.5. 160C2018

De acuerdo a la Sentencia Definitiva de Casacion del dos de octubre del afio dos mil dieciocho,
la Sala de lo Penal se refiere a la consideracion del delito previo, al que denomina como delito
fuente o delito generador, refiriéndose ademas a los delitos previstos en el articulo 6 de la LCLDA,
y expreso:

“El Art. 6 de la Ley contra el Lavado de Dinero y Activos, determina que cualquier actividad

delictiva puede ser fuente de los ilicitos previstos en la misma,...

[..]

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

un catalogo de relevancia, que no impide considerar a cualquier otro ilicito como delito fuente. ”

163 |bid.
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En ese sentido, la jurisprudencia ha evolucionado dotando de un criterio flexible al articulo 6
LCLDA al sefialar que la enumeracion no es taxativa sino ejemplificativa, y respecto a la
autonomia del lavado de dinero y su requerimiento tipico a través de los convenios internacionales

sefialé:

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

narcotrafico.”

“Precisamente, al tener presente el caracter autonomo del delito de lavado de dinero y activos,
gue reconoce nuestro orden juridico, la cual, impide considerar que la insercion de capitales de

ilicita procedencia en el mercado, sea subsumida en el juzgamiento previo por narcoactividad ”
Aunque la ley especial no exprese de forma escrita la autonomia del delito, ésta, viene dada

por el contenido de los tratados internacionales que son ley de la republica, por lo que, la Sala

sostiene que el caracter autdnomo del delito es reconocido en nuestro orden juridico.
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2.2.1.6. 448C2019164

La jurisprudencia mas reciente de la Sala de lo Penal, continta desarrollando y asentando
la tesis de la autonomia del delito de lavado de dinero y activos, en la Sentencia Definitiva en

Casacion de fecha siete de noviembre de dos mil diecinueve ha sefalado:

“Como es sabido, el delito de lavado es un hecho punible autbnomo 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, comprobar tales circunstancias bastara para acreditar el

)

origen ilicito del dinero o activos objeto del delito de lavado.’

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

lo cual implica una evolucion jurisprudencial.

Las resoluciones de la Sala de lo Penal muestran un claro desarrollo en cuanto a la
concepcién autonoma del delito desde el matiz de dicha autonomia hasta la aceptacion de la
misma a partir de los cuerpos internacionales adoptados por El Salvador, pero también, a partir
del esfuerzo interpretativo de la legislacion.

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

delito previo.

164 Sala de lo Penal. Casacion, Referencia: 448C2019 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2019).
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2.2.2. Caracteristicas y requisitos jurisprudenciales para la configuracion del delito
de Lavado de Dinero y Activos: Autonomia y su vinculacion con el delito previo.

Caracteristicas jurisprudenciales para la configuracion del delito:

El delito previo es elemento normativo del tipo.

La autonomia del delito de lavado se relaciona con la carga de la prueba del delito anterior.

A partir de indicios es posible comenzar una investigacion de lavado de dinero.

El delito de Lavado de Dinero y de Activos, es un delito pluriofensivo con incidencia, sobre

todo, en el Orden Socioecondmico.

El crecimiento patrimonial desproporcionado, constituye indicio suficiente en el Lavado

de dinero, en correlacién con el delito previo.

En el Lavado de Dinero y de Activos lo que busca es ocultar o disimular la naturaleza,

origen, ubicacion, propiedad o control de dinero o bienes obtenidos ilegalmente.

No basta con que alguien traslade grandes cantidades de efectivo sin un respaldo para que
un Juez lo considere lavado, sino que es necesario establecer mediante una investigacion
que se esta transportando ese dinero con el fin de ocultar su origen ilicito, o cambiar su

ubicacion o destino.

El tipo basico de lavado de dinero es entendido doctrinariamente como un tipo mixto

alternativo, ya que el supuesto de hecho esta constituido por una pluralidad de acciones o
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verbos rectores, bastando la realizacion de una de ellas para tener por configurada la

conducta.

Requisitos jurisprudenciales para la configuracion del delito:

La configuracion penal del delito de lavado de dinero y activos tiene restricciones, siendo
estas restricciones la consideracion de la racionalidad y razonabilidad de la intervencion

punitiva, puesto que, de no considerarse, generaria un uso desmedido de la figura delictiva.

Un requisito para la configuracion del Delito de Lavado de Dinero y Activos es que
requiere un delito previo, solo se puede imputar el delito de lavado de dinero y activos
cuando se halle comprobada la comision de un delito previo.

Debe ser demostrada la procedencia ilicita, a través de indicios que revelen la inequivoca
procedencia delictiva; pero que dicha demostracion no implica una interdependencia del
delito de Lavado con el delito previo.

El origen ilicito de los fondos ha de inferirse de las circunstancias objetivas y particulares

de cada caso.

Para dar por acreditados los delitos precedentes no se requiere que se haya dictado
sentencias condenatorias respecto de estos, pues basta con la concurrencia de elementos

objetivos que lleven a la Unica conclusion de la ilegalidad de los fondos.

El autor de un delito de Lavado de Dinero; es decir, el sujeto activo puede ser cualquier

persona, ya sea hatural o juridica, sin requerirse alguna especialidad.

El sujeto pasivo es la Sociedad y el Estado como encargado del orden financiero y

monetario, que dirige la actividad econdémica del pais.
78



8. Latipicidad objetiva consiste en actos materiales ilicitos descritos en la norma en relacion

a la figura delictiva; se representa a traves de los verbos descritos en la LCLDA.

9. EIl elemento objetivo del tipo legal se diversifica en acciones mdltiples, realizadas o
consumadas, cuya finalidad es el beneficio personal del agente o de terceros, de caracter

econdmico o material.

10. El elemento subjetivo es necesariamente doloso, consciente y voluntario, con un proposito

determinado, y como fin perseguido el animus lucrando

11. Antes del Lavado de Dinero existe una actividad ilegal primaria generadora de ingresos,
mismos que se procura reinsertar en el ambito legal. En cuanto a este requisito es necesario
aclarar que no basta solamente el cumplimiento de un verbo rector, verbigracia, depositar,
sino que ese depdsito debe ser realizado con la finalidad de reinsertar los fondos al circuito

econémico.
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2.3. Toma de posicion respecto a la consideracion auténoma del delito de Lavado de
Dinero y Activos.

La dificultad radica en determinar si en términos reales, esa autonomia del delito se ve
afectada en la dependencia del delito previo para su configuracion legal, puesto que se necesita
probar indiciariamente el delito previo, en virtud de lo cual la autonomia del delito de lavado
de dinero no se cuestiona debido a su objeto material, pero, se ve reducida y condicionada en

términos probatorios.

La posicion acertada de MARTIN MARTINEZ en el sentido de que la autonomia del
delito de Lavado de Dinero y Activos, ha sido desarrollada por la jurisprudencia y no por la ley
especial, es compartida aunque no en términos absolutos, ya que atendiendo a la literalidad
normativa, no se encuentra expresamente dada la condicion auténoma, no obstante que via

jurisprudencial y en consideracién de los tratados internacionales la misma no pueda ser negada.

La jurisprudencia ha expuesto razonadamente en relacion a la autonomia del lavado de
dinero,® que no es absoluta en todos los casos, por lo que se reviste de relatividad, y por tanto se
vuelve necesario examinar cada caso con el objeto de no utilizar de forma desmedida la figura

penal.

165 “Derecho y Negocios: Derecho penal en época de pandemia” Accesado el 29 de junio de 2020.
https://www.facebook.com/RevistaDerechoyNegocios/posts/4292420134101309

166 Camara Primera de lo Penal de la Primera Seccién del Centro, San Salvador. APELACION, Referencia:
INC-APEL-181-DPMC-017 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2017). “en el ambito del derecho,
deben reconocer ciertas limitaciones — que en este caso se imponen del programa penal de la Constitucién-
con lo cual, no se tiene, ni se puede predicar un caracter absoluto de la autonomia del delito de lavado de
dinero, en tal sentido, cada figura del delito previo, requiere de un examen de limite para su correcta
aplicacion con la figura del delito posterior, es decir la razonabilidad de aplicarse a la concurrencia del
delito previo, la ulterior de lavado de activos, ello no puede ademas ser generalizado, sino que debe
examinarse cada caso”

En dicha sentencia se hace también alusion a que la configuracion penal del delito de lavado de dinero y
activos tiene restricciones, siendo estas restricciones la consideracion de la racionalidad y razonabilidad
de la intervencién punitiva, puesto que, de no considerarse, generaria un uso desmedido de la figura
delictiva.
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La autonomia del delito de lavado de dinero y activos, por tanto, no es absoluta, y al no ser
absoluta, posee relatividad, condicionada a la realizacién del delito previo, pues debe ser analizado
cada caso para determinar la incidencia y configuracion del mismo, ademas, el delito previo es un

elemento normativo del tipo y su prueba condiciona la tipicidad.

Situacion que como se ha relacionado, es la misma jurisprudencia quien desnuda dicha
autonomia, pero condicionada, en ese sentido, el delito no es autbnomo pues no es capaz de
subsistir por si solo, sino asociado de un elemento determinante que le haga nacer en la vida

juridica.

No se determina ademas un bien juridico protegido, sino que abarca una pluralidad de intereses
sociales, entre los que se encuentran el orden econdmico, la administracion de justicia, la libre
competencia, entre otros, situacion que no permite dejar de interrelacionar los hechos anteriores o

primarios que originan la persecucion por lavado.

En consecuencia, el Lavado de dinero, posee una relacion de dependencia con el delito previo
y los elementos que conlleven a probar la existencia. Entonces, el delito necesitaria una
determinacion precisa en la ley en cuanto al bien juridico protegido, el sujeto activo, conducta

tipica que a su vez unifique el delito base con el delito posterior.

El papel que debe jugar la politica criminal es primordial, en relacion a determinar cuales son
los fines de la pena y su relaciéon con la lucha frente al blanqueo de capitales, pero ademas, el
legislador salvadorefio debe realizar un esfuerzo en hacer un analisis econémico del derecho,
considerando desde luego el costo-beneficio para el Estado, considerar la eficiencia y eficacia del

tipo en relacion con las finalidades requeridas.

La jerarquia normativa permite ademas la integracion del derecho, de tal manera que si la
autonomia esta reconocida en los diferentes tratados internacionales ratificados por El Salvador,
dichos tratados, se vuelven ley de la republica, visto desde esa perspectiva, la autonomia si esta
reconocida en la legislacion y en caso de conflicto como lo establece el articulo 144 inciso 2° de

la Constitucion de la Republica, prevalece el tratado.
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La ley contra el Lavado de Dinero y Activos, si bien no incorpora de forma expresa la
autonomia, tampoco prohibe la vinculacion con el delito previo, lo cual mediante el desarrollo de
la jurisprudencia se ha concluido que al ser el delito previo un elemento normativo, el papel que
juega en la configuracion del lavado de dinero es necesario e imprescindible, sin que ello limite la

autonomia del lavado de dinero.
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CAPITULO I
EL DELITO DE LAVADO DE DINERO Y ACTIVOS: TRATAMIENTO LEGAL DEL
CARACTER AUTONOMO O DEPENDIENTE DE LA COMISION DE OTROS
DELITOS.

SUMARIO: 3.1 Determinacion del caracter autdbnomo en la Ley Contra el Lavado de Dinero y
Activos, 3.1.1 Tesis relativa a la autonomia del delito de Lavado de Dinero y Activos, adoptada
por el Legisferante, 3.2 Analisis sobre el tratamiento autonomo del Delito de Lavado de Dinero y
Activos: Desde los Tratados Internacionales, 3.2.1 La Convencién de las Naciones Unidas sobre
drogas de 1988: Convencion de Viena, 3.2.2 Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y sus protocolos: Convenciéon de Palermo, 3.2.3 La
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion: Convencion Mérida, 3.2.4 Convenio
Centroamericano para la Prevencion y la Represion de Los Delitos De Lavado de Dinero Y de
Activos, Relacionados con el Trafico llicito de Drogas y Delitos Conexos, 3.3 Breve andlisis del
caracter autonomo del delito en el Anteproyecto de Ley Especial para la Prevencién, Control y

Sancién del Lavado de Activos.

RESUMEN:

El capitulo incorpora una vision sobre el tratamiento legal que se realiza en relacion a la
autonomia del Lavado de dinero y activos, identificindola en el texto legal y la tesis adoptada por
el legislador, o bien, su integracion a partir de los cuerpos internacionales incorporados a la
legislacién nacional, mediante la cual se pueda interrelacionar y tener por acreditada la autonomia
del delito.

Ademas, se hace un analisis sobre el anteproyecto de ley que se discute en el seno de la
Honorable Asamblea Legislativa, en lo que respecta al contenido de dicho anteproyecto y la
autonomia del delito, a fin de verificar si el texto legal presenta cambios o si se mantiene el mismo

texto.
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3.1. Determinacion del carécter autonomo en la Ley Contra el Lavado de Dineroy
Activos.

La autonomia del delito ha sido desarrollada por la jurisprudencia tanto en resoluciones de

167

camara’®’ como en resoluciones de Sala*®® y en la ley a partir de los tratados internacionales,

aunque en la LCLDA no aparece expresamente, por integracion del derecho, es aceptada.

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

existe origen ilicito.

El origen ilicito, ha generado que en el caso de la evasion de impuestos o de cualquier otro
delito contra la hacienda publica, por politica criminal, se pueda dar un tratamiento diferente
frente a otro tipo de delitos como Comercio de personas; Hurto y Robo de vehiculos; Secuestro;
Extorsion; Enriquecimiento ilicito; Comercio ilegal y depésito de armas y las deméas que se
expresan en el articulo 6 LCLDA.

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

“EL QUE DEPOSITARE, RETIRARE, CONVIRTIERE O TRANSFIRIERE FONDOS,
BIENESO DERECHOS RELACIONADOS QUE PROCEDAN DIRECTA O INDIRECTAMENTE
DE ACTIVIDADES DELICTIVAS, PARA OCULTAR O ENCUBRIR SU ORIGEN ILICITO, O
AYUDAR A ELUDIR LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS DE SUS ACTOS A QUIEN HAYA
PARTICIPADO EN LA COMISION DE DICHAS ACTIVIDADES DELICTIVAS, DENTRO O
FUERA DEL PAIS, SERA SANCIONADO CON PRISION DE CINCO A QUINCE ANOS Y

167 Camara Primera de lo Penal ... INC-APEL-181-DPMC-017.

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

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

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

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

de camara y Sala de lo Penal.

La autonomia en el tipo penal se puede determinar a partir de que el tipo, no exige la
acreditacion pormenorizada de la conducta, ello implica entonces que basta con tener criterios

suficientes para creer que existe procedencia ilicita.

La autonomia del lavado de dinero y activos en la normativa salvadorefia puede también ser
cuestionada, pues al no especificar que es autonoma y considerar al delito previo como elemento
normativo, la accion se vuelve dependiente de la realizacién del delito previo, con lo cual se tendria

que acreditar el delito subyacente. previo a la configuracion tipica del lavado de dinero y activos.

El delito, incorpora una conducta tipica, antijuridica y culpable, ello implica la regulacién tanto
los verbos rectores que permiten la tipicidad de la conducta — contenida en los primeros dos incisos
— asi como el requerimiento de ocultar o encubrir el origen ilicito y a legalizar los bienes de origen

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

de la determinacion del origen ilicito.

La LCLDA, se complementa con el texto de los tratados internacionales, como la Convencion
de Viena, la Convencién de Palermo, la Convencion de Mérida y otras, de las cuales emana la
autonomia del delito y la consideracidn especial sobre la regulacion del delito previo, negarla
entonces, resultaria un pleno desconocimiento y lesion al principio de legalidad, en cuanto a que
el tratado internacional es ley de la Republica y que en caso de conflicto entre la ley y el tratado,
prevalece el tratado.

La determinacion del origen ilicito y no la determinacion de la cualidad del delito previo es la
que se retoma como punto de partida para afirmar la autonomia del delito, puesto que, de ser

contrapuesto a ello, implicaria que el lavado de dinero seria accesorio al delito fuente.

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

lavado de activos como:

“El lavado de activos es un delito autonomo por lo que para su investigacion, procesamiento
y sancion no es necesario que las actividades criminales que produjeron el dinero, los bienes,
efectos o ganancias, hayan sido descubiertas, se encuentren sometidas a investigacion, proceso

judicial o hayan sido previamente objeto de prueba o condena.

El conocimiento del origen ilicito que tiene o que debia presumir el agente de los delitos que
contempla el presente Decreto Legislativo, corresponde a actividades criminales como los delitos

de mineria ilegal, el trafico ilicito de drogas, el terrorismo, el financiamiento del terrorismo, los
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delitos contra la administracion puablica, el secuestro, el proxenetismo, la trata de personas, el
trafico ilicito de armas, trafico ilicito de migrantes, los delitos tributarios, la extorsion, el robo,
los delitos aduaneros o cualquier otro con capacidad de generar ganancias ilegales, con
excepcion de los actos contemplados en el articulo 194° del Codigo Penal. El origen ilicito que
conoce o debia presumir el agente del delito podra inferirse de los indicios concurrentes en cada

’

caso.’

Por consiguiente, el legislador peruano a diferencia del legislador salvadorefio, incorpora
en el texto legal la autonomia del delito y la no exigencia de un juicio o procesamiento previo del

delito, situacién que tampoco prohibe nuestra LCLDA.

3.1.1. Tesis relativa a la autonomia del delito de Lavado de Dinero y Activos, en
relacién con el delito previo adoptada por el Legisferante.

El legislador salvadorefio, debid realizar un andlisis de distintos factores tanto de politica
criminal y por su puesto un analisis econémico de las conductas que representan peligro latente
en la configuracion del Lavado de dinero, de tal manera que permitiera definir las conductas en
especifico y determinar bajo un sistema de numerus clausus las conductas merecedoras de la

accion investigativa y punible.

Es comprensible que no se regule con claridad y precision las conductas merecedoras de
la persecucidn penal, pues en su mayoria, el abanico de legislaciones vigentes son producto de
un encuadre de legislaciones extranjeras a la realidad nacional, sin considerar al menos

cuestiones de politica criminal.

El legislador salvadorefio, considerd la implementacion del lavado de dinero como un
delito autbnomo e independiente, pese a que omitiera dejar plasmada de forma expresa su
autonomia, su no incorporacion como agravante del delito previo sino como figura
independiente de las demas formas delictivas, dotan al tipo de autonomia, sin embargo, su

intima vinculacion con el delito previo es requisito sine qua non.
87



No existe una tesis adoptada por el legislador salvadorefio al momento de tipificar la
conducta auténoma, sino que se decantd por seguir las recomendaciones internacionales
emanadas por los tratados internacionales que incorporaron al mundo el debate y necesidad de

regular el lavado de dinero.

En un primer momento, la discusion sobre el lavado de dinero y de activos, se referia
principalmente al narcotrafico y los efectos dafiinos en las economias, asi como la erosion que
generaba en el sistema financiero y posteriormente extendido a otro tipo de actividades ilicitas
que generan ganancias que afectan a la legal circulacion de capitales, ello implicé una

tipificacion reducida a la presion internacional de los entes multilaterales principalmente.

En ese esfuerzo configurativo, no se detuvo a canalizar adecuadamente los intensos
debates que cuestionan la autonomia del delito, a fin de superarlos, y que es fundamental la
posicion que juega el delito previo en la tipificacion de la conducta de lavado de dinero,
buscando ante todo prevenir la circulacion de dinero sucio y convertir al delito en un delito de

peligro.

Al respecto, razona CESAR CASTANEDA que “El legislador salvadoreiio mantiene
la idea de que puede existir una situacion de riesgo para los bienes juridicos protegidos por
los delitos previos” sefiala ademas en su articulo la apreciacion que posee sobre el criterio de

la autonomia y su relacion con el delito previo, a partir del texto legal y sefiala que:

“el art. 6 de la Ley de Lavado de Dinero y Activos nos indica que los capitales a lavar
pueden tener su origen de diversos delitos que tutelan bienes juridicos heterogéneos. El ultimo
literal los encierra a todos cuando menciona — Todo acto de encubrimiento y legalizacion de
dinero o bienes procedentes de actividades delictivas — esto ultimo plantea fuertes criticas,

desde la oOptica del principio de personalidad de las penas y se puede caer en el riesgo de que

169 Castaneda Espinoza, Avances de persecucion..., 41
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no haya identidad entre el bien juridico protegido por el delito previo y el que se pretende

tutelar a través de la figura del lavado de dinero y activos”*"°

Lo anterior, introduce la discusién sobre los problemas concursales, que suscitan cuando
una accion provoca la aparicion de dos o mas delitos, por ejemplo, la Evasion de Impuestos y
Lavado de Dinero, el Enriquecimiento llicito y Lavado de Dinero, el Peculado y Lavado de
dinero, Defraudacion a la economia publica y Lavado de dinero, entre otros, lo cual se ha

resuelto a través de la consuncién®™

EDUARDO A. ORE SOSA, refiriéndose a la procedencia delictiva en el delito de blanqueo
de capitales, expresa que la adquisicion del producto del delito, toda la vida habia sido considerado
Como “actos de agotamiento’*"? pero que su indiscriminada tipificacion se inspira Ginicamente en

el afan de responder a los compromisos internacionales.

En la determinacién de la conducta del delito previo, Gnicamente interesa, a nivel del
proceso por Lavado de Dinero, la acreditacion del origen ilicito de los bienes y el conocimiento

que respecto a esos bienes, sostenga el sujeto activo.

Sin embargo, no puede ignorarse la necesidad de acreditar la finalidad que persigue el
sujeto activo, en virtud de que la misma condicién dolosa del delito, debe generar la sospecha
de que el sujeto pretende incorporar al ambito legal dinero, bienes, acciones o titulos de valor,

lo cual sera diferente al simple disfrute de esos frutos del delito previo.

En caso de un disfrute, Eduardo A. Oré, los califica como actos de agostamiento, pues
la finalidad no es incorporarlos al sistema legal para su reproduccion sino el mero uso y

consumo de los mismos.

170 1bid.
171 Sala de lo Penal..., 12-CAS-2013

172 Oré Sosa, La procedencia delictiva..., 6.

89



3.2. Analisis sobre el tratamiento autonomo del Delito de Lavado de Dinero y Activos:
Desde los Tratados Internacionales

Los tratados internacionales, son Ley de la Republica en El Salvador, en su mayoria obedecen

a influencia de organismos regionales o internacionales entre ellos el Grupo de Accion Financiera.

El GAFI se establecio en 1989 por la Cumbre del Grupo de los Siete (G7) en Paris. Su mandato
se referia en un inicio al Lavado de productos de la delincuencia organizada transnacional, como
lo era el Narcotrafico, para 1980 se elaboran las recomendaciones originales que en 1996 se
orientan a definir los alcances del GAFI, ampliandolo a su vez mas alla del Lavado de Activos

derivados del narcotréafico.

En 2001 el mandato del GAFI fue ampliado para abordar el Financiamiento del Terrorismo al
crear 8 recomendaciones especiales y que fue ampliada a 9 en el afio 2004, luego de la revision
que fue desarrollada en el 2003, finalmente, en el afio 2012 se elaboraron 40 recomendaciones con

base en el enfoque basado en el riesgo.
En la actualidad el GAFI es el responsable de desarrollar y promover politicas para combatir:

e Lavado de Activos;
e Financiamiento del Terrorismo;

e Financiamiento de la proliferacion de armas de destruccion masivas.

Las recomendaciones del GAFI, estan orientada al combate del lavado de activos y a la
financiacion del terrorismo, a partir de la creacion de politicas o medidas para la prevencion,
persecucion, aplicaciéon de herramientas que inmovilicen los bienes y activos contaminados y la
cooperacion internacional, estas ultimas desarrolladas en las recomendaciones de la treinta y seis

a la cuarenta.
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El GAFI y el GAFIC, son organismos similares, pero en el caso del GAFIC es regional'’,

denominado: Grupo de Accion Financiera del Caribe, es una organizacion de Estados y territorios

de la cuenca del Caribe que han acordado poner en practica contramedidas comunes contra el

lavado de dinero y la financiacion del terrorismo.

En cuanto a la membresia del GAFIC incluye a los siguientes Estados:

1. Antigua y Barbuda
2. Anguila

3. Aruba

4. Bahamas

5. Barbados

6. Belice

7. Bermuda

8. Islas Virgenes Britanicas
9. Islas Caimén

10. Curazao

11. Dominica

12. El Salvador

13. Granada

173 Opelie Chevalier, El delito de Lavado de activos..., 17.
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15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

. Guyana

Republica de Haiti
Jamaica

Montserrat

San Cristobal y Nieves
Santa Lucia

St. Maarten

San Vicente y las Granadinas
Surinam

Las Islas Turcas y Caicos
Trinidad y Tobago

Venezuela



Sin embargo, no es el Unico ente regional, existiendo también el Grupo de Accion
Financiera de América del Sur (GAFISUD)!"* al que ademas de varios paises de Sudamérica

como:

1. Argentina
2. Bolivia
3. Brasil

4. Chile

5. Colombia
6. Ecuador
7. Paraguay
8. Peru;y

9. Uruguay

A quienes se le han incorporado: México; Panama; Costa Rica; Estados Unidos de

Norteamérica.

174 Armienta et al., El lavado..., 306.
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3.2.1. LaConvencion de las Naciones Unidas sobre drogas de 1988: Convencion
de Viena.

En la ruta de la prevencion y sancién del lavado de activos surge la CONVENCION
DE VIENA, cuyo nombre correcto es “Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico
Ilicito de Drogas, Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas”, pero es conocida como
convencion de Viena, por haberse abierto para la firma de los Estados en Neue Hofurg,
Viena, el 20 de diciembre de 1988.

La convencion de Viena, constituye el primer instrumento internacional de alcance
universal que otorgd relevancia a la cooperacion entre Estados a través de la asistencia
judicial para enfrentar inicialmente el fendmeno transnacional'’® del narcotrafico, lo cual

constituia por excelencia lavado de dinero.

En palabras de MAYDA GOITE PIERRE Y ARNEL MEDINA CUENCA, dicha
convencién constituy6 el inicio formal del esfuerzo coordinado internacional en contra de
uno de los ilicitos de mayor impacto econémico, politico y social que enfrenta la sociedad*®,
constituye ademas un elemento fundamental en el combate contra el Lavado de dinero y

activos, retomado por el GAFI en sus cuarenta recomendaciones.

La Convencion de Viena, se consolida como un marco normativo internacional de
naturaleza represiva que recae sobre la parte subjetiva, es decir, el conocimiento del origen
ilicito!’’, fue ratificada por El Salvador, mediante Decreto Legislativo publicado el
25/10/1993, en el Diario Oficial No. 198, Tomo No.: 321. Constando de 34 articulos.

El preambulo del tratado, en el parrafo quinto se establece:

175 Ibidem, 75.
176 Ibidem, 24.

177 Castaneda Espinoza, Avances de persecucion..., 41.

93



“Conscientes de que el trdfico ilicito genera considerables rendimientos financieros
y grandes fortunas que permiten a las organizaciones delictivas transnacionales invadir,
contaminar y corromper las estructuras de la administracion puablica, las actividades

comerciales y financieras licitas y la sociedad a todos sus niveles.”

Dicha normativa se origina con el objetivo de evitar la recapitalizacion de las
organizaciones criminales y también evitar la impunidad colectiva, situando el fenémeno
como objetivo internacional, mediante la cooperacion, lo cual se describe con precision en el

parrafo diez.

“Reconociendo que la erradicacion del trafico ilicito es responsabilidad colectiva de
todos los Estados y que, a ese fin, es necesaria una accién coordinada en el marco de la

cooperacion internacional”

En ese sentido la politica criminal se encamina en reprimir y perseguir a escala

internacional a las organizaciones delictivas que corrompen las estructuras de la sociedad.

La tipificacion del delito de lavado de dinero y activos, se proyectd de forma
autonoma, al requerir a los Estados tipificar la conducta y no como una agravacién del delito

previo o con medidas diferente a la que los Estados ejercian en su correspondiente derecho

interno, la tipificacién de la conducta a criterio de algunos autores como MAYDA GOITE Y
ARNEL MEDINA, debe ser internacionalizada a partir de dicha convencion®’® en ese
sentido, dicha forma de tipificar el delito se encuentra en el Art. 3.1 b) i) ii), c) i) y IV):

“Articulo 3 DELITOS Y SANCIONES
1. Cada una de las Partes adoptara las medidas que sean necesarias para tipificar

como delitos penales en su derecho interno, cuando se cometan intencionalmente:

178 Armienta et al., El lavado..., 41.
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... b) i) la conversion o la transferencia de bienes a sabiendas de que tales bienes
proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados o de conformidad con el inciso a) del
presente parrafo, o de un acto de participacion en tal delito o delitos, con objeto de ocultar
o encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar a cualquier persona que participe en la

comision de tal delito o delitos a eludir las consecuencias juridicas de sus acciones;

ii) la ocultacién o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubicacion, el
destino, el movimiento o la propiedad reales de bienes, o de derechos relativos a tales bienes,
a sabiendas de que proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad

con el inciso a) del presente parrafo o de un acto de participacion en tal delito o delitos;

c) a reserva de sus principios constitucionales y a los conceptos fundamentales de su
ordenamiento juridico: i) la adquisicién, la posesion o la utilizacion de bienes, a sabiendas,
en el momento de recibirlos, de que tales bienes proceden de alguno o algunos de los delitos
tipificados de conformidad con el inciso a) del presente parrafo o de un acto de participacion

en tal delito o delitos; ...

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

relacion con su comisién. ’*"®

La convencion de las Naciones Unidas contra el Tréafico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Psicotrdpicas 6 Convencion de Viena de 1988, constituye una herramienta de gran
importancia para la legislacion internacional y que desde luego inspiré la tipificacion de la
conducta en la mayoria de Estados que ratificaron la referida convencién, procurando desde

luego, que constituyera un mecanismo especializado de combate del narcotrafico a través de

179 Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Drogas, Estupefacientes y
Sustancias Psicotrépicas (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1993), Articulo 3.
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la regulacion de la conducta tipica, lo cual constituiria para la mayoria de Estados, dar

autonomia al delito de Lavado de dinero.

Lo anterior, es indistintamente al tratamiento politico criminal que cada Estado
proyecte, por ende, los problemas dogmaticos y procesales no son resultantes del contenido
de la convencidn, sino de una mala adecuacion tipica y procesal de la conducta que deba ser

entendida como delito de lavado de dinero y activos, a la normativa interna de cada pais.

3.2.2. Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus protocolos: Convencion de Palermo.

La convencion de Palermo, fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas y qued6 a disposicion para su firma y ratificacion por los Estados en diciembre del
afio 2000, en Palermo, Italia, sin embargo, entr6 en vigencia el 29 de septiembre del afio
2003. En El Salvador fue ratificado por medio de Decreto Legislativo 164 del 16 de octubre
de 2003, Diario Oficial No. 65 Tomo 363 del 02/04/04.

Con la Convencion de Palermo se trata de promover la cooperacion de los Estados
parte para prevenir y combatir la delincuencia organizada transnacional, reconociendo que

existe peligro de que estos grupos criminales fortalezcan sus estructuras.

Se ensancha el catadlogo de conductas que previé la convencion de Viena y se
incorpora la corrupcién, elemento novedoso en dicha convencidn pero de vital importancia

en su regulacion.'®

180 Castaneda Espinoza, Avances de persecucion..., 30.
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En cuanto a la tipificacion del lavado de dinero o Blanqueo como la convencion
indica, el articulo 6 establece lo concerniente a la penalizacion del blanqueo del producto del

delito y sefiala:

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

de que dichos bienes son producto del delito, ... "8

La Convencion de Palermo retoma los verbos que definia la Convencion de Viena, y
sobre la incorporacion del delito previo, se refiere a una amplia consideracion de los mismos,

en el Art. 6.2. sefiala:

“Para los fines de la aplicacion o puesta en practica del parrafo 1 del presente
articulo: a) Cada Estado Parte velara por aplicar el parrafo 1 del presente articulo a la
gama mas amplia posible de delitos determinantes; b) Cada Estado Parte incluira como
delitos determinantes todos los delitos graves definidos en el articulo 2 de la presente
Convencion y los delitos tipificados con arreglo a los articulos 5, 8 y 23 de la presente
Convencion. Los Estados Parte cuya legislacion establezca una lista de delitos
determinantes incluiran entre éstos, como minimo, una amplia gama de delitos relacionados

con grupos delictivos organizados” .

La convencion a partir de su articulo 6 penaliza las conductas determinantes o delitos
previos a todos los delitos graves, en virtud de ello, constituye una ampliacién del alcance

del delito inicial, el cual en la convencidn de Viena se limitaba al trafico de drogas.

181 Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (El
Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 2003), Articulo 6.
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El proposito de regular al Lavado de dinero como delito autbnomo, permanece en
esta convencion, incorporando otras conductas no reguladas en la Convencion de Viena, e
incorpora medidas para combatir el blanqueo de dinero en el articulo 7 de dicha convencién,

el cual expresa:

“Articulo 7. Medidas para combatir el blanqueo de dinero

1. Cada Estado Parte: a) Establecerd un amplio régimen interno de reglamentacion y
supervision de los bancos y las instituciones financieras no bancarias y, cuando proceda, de
otros érganos situados dentro de su jurisdiccion que sean particularmente susceptibles de
utilizarse para el blanqueo de dinero a fin de prevenir y detectar todas las formas de
blanqueo de dinero, y en ese régimen se hard hincapié en los requisitos relativos a la
identificacion del cliente, el establecimiento de registros y la denuncia de las transacciones
sospechosas; b) /...] considerara la posibilidad de establecer una dependencia de
inteligencia financiera que sirva de centro nacional de recopilacion, anélisis y difusion de
informacion sobre posibles actividades de blanqueo de dinero.

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

3. Al establecer un régimen interno de reglamentacion y supervisién con arreglo al presente
articulo y sin perjuicio de lo dispuesto en cualquier otro articulo de la presente Convencién,
se insta a los Estados Parte a que utilicen como guia las iniciativas pertinentes de las
organizaciones regionales, interregionales y multilaterales de lucha contra el blanqueo de
dinero.

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

de la ley y de reglamentacion financiera a fin de combatir el blanqueo de dinero.”

A diferencia de la Convencién de Viena, ésta convencion, tiene un alcance mas

profundo al tipificar como delito la participacion de un individuo en un grupo delictivo
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organizado, distinto del intento o consumacion de una actividad delictiva, incluyéndose el
uso del sistema financiero bancarias y no bancarias; sin embargo, se mantiene las lineas
expuestas por la convencion de Viena para la tipificacion de las conductas de lavado de

dinero.

Ademas, el articulo 7 implica un avance en la consideracion de las medidas necesarias
para el combate del lavado de dinero y activos, dicha convencion se cre6 con la finalidad de
promover la cooperacion para prevenir y combatir mas eficazmente la delincuencia

organizada transnacional.

3.2.3. LaConvencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion: Convencién
Meérida.

La Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, mejor conocida como
Convencién de Mérida, fue abierta para su firma en Mérida, México, del 9 al 11 de diciembre
de 2003, y ratificada por nuestro pais el 25 de junio de 2004, siendo publicada en el D.O. N°
131, Tomo N° 364, del 14 de julio de 2004.

La convencion de Mérida, constituye el ultimo instrumento de alcance universal,
desde la convencion de Viena se expres6 un fuerte interés sobre las conductas dafiinas
principalmente al orden econémico, afiadiendo en la convencion de Palermo la corrupcion e
incorporando en la convencién de Mérida la cooperacion y asistencia judicial internacional,

por parte de los Estados, para combatir la corrupcion y sus efectos.

La Convencidn de Mérida sitia mecanismos de recuperacion de bienes mediante la

cooperacion internacional, asi como procedimientos que deben ser adoptados en la
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cooperacion internacional para fines de decomisos de bienes, como parte de la finalidad de

combate al lavado de dinero.

En cuanto a la tipificacion del Lavado de dinero o Blanqueo, se regula en el articulo

23, con especial enfasis en el parrafo 1.a) i) y ii), desde una perspectiva autonoma:

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

éstos, a sabiendas de que dichos bienes son producto del delito.”

Siguiendo la linea autbnoma de sus convenciones antecesoras, sin embargo, implico
una normativa mas completa en cuanto a la cooperacion internacional que se regula en los
Art. 43 al 49.

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

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

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

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

El Lavado de dinero y activos o blanqueo de capitales, nace inseparable al delito

determinante, como la Convencion de Mérida define o califica al delito previo o precedente.
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La legislacion salvadorefia, obedece al mandato universal, incorporando el tipo penal
del lavado de dinero y activos, en la linea que ya las convenciones internacionales han venido
sosteniendo, sin determinar de forma expresa la autonomia del delito, aunque tampoco la
niega ni busca que su regulacion sea accesoria al delito previo, sino mediante una necesaria

conexion entre el delito previo y el lavado de dinero.

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

articulo 23.2.b) de dicha convencion.

3.2.4. Convenio Centroamericano para la Prevencién y la Represion de Los
Delitos De Lavado de Dinero Y de Activos, Relacionados con el Tréafico
Ilicito de Drogas y Delitos Conexos.

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

e El Salvador

e Costa Rica

e Guatemala

e Honduras
e Nicaragua
e Panama

El Salvador ratifico dicho convenio mediante Decreto Legislativo nimero 325 de fecha
25 de junio de 2004, publicado en el Diario Oficial N° 131, Tomo N° 364, de fecha 14 de
junio de 2004,
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Aunque surgio con los paises centroamericanos, al convenio se le adhirieron otros
paises como Republica Dominicana, el 6 de noviembre de 1997, es decir, a cuatro meses de
su suscripcién, conformado por 27 articulos, dicho convenio se enmarca dentro de la lucha
contra el lavado de dinero y activos, lo cual se deja al descubierto en el primer considerando

del referido convenio:

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

y reprimido”

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

y también el levantamiento del secreto bancario.

Se direcciona en la l6gica de considerar al delito de lavado de dinero como un delito
autébnomo, incorporando elementos de consideracion penal, procesal y administrativa, en su

articulo 2 expresa:

“Cada una de las Partes adoptara las medidas que sean necesarias para tipificar

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

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

2. Contribuir a ocultar o encubrir la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el

movimiento o la propiedad verdadera de recursos, bienes o derechos relativos a ellos, previo
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conocimiento de que proceden directa o indirectamente del trafico ilicito de estupefacientes,
sustancias psicotrépicas o delitos conexos.

Adquirir, poseer o utilizar bienes, sabiendo que derivan del trafico ilicito de estupefacientes,
sustancias psicotropicas o delitos conexos o de la participacion en uno de esos delitos.

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

De igual manera, se establecerén penas agravadas cuando tales delitos sean cometidos por

funcionarios y empleados publicos.”

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

drogas.

De acuerdo a Blanco Cordero, con el convenio, “se pretendio armonizar las
legislaciones de los diferentes paises centroamericanos, entre ellos El Salvador, con la
Convencion de Naciones Unidas contra el Trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas, mejor conocida como Convencién de Viena y con el Modelo de Legislacion
sobre el Blanqueo de Dinero y el decomiso en materia de drogas del Programa de Naciones
Unidas para la Fiscalizacion Internacional de Drogas (PNUFID) de 1995. 182

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

conformidad a los parametros en ellos expresados.

182 Blanco Cordero et al, Combate al..., 5ta Ed.
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3.3. Breve analisis del caracter autbnomo del delito en el Anteproyecto de Ley
Especial para la Prevencion, Control y Sancion del Lavado de Activos

De acuerdo a la investigacion previa realizada sobre al anteproyecto de Ley Especial para
la Prevencion, Control y Sancion del Lavado de Activos'®, a la fecha, la discusion se

encuentra paralizada en la Asamblea Legislativa.

El portal de transparencia de dicho érgano del Estado sefiala que la propuesta en mencion
contiene 101 articulos y su aprobacion responde a una sugerencia que hizo el Grupo Accion
Financiera del Caribe (GAFIC) al cual pertenece El Salvador, quienes evaluaron los avances
y desafios en materia de lavado de dinero y las leyes que lo combate. En el mismo sentido,
el GAFIC recomendo a EIl Salvador prepararse para la cuarta ronda de evaluacion, en el afio
2021.

De acuerdo al informe brindado por oficina de acceso a la informacién publica, la
propuesta de ley ha sido presentada por la Fiscalia General de la RepUblica y que incorpora
las actualizaciones del GAFI (LD/FT) y la normativa internacional, en el portal de

transparencia de la Asamblea Legislativa se ha sefialado que:

“El anteproyecto en mencion fue presentado a finales de octubre de 2018 y contiene una
actualizacion de la legislacion vigente que permitiria al pais contar con un sistema integrado

que detecte y elimine practicas de lavado de dinero, entre otros. "8

183 Anteproyecto de Ley Especial para la Prevencion, Control y Sancion del Lavado de Activos (EI
Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, Comisién de Seguridad Publica y Combate a la
Narcoactividad, expediente 1339-10-2019-1 de fecha 03 de octubre de 2019). Brindado como fuente
de informacion por la oficina de acceso a la informacién publica.

184 Geovany Villalobos/René Serrano, “Proyecto de ley de lavado en fase final de consultas”, Portal
de Transparencia (Martes, 10 de diciembre de 2019) https://www.asamblea.gob.sv/node/9798.
Gracias a la colaboracion del diputado Heriberto Escobar, integrante de la Comisién de Seguridad
Publica y Combate a la Narcoactividad, quien de forma muy atenta le ha proporcionado un ejemplar
del anteproyecto al suscrito investigador, el cual sera analizado especialmente en el capitulo 3.3.
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El fruto de la discusion y andlisis en dicho érgano de Estado, pretende brindar una
superacion en las dificultades tedricas y practicas que se desarrolla en la realidad salvadorefia,
especialmente en cuanto a la consideracion autonoma del Lavado de dinero y su vinculacion
con los delitos previos, que entre otros aspectos también ha sefialado el maestro Jaime

185

Martinez*®> con especial énfasis en los delitos contra la hacienda publica que a su vez

constituyen delitos previos al Lavado de Dinero y Activos.

La autonomia del delito en la actualidad no ha devenido expresamente de la ley sino del
desarrollo jurisprudencial y los tratados internacionales, sin embargo, en el estado de analisis
en el que se encuentra el anteproyecto, el legislador pretende subsanar este aspecto, y por tal

razon en el articulo 74 inciso sexto del referido anteproyecto se sefiala:

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

de los activos, fondos, bienes o derechos.”

Dicho articulo ha sefialado en su inciso sexto que el delito es autbnomo, subsistiendo el
problema probatorio que engloba la tipicidad del delito en cuanto a la determinacion del

origen ilicito.

En la legislacion comparada y en especial en la legislacion dominicana, se hace una
distincion bajo el sistema de los numerus clausus de delitos previos y en el articulo 6 se
determina la propia autonomia con sentido de coherencia con el resto del cuerpo legal que
sitla que conductas son objeto de lavado de activos, dicha legislacién dominicana plantea:

“Articulo 6.- Autonomia. Las infracciones de lavado de activos previstas en esta ley
seran investigadas, enjuiciadas y falladas como hechos autonomos de la infraccion de que

preceda e independientemente de que hayan sido cometidos en otra jurisdiccion

185 Jaime Edwin Martinez Ventura, “Problemas dogmaticos juridicos de la tipificacion de los delitos
relativos a la hacienda publica, particularmente la evasion de impuestos, en Cédigo Penal
Salvadorefio vigente.” (tesis de maestria, Universidad de El Salvador 2017),
http://ri.ues.edu.sv/id/eprint/15582/1/TESIS%20MAESTRIA%20FINAL.pdf
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territorial. "*®® Y cuando hace referencia a los delitos previos, la ley se refiere a “infraccion

penal asociada al lavado de activos 8’

La legislacién dominicana hace una separacion tanto de los delitos previos y del
tratamiento procesal, aunque no la construye a partir de una ley especial completamente

independiente, que regule los alcances normativos de las conductas precedentes.

El anteproyecto mantiene el sistema clasificatorio indefinido de la actual legislacion, y
agrupa a los delitos previos razon del bien juridico protegido, incorporando nuevos delitos

de forma indiscriminada.

El problema en cuanto a la adopcidon de los delitos previos de forma restringida y amplia
a la vez se mantiene, por lo que seria mas recomendable que el legislador dejara abierto a
cualquier tipo de delito capaz de generar ganancias ilicitas; pero que determine los

pardmetros minimos que deben ser considerados en su apreciacién como delito previo.

Asi como también que limite el alcance en la interpretacion del delito fuente, lo cual
facilitaria la inclusion de otros ilicitos penales previos, en especial a los delitos considerados
como graves, tal y cual se manifiesta en “la Convencién del Consejo de Europa de 19908

que considera a todas las infracciones penales graves como delito previo del blanqueo.

El anteproyecto se inspira en la Convencion de Viena y Convencién de Palermo
fundamentalmente, lo cual ha quedado reflejado en el considerando | de dicho anteproyecto
lo cual es a su vez una copia del considerando | de la LCLDA, en el considerando VII del
anteproyecto también es una copia del considerando 11l de la LCLDA, sin embargo, omite
referirse al Blanqueo de dinero como originalmente se hace y se mantiene el termino Lavado

y se complementa con el termino activo.

18 | ey numero 155-17 (Republica Dominicana: Congreso Nacional, 2017), Articulo 6.
https://dgii.gov.do/legislacion/leyesTributarias/Documents/Leyes%20de%20Instituciones%20y%20
Fondos%20de%20Terceros/155-17.pdf

187 |bidem, Art. 4.

188 Convenio sobre blanqueo, deteccién, embargo y confiscacion de los productos de un delito.
Estrasburgo: 8 de noviembre de 1990.
http://www.cicad.oas.org/lavado_activos/esp/documentos/conv_estrasburgo.htm
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El tipo penal de Lavado de Activos, se regula en el articulo 74 del anteproyecto, el

cual sefala:

“Art. 74.- El que adquiriere, poseyere, utilizare, convirtiere, disfrazare, transportare,
transfiriere, depositare, retirare, administrare o realizare cualquier accién o actividad
relacionada con las anteriores sobre bienes o derechos que procedan directa o
indirectamente de actividades delictivas, cometidas por €l o por un tercero, para ocultar o
encubrir su origen o naturaleza ilicita, o para ayudar a eludir las consecuencias juridicas
de sus actos a quien haya participado en la comision de dichas actividades delictivas, dentro

o fuera del pais, sera sancionado con prisién de ocho a quince afios.

En la misma sancion incurrira el que oculte o encubra de cualquier forma la
naturaleza, el origen, la ubicacidn, el destino, el movimiento o la propiedad aparentemente
legal de fondos, bienes o derechos relativos a ellos, que procedan directa o indirectamente

de actividades delictivas.

En los casos en que los bienes provengan de actividades delictivas relacionadas
contra la administracion publica la pena se aumentara desde una tercera parte del minimo

hasta la tercera parte de su maximo.

En el caso de servidor publico la pena se incrementara desde la tercera parte del
minimo hasta la tercera parte del maximo. Ademas, se impondra la pena de inhabilitacion

especial del empleo o cargo publico por igual tiempo.

En el caso de las personas juridicas, las sanciones seran aplicadas a las personas

naturales que acordaron o ejecutaron el hecho constitutivo del lavado de activos.

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

de los activos, fondos, bienes o derechos.”

El inciso sexto del articulo incorpora un elemento novedoso a diferencia de la actual

LCLDA, en el sentido que reconoce de forma textual el caracter autbnomo del delito de
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lavado de activos, pero, ademas, puntea que para que este delito sea procesado no requiere

proceso penal abierto, lo cual resulta completamente diferente a la regulacion actual.

Al menos en el contenido de la ley, se reconoce la autonomia, puesto que ésta
condicion ya habia sido dada por la jurisprudencia y la integracion de los tratados
internacionales que constituyen leyes de la republica, refiere ademas que no necesita
sentencia definitiva sobre las actividades delictivas generadoras de los activos, fondos bienes

o derechos, en ese sentido, se pretende que la autonomia sea absoluta.

Este inciso representa un avance importante en el reconocimiento de la autonomia,
pero no supera la dependencia del delito previo, al no definir el alcance normativo que debe

tener el delito previo en la configuracion del lavado de activos.

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

Entre otras peculiaridades, desde el acapite del articulo se vislumbra un cambio en
cuanto a la concepcién o término empleado para referirse al Lavado de Dinero y Activos
como la actual ley lo ha denominado, dejandose solo como LAVADO DE ACTIVOS. Este
cambio responde a las recomendaciones del GAFI, el cual lo coloca con iniciales (LA) pero
a su vez el GAFI busca que se implemente la regulacion de la financiacién del terrorismo
(FT).

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

indirectamente de actividades delictivas”
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Se aumenta en la penalidad de cinco a ocho afios como pena minima y en el inciso
primero se menciona a la capacidad del sujeto activo en relacion con el delito previo, refiere
a que la actividad delictiva, sean cometidas por €l o por un tercero, dando el mismo
tratamiento de autor directo y en el inciso tercero y cuarto se regula los casos en que se

agravaran los delitos.

En el articulo 75 del anteproyecto, subsiste la forma extrafia de regular las actividades
generadoras de Lavado de Activos que expresa el articulo 6 LCLDA, manteniendo en parte
la redaccion y adhiriéndose algunos nuevos delitos previos no particularizados sino

clasificados en razon del bien juridico protegido.

“Art. 75.- Estaran sometidos a la presente ley toda actividad delictiva generadora

de lavado de activos y de manera especial en lo que fuere aplicable a los siguientes delitos:

a) Los previstos en el capitulo IV de la Ley Reguladora de las

Actividades Relativas a las Drogas;

b) Los previstos en el Capitulo XI de la Ley Especial contra la Trata de

Personas;

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

Extorsién;

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

Terrorismo;

e) Los previstos en el Titulo 1l de la Ley Especial contra los Delitos

Informéticos y conexos;

f) Los comprendidos en el Titulo VIII, De los delitos relativos al

Patrimonio del Codigo Penal;

g) Los comprendidos en el Titulo IX, Capitulo V, De los delitos relativos

a la Hacienda Publica del Cddigo Penal;
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h) Los comprendidos en los Capitulos 11 y 111 del Titulo XVI, De los

Delitos Relativos a la Administracion Publica del Cédigo Penal;
i) Tréfico llegal de Personas;

j) Tréfico y Tenencia llegal de Organos y Tejidos Humanos; (Art. 147
B)

k) Secuestro;

1) Soborno;

m) Prevaricato;

n) Comercio llegal y depdsito de armas;

0) Los delitos comprendidos en la Seccion IV de la Ley Especial para

Sancionar Infracciones Aduaneras Penales y sus sanciones;

p) Todo acto de encubrimiento y legalizacién de bienes o derechos

procedentes de cualquier otra actividad delictiva.”

Se mantiene el literal p) y se agrega la frase cualquier otra por lo que se continda con
la posicion ecléctica en relacion a adoptar un modelo o sistema de clasificacion de los delitos
previos; pero, también, los literales b), ¢), d), e), f), g), h) son nuevos y se agrupan de acuerdo
al bien juridico protegido, de ellos cobra real atencion a que se pretende tipificar como
Lavado de Activos — cambio en la terminologia del delito ya que en la LCLDA se llama

Dinero y Activos — el delito de receptacion del articulo 214-A del Cédigo Penal, lo cual

también es ampliamente discutido por la doctrina.

Pareceria mas atinado que el legislador dejara abierto a cualquier tipo de delito el
sistema de clasificacion del delito previo y con ello se elimine esa mezcla extrafia de sistemas
abiertos y cerrados a numerus clausus, o como lo hace la legislacion dominicana bajo la

denominacién de infraccién penal asociada al lavado de activos, mediante la creacion del
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catalogo de delitos, sin embargo, se continla atendiendo criterios mas flexibles, en este caso
agrupados por bienes juridicos, facilitando mas la inclusién que la exclusion de los ilicitos
penales previos en especial a los delitos considerados como graves, tal y cual se manifiesta
en “la Convencion del Consejo de Europa de 1990 % que considera a todas las infracciones

penales graves como delito previo del blanqueo™

El anteproyecto de ley, si bien supera elementos conceptuales como la determinacion
precisa de la autonomia del lavado de dinero y activos, representa una actualizacion de los
estandares internacionales, especialmente en la tipificacion de conductas como la

financiacion del terrorismo y el control de armas masivas de destruccion.

“OBJETO

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

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

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

189 Convenio sobre blanqueo, deteccién, embargo y confiscacion de los productos de un delito.
Estrasburgo: 8 de noviembre de 1990.
http://www.cicad.oas.org/lavado_activos/esp/documentos/conv_estrasburgo.htm La novedad mas
importante de dicho convenio, versa sobre la incorporacion de cualquier delito como delito como
fuente del cual emanan los bienes a blanquear, asi mismo, tipifica los comportamientos de lavado
de dinero culposos o imprudentes como se les denomina en otras regiones del mundo, como por
ejemplo Espafia, en especifico, las conductas relativas a la verificacién de la procedencia delictiva
de los bienes. Dicho convenio ademas fue modificado para la inclusién de otros elementos que son
parte del anteproyecto de ley que se estudia en la Asamblea Legislativa de El Salvador y es lo
relacionado a la financiacion del terrorismo, luego de su modificacion y la implementacién de la
financiacion del terrorismo, el convenio cambio de nombre a Convenio de Varsovia.
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CAPITULO IV
LIMITACIONES LEGALES Y PROBATORIAS DEL DELITO DE LAVADO DE
DINERO Y ACTIVOS: COMO DERIVANTE DE SU CONSIDERACION
AUTONOMA RESPECTO A LA COMISION DE OTROS DELITOS.

SUMARIO: 4.1 Limitaciones legales y probatorios del delito de lavado de dinero y activos,

desde la perspectiva de su consideracion auténoma.

RESUMEN:

En el capitulo se exponen algunas de las limitaciones legales que surgen al momento
de la configuracion del delito de Lavado de Dinero y Activos, ello a raiz de la tipificacion
del mismo, lo cual conlleva a una vinculacion necesaria con el papel que juega el delito previo

en esa configuracion.

Se exponen ademas las limitaciones probatorias del delito de lavado de dinero y
activos desde la perspectiva autébnoma y las distintas maneras de enfrentar dichas
limitaciones a partir de algunas consideraciones emanadas de criterios jurisprudenciales, ante

la falta de la regulacion expresa de la Ley.

Con lo anterior se evidencia la vinculacion material del objeto de accion con la
procedencia delictiva, contenida en la descripcion tipica y por otro lado la dificultad que
ofrece a la investigacion y prueba del hecho punible, siendo necesaria la regulacién de la
prueba indiciaria, en especial, su direccionamiento al conocimiento de la ilicitud y no a la

procedencia en si.
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4.1. Limitaciones legales y probatorios del delito de lavado de dinero y activos, desde
la perspectiva de su consideracion auténoma.

e Desde la tipicidad
Las limitaciones legales del Lavado de Dinero y Activos, surgen precisamente de su
propia configuracion tipica, dicha configuracion, se encuentra intimamente ligada a la
comision de otros delitos conocidos como delitos previos, hechos generadores o delitos
subyacentes en su funcién determinante del Lavado de dinero, lo cual deriva en el

cuestionamiento del grado de autonomia que presenta el Lavado de dinero.

Del texto de la norma, se extraen los verbos rectores: depositar, retirar, convertir o
transferir, como supuestos de hecho, sin embargo, no define a qué tipo de actos de conversion
y transferencia se refiere, por lo que, en la acreditacion de la conducta tipica, es necesario
analizar el contexto en el que se desarrollan las acciones, en ese sentido, dependera de la

operacion que se desarrolle la tipificacion.

La acreditacion tipica de la conducta genera a su vez dificultades probatorias, respecto
a la determinacion del vinculo entre el delito previo y el lavado de dinero, visto éste, de forma
autdbnoma, pero a su vez requiriendo para su configuracion que el objeto material provenga

del delito previo o de la actividad ilicita.

Las recomendaciones de los organismos regionales e internacionales como el GAFI,
la influencia normativa directa de los convenios internacionales en la legislacion interna y la
influencia del derecho comparado, generan la adopcion de los problemas de configuracion
tipica, desde la perspectiva autonoma del Lavado de dinero y su relacion con el delito previo,
lo anterior, acontece en momentos en los que la basqueda por combatir el lavado de dinero y
activos, hace posible incluso la desnaturalizacion del propio derecho penal el cual debe ser

de ultima ratio.
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Los principios que rodean al derecho penal se ven cuestionados cuando el derecho
penal deja de ser de ultima ratio y se plantea como un derecho principal y primario de
combate de conductas que bien pudieran tener una respuesta estatal desde otros ambitos y
areas del derecho como es el derecho administrativo sancionador, lo cual resulta debatible
pero bastante coherente en funcion de brindar una respuesta politico criminal ante la

expansion del derecho penal.

La concrecion de legislacion encaminada a combatir la delincuencia organizada
transnacional conlleva a decretar cuerpos legales sin considerar parametros de politica
criminal que impliquen una efectiva aplicacion de la ley a favor de los fines del Estado
respecto a su potestad sancionadora.

El lavado de dinero no obstante representa una amenaza real para los circuitos
econdmicos nacionales e internacionales, en efecto merece una intervencion de parte del
Estado, en el ambito del derecho penal econémico, sin embargo, dicha intervencion debe ser
cuidadosa y respetuosa de los principios de legalidad, presuncion de inocencia, no doble

juzgamiento, lesividad®, entre otros.

En la tipificacion indiscriminada y la adopcion de cuerpos legales internacionales®®,
surgen problemas que limitan la autonomia del delito, especialmente cuando se incorpora el
delito previo como un elemento normativo que requiere prueba como requisito para la

tipicidad.

Sin embargo, pese al esfuerzo que el legislador salvadorefio realiza en cuanto a la

tipificacion de conductas frente a los retos internacionales contra el narcotréafico y el

1% Blanco Cordero et al, Combate al ..., 46. Al respecto del principio de lesividad FABIAN
CAPARROS, sefala que “si valoramos la cuestion desde las exigencias del principio de lesividad,
penalizar el blanqueo como medio a través del cual fortalecer la proteccion de un determinado bien
juridico —ya sea la salud publica o cualquier otro interés digno de tutela por parte del Derecho— no
parece que sea una solucion lo suficientemente satisfactoria.”

191 Oré Sosa, La procedencia delictiva..., 7
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terrorismo principalmente, también aparecen las limitaciones legales para realizar un efectivo

abordaje al Lavado de Dinero y Activos.

El riesgo de la inoperancia del delito depende de la tipificacion del mismo, cuya
virtualidad puede convertirse en un subterfugio para criminalizar ciertas conductas, tocando
la puerta del derecho penal simbdlico, disfrazado de un cumplimiento de los estandares y

recomendaciones internacionales.

En la linea de cumplir con los requerimientos internacionales, se desconoce la misma
normativa internacional, asi la Convencién de Viena en el articulo 2.1, y la convencion de
Palermo en el articulo 6.1, mandatan a construir el delito sobre la base de la normativa interna

y el sistema de principios que lo rijan.

El delito de Lavado de dinero y activos, contenido en el articulo 4 LCLDA, establece

una serie de verbos rectores que constituyen la accion tipica:

“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, SERA
SANCIONADO CON PRISION DE CINCO A QUINCE ANOS Y MULTA DE CINCUENTA
A DOS MIL QUINIENTOS SALARIOS MINIMOS MENSUALES VIGENTES PARA EL
COMERCIO, INDUSTRIA'Y SERVICIOS AL MOMENTO QUE SE DICTA LA SENTENCIA
CORRESPONDIENTE.

SE ENTENDERA TAMBIEN POR LAVADO DE DINERO Y DE ACTIVOS,
CUALQUIER OPERACION, TRANSACCION, ACCION U OMISION ENCAMINADA A
OCULTAR EL ORIGEN ILICITO Y A LEGALIZAR BIENES Y VALORES PROVENIENTES
DE ACTIVIDADES DELICTIVAS COMETIDAS DENTRO O FUERA DEL PAIS.
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EN EL CASO DE LAS PERSONAS JURIDICAS, LAS SANCIONES SERAN APLICADAS
A LAS PERSONAS NATURALES MAYORES DE 18 ANOS, QUE ACORDARON O
EJECUTARON EL HECHO CONSTITUTIVO DEL LAVADO DE DINERO Y DE
ACTIVOS.”

El primer punto de valoracion es la descripcion tipica, en cuanto a la vinculacién material
del objeto de la accién con la procedencia ilicita o actividad delictiva, de tal modo que la
procedencia delictiva es una caracteristica del objeto material del delito, convirtiéndose

ademas en un elemento normativo del tipo.

En ese sentido, requiere la acreditacion de la existencia del delito previo y del
conocimiento del origen por parte del lavador, para ello, se requiere necesariamente recurrir

a la prueba indiciaria.

Por lo que la exigencia tipica requiere la acreditacion del dolo, ello a su vez da lugar a
dificultades probatorias, especialmente cuando el sujeto activo alega el desconocimiento del
origen ilicito de los bienes o activos, de ahi que la solucion alemana y espafiola se decantan

por la regulacion del lavado imprudente.

e Desde la consideracion del auto encubrimiento

Sin embargo, el autoencubrimiento genera también limitantes, especialmente respecto al
principio de la no exigibilidad de otra conducta distinta a la realizada, ya que no se le puede
exigir al delincuente que se descubra, por lo que solo podria sancionarsele si ha realizado

actos encaminados al encubrimiento.

La tipicidad del delito representa problemas de interpretacion, en preciso cuando se
pretende adecuar la conducta a cada uno de los verbos establecidos en la norma, no es lo

mismo la tipificacion del homicidio “El que matare a otro sera sancionado con prision de
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diez a veinte aiios "% a la adecuacion de la conducta a partir de la realizacion de una serie

de verbos rectores que tienen a su base la existencia de un delito previo.

El delito previo juega un papel fundamental en la configuracion del lavado de dinero y
activos, a este punto, la autonomia del delito se visibiliza en la innecesaria condena o
procesamiento del delito previo que sirve como base para la tipificacion de la conducta por

lavado de dinero y activos.

También en el caso discutido incesantemente, sobre la impunidad del propio lavado de
dinero, denominado también autoblanqueo®?, sobre la cual hay al menos tres posiciones, una
a favor de la impunidad del autoblanqueo, otra contra la impunidad del autoblanqueo y una

posicidn ecléctica.

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

acto de agotamiento.

Para la acreditacion del tipo penal, de acuerdo a los criterios jurisprudenciales de la Sala
de lo Penal, basta con la ejecucion de uno de los verbos rectores para que el delito se
configure®*, ello en virtud de ser el tipo penal un tipo mixto alternativo que esta constituido
por una pluralidad de acciones, sin embargo, dicha pluralidad de acciones pueden

desembocar en la concurrencia de un delito continuado o un concurso real de delitos.

e Desde su consideracion concursal

El delito continuado se manifiesta en la multiplicidad de acciones realizadas por el sujeto

activo que conoce el origen ilicito y tiene la intencion y voluntad de legalizar los bienes

192 Cédigo Penal (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1997).
193 Sagastume Galan, Problemas interpretativos..., 67 — 69

194 Sala de lo Penal..., 12-CAS-2013.
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productos de las actividades delictivas, indistintamente de la cantidad de transacciones,
inversiones, movimientos en compras, constitucion de empresas o adquisicion de bienes que

realice.

Pudiendo, por tanto, realizar todos y cada uno de los verbos contenidos en el supuesto de
hecho, siempre y cuando se refiera a una misma fuente, concurriendo en ello la unidad del
autor, la misma accion criminal y una pluralidad de actos, a diferencia del concurso real, en

cuyo caso deben existir dos fuentes independientes.

La inadecuada subsuncidn tipica de las acciones realizadas por el sujeto activo, conduce
a una limitacion de caréacter legal, que concluye en impunidad, como en el caso de depositar
cierta cantidad de dinero en una cuenta bancaria, que, aunque no sea capaz de demostrar el
origen de los fondos, tampoco se presume que el deposito es con el objeto de realizar acciones
tendientes a la legalizacién de los fondos, con lo cual el simple deposito no es constitutivo

de lavado de dinero®,

El lavado de dinero no consiste en esconder, sino en buscar dar apariencia de legalidad a
bienes ilicitos, la apariencia de legitimidad es la que convierte al simple deposito en lavado
de dinero, es decir, que para la acreditacién del tipo penal no basta con la realizacién del
verbo depositar, sino que, dicho deposito tiene que tener como objetivo legalizar los bienes

ilicitos.

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

encubrir el origen ilicito.

La autonomia del delito de lavado de dinero y activos permite la persecucion penal como

delito independiente, sin embargo, esta persecucion penal solo es posible cuando se ha

1% Tribunal Sexto de Sentencia de San Salvador. Sentencia, Referencia P0121-21-2003 (EI
Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2003).
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acreditado suficientemente que los bienes tienen un origen ilicito y que la finalidad del sujeto

activo esta encaminada a ocultar o encubrir el origen ilicito.

e Desde la consideracion del delito previo

El lavado de dinero y activos es un tipo penal autonomo, pero depende de la acreditacion
al menos indiciaria del delito previo, sin embargo, el lavado de dinero, también puede ser un
delito previo a otra cantidad de conductas delictivas Lavado de dinero y activos en cadena'®®,
situacion que implica una indeterminada consideracion sobre los limites o en la extension de
los hechos posteriores del lavado que se vuelve a su vez delito previo a otras conductas

delictivas o de lavado.

La determinacion del delito previo es un limite legal del lavado de dinero, puesto que, Si
no existe un delito previo, que sea capaz de generar ganancias y no exista la finalidad de
ocultar o encubrir el origen ilicito y de legitimar dichos bienes para que sean integrados en

la economia, no sera capaz de configurar el lavado de dinero.

El delito de lavado de dinero y activos es un delito autobnomo, considerado asi de acuerdo
a criterios jurisprudenciales y en la labor integradora del derecho, es decir la Ley Contra el
Lavado de Dinero y Activos y los tratados internacionales ratificados por El Salvador, pero
su autonomia no es sustantiva, puesto que no es capaz de ser configurado sin acreditar el

origen ilicito.
e La determinacion probatoria

La determinacién probatoria del delito previo es un limite configurativo del lavado de
dinero, en razon de que la ley no expresa cuales deben ser los parametros para la

determinacion del delito previo, en ese sentido, ante tal vacio, se recurre a la jurisprudencia

196 Blanco Cordero et al, Combate al, 5ta ed..., 129-130
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sostenida por los tribunales de justicia, de los cuales emanan algunos criterios sobre la

valoracion probatoria, especialmente por indicios.

Sobre la prueba indiciaria, la Sala de lo Constitucional en Sentencia Definitiva de Habéas
Corpus, bajo referencia 7-2008%", ha establecido que la prueba indiciaria posee requisitos
siendo estos que el propio hecho delictivo este acreditado por prueba directa y que la autoria
se infiere de hechos indiciarios plenamente probados y racionalmente conectados con el

hecho delictivo, sefialandose ademas que deben excluirse las meras sospechas o conjeturas.

La prueba indiciaria representa un verdadero limite en la configuracion del lavado de
dinero, al respecto la sentencia de camara INC-109-18%°8 ha expresado algunos parametros
sobre los cuales debe regirse el analisis probatorio, ello con motivo del vacio legal que existe
en la LCLDA, puesto que no establece en qué medida el delito previo debe ser valorado o

analizado.

La camara aborda el tema de la prueba indiciaria en relacion al delito previo y su conexién

con el lavado de dinero de la manera siguiente:

“...la finalidad de los blanqueadores de activos, es no dejar evidencias, utilizando para
ello técnicas especiales para delinquir sin dejar rastro alguno, lo cual cataloga la
investigacion del ilicito penal de LAVADO DE DINERO Y DE ACTIVOS, diferente a la de
una investigacion ordinaria de un delito comun o convencional, por ello los Jueces
Sentenciadores deben valorar cada medio probatorio, tomando como base que en este tipo
de delito cominmente no existird prueba directa, sino que es necesario valorar todos
aquellos elementos probatorio indiciarios para arribar a una conclusion, lo que conmina a
los aplicadores de justicia la aplicacion de la prueba por indicios, 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

197 Sala de lo Constitucional. Habeas Corpus, Referencia: 7-2008 (El Salvador, Corte Suprema de
Justicia, 2008)

198 Camara Tercera de lo Penal..., INC-109-18.
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respectivas producen un nivel de certeza positiva para acreditar los extremos procesales, o

en su defecto descartar la hipotesis fiscal.

CONSIDERANDO 4.2.5.- En la denominada prueba por indicios, se pueden identificar
tres elementos basicos: (i) hecho indicador -base-; (ii) nexo inferencial deductivo; y (iii)
hecho indicado -conclusion-, 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 por medio de reglas de ldgica,
inferencias racionales, precisas y maximas de la experiencia a tener por cierta la hipdtesis
factica planteada a fin de formar la conviccién judicial sobre uno o varios extremos de tal
hipétesis; es decir la prueba por indicios nos ofrece la posibilidad de llegar a la conclusion
sobre determinada hipdtesis incriminatoria desconocida a partir de un hecho conocido el
cual si ha sido acreditado por medios probatorios directos y licitos, hechos que se enlazan

de manera logica por inferencia racionales, precisas, y directas.

[..]

En ese orden, la prueba indiciaria consiste en establecer las relaciones entre los indicios
- hechos conocidos- y el hecho desconocidos que se investigan; es un razonamiento l6gico
que se da a los indicios fehacientemente probados, debiendo ser siempre una inferencia
I6gica 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 consecuencia; y con relacion a la
inferencia o induccion, ésta debe ser razonable, esto significa que responda plenamente a
las reglas de la logica y de la experiencia, de suerte que de los indicios surja el hecho

’

consecuencia y que entre ambos exista un enlace preciso y directo.’
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Con los términos expuestos por la Camara, se agrega un elemento de valoracion a ese
nexo necesario entre el delito previo y el lavado de dinero, desde una perspectiva probatoria,

considerando desde luego la naturaleza auténoma del lavado de dinero.

La valoracion que debe hacer el juez al momento de determinar si existen indicios
suficientes que lleven a creer certeramente que existe lavado de dinero, debe estar sustentado
mas alla que en simples sospechas o especulaciones, debe estar dotado de al menos los tres

elementos bésicos planteados por la Camara.

El delito previo, requiere de un examen liminar®® para una correcta aplicacion con
respecto a la figura del delito posterior, lo cual es a su vez sefialado por la Sala de lo Penal

cuando establece que el delito previo es un elemento normativo®®

por cuanto, debe
comprobarse tal circunstancia, mediante la acreditacion del origen ilicito del dinero objeto

del Lavado de Dinero y Activos.

La Sala de lo Penal, respecto a la prueba por indicios del origen ilicito en la acreditacién
del Lavado de dinero se pronunci6 en la resolucion 288-CAS-2011, la Sala expuso un criterio
importante, al momento de realizar la interpretacion de los actos previos que a la luz de la
sana critica y del principio de derivacion o razon suficiente debe ser considerado en cuanto
a la posible sospecha y por tanto indicio suficiente del Lavado de dinero el crecimiento
patrimonial desproporcionado lo cual desde luego debe ser valorado en su conjunto con

pericias contables, en aquellos casos en los que la naturaleza del delito previo lo permita.

“a partir de indicios obtenidos y en ejercicio de la simple experiencia humana, es posible
atribuir validamente una conducta calificada tal a una persona, para luego en el ejercicio
de la jurisdiccion fijar con claridad el cumplimiento total o parcial de los tipos penales en
relacion a la conducta objeto de juzgamiento” por lo que el rol de la prueba indiciaria es un
elemento determinante en esa conexion entre delito previo y Lavado de dinero, pero a la vez

constituye un limite en cuanto a la prueba corresponde.

199 CAMARA PRIMERA DE LO PENAL..., INC-APEL-181-DPMC-017.

200 Sgla de lo Penal..., 08-CAS-20009.
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La técnica de tipificacion debe ser modificada a efecto de que no vincule materialmente
al bien objeto de accién del delito con una procedencia delictiva determinada, para ello, se
debe valorar desde la prueba indiciaria, la cual debe referirse al conocimiento sobre la ilicitud
de la procedencia del dinero o activo a blanquear y no a la procedencia en si, esto significa
que el sujeto activo debe conocer que los bienes no tienen explicacion legal, sin la necesidad

de conocer la fuente de los bienes.

e Desde la consideracion indiciaria

La Sala de lo Penal, al abordar el tema de la prueba indiciaria, hace referencia al juicio
I6gico en virtud del cual, a través de la valoracion de un hecho conocido, se pueda inferir un
hecho desconocido, esa valoracion, se encuentra sobre la base de la aplicacion de elementos

subjetivos del Juzgador, como las méximas de la experiencia y la sana critica.

“La prueba indiciaria puede ser definida como un juicio logico critico por medio del
cual se aplica una regla de experiencia a un hecho conocido, para poder inferir otro hecho
hasta entonces desconocido; este concepto permite diferenciar, por una parte, los elementos
que componen esta clase de prueba, y por otra, distinguir su estructura logica.” ... “Los
elementos de la prueba indiciaria son: El hecho conocido o indicador, la regla de
experiencia y el indicado o conclusion; la estructura légica de la prueba indiciaria es la de
un silogismo, en el que la regla de experiencia opera como premisa mayor, el indicador es

la premisa menor, y el indicado es la conclusién. "%t

Sobre la prueba indiciaria, debe considerarse, que es un medio que permite llegar a
una conclusién sobre hechos desconocidos, el proceso complejo del Lavado de dinero,
implica una pluralidad de acciones que complejizan el resultado, cada una de las etapas del
mismo, sirven a su vez como elementos disociadores de hechos que no permiten un resultado

a corto plazo o de manera directa.

201 Sala de lo Penal. Casacion, Referencia: 224-CAS-2007 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia,
2008).
123



Ello implica, que en la secuencia de acciones desde la extraccion, sustraccion u
ocultamiento del bien o activo, es dificil determinar a través de prueba directa que ha sido
con el objeto de blanquearlos, razon por la cual, deben seguirse los rastros de las diferentes
acciones que conllevan hasta la incorporacion como dinero limpio en la actividad econémica

legal.

La secuencia de acciones implica la desfiguracion inicial del ilicito, que busca como
resultado modificar la apariencia ilegitima e ilegal de los bienes, dinero, activos, etc. Esto
permite que el Juzgador, al momento de enfrentarse con una pluralidad de acciones (hechos
conocidos y acreditados en el proceso penal) le permitan sostener a través de la logica, las
méaximas de la experiencia y la sana critica, reconstruir esos hechos conocidos como parte de
las acciones finales, hasta concluir, que las acciones anteriores, son medio necesario para

determinar la existencia del delito y de la participacion del imputado.

La consideracion fundamental del principio de presuncién de inocencia, obliga al
operador de justicia a fundamentar las resoluciones sobre la base del principio de legalidad,
de ahi que la prueba por indicios debe ser motivada, ante la carencia de prueba directa, y ella
se manifiesta a traves del analisis critico y sistematico de una pluralidad de indicios que
permiten arribar hacia una conclusion, esto implica, que no puede sustentarse de forma
antojadiza o sobre la base de un hecho desconocido sin haber realizado un analisis sobre los

elementos que permitan sostener que ese hecho desconocido concatena al Lavado de dinero.

El articulo 176 del Cddigo Procesal Penal, tutela la prueba indirecta, a través del
principio de libertad probatoria, esto conlleva a sostener, que la prueba por indicios es
aceptada en la legislacion procesal, bastando con que cumpla con las reglas de admisibilidad

de los medios de prueba como licitud, legalidad, pertinencia, conducencia y autenticidad.
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CAPITULO V
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES
1. El Origeny la evolucion histérica del Delito de Lavado de Dinero y Activos, permite
identificar la fuente o el antecedente del delito, ello permite, descubrir los aspectos
dogmaticos del delito de Lavado de Dinero y Activos, comprender cuél fue el espiritu
que inspiro su necesidad de tipificacion en el plano internacional y nacional, pero que
a su vez generd desde sus inicios debates serios respecto a los bienes juridicos que se
pretenden proteger con dicha normativa, lo cual facilita la determinacion del grado

de autonomia del delito.

2. Las diferentes fases que interactian en la configuracién del Delito de Lavado de
Dinero y Activos no son uniformes; pero de acuerdo al contenido de los diferentes
tratados internacionales, entes regionales e internacionales, lo sostenido por los
expositores del derecho y las interpretaciones realizadas por la jurisprudencia se
sefialan tres etapas, las cuales se denominan como: Etapa de Colocacion de bienes;
Etapa de Estratificacion o intercalacion; y Etapa de Integracion o inversion, estas tres

etapas han sido reconocidas por la jurisprudencia de la salvadorefia.

3. El delito previo y la determinacion de la conducta es lo que conduce a considerar la
Naturaleza Juridica como un elemento normativo del tipo, en vista que el Lavado de
dinero no puede existir si no existe delito previo capaz de generar ganancia ilicita, es
por ello que surge la necesidad de determinar la forma mas idonea para clasificar al
delito previo.

4. El delito previo tiene una vinculacién intima e inseparable con el Lavado de Dinero
y Activos, no obstante ello, se acepta la Autonomia del Delito de Lavado de Dinero
y Activos, pero que visto desde una perspectiva legal y jurisprudencial, dicha

autonomia, es producto de la evolucion jurisprudencial que realizan las diferentes
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Camaras de lo penal y la Sala de lo Penal, ante ello, es claro que la autonomia no esta
expresada en la ley, sin embargo, los tratados internacionales fuente, incorporan la
autonomia del Lavado de dinero y al ser éstos Ley de la Republica, dicha autonomia

se entiende integrada dentro de nuestro ordenamiento juridico.

La determinacion de la autonomia del delito de Lavado de Dinero y Activos en la
normativa actual, puede ser negada o afirmada, ambas posiciones son justificadas si
se considera que la autonomia, no surge desde su incorporacion a la normativa
nacional, sino del desarrollo jurisprudencial el cual mediante su evolucion pasé de
tener una posicion ambivalente a ratificar la autonomia del delito y del texto de los

tratados internacionales.

El tratamiento autbnomo del Delito de Lavado de Dinero y Activos desde los Tratados
Internacionales se expresa en el desarrollo de las diferentes convenciones, teniendo a
la base la Convencion de las Naciones Unidas sobre drogas de 1988, mejor conocida
como Convencién de Viena, que surge con la necesidad de prevenir el narcotréfico,
pero que el desarrollo de la criminalidad organizada transnacional hace que
evolucione ampliando los delitos generadores de lavado de dinero y que se expresa
en la Convencién de Palermo y Convenciéon Mérida, en estas Gltimas ampliando el
espectro de aplicacion y por ende la consideracion del delito previo o delito generador
de lavado de dinero. La normativa internacional y la normativa regional han brindado

los insumos para la tipificacidn actual del delito.

Actualmente se encuentra en discusion el Anteproyecto de Ley Especial para la
Prevencidon, Control y Sancion del Lavado de Activos, no obstante que se encuentra
paralizado en su discusion, sin embargo, en su propuesta legislativa se incorpora de
forma textual la autonomia del delito y que para su enjuiciamiento no se requiere
proceso penal abierto, ni sentencia definitiva sobre las actividades delictivas

generadoras de los activos, fondos, bienes o derechos. Esto supone un avance
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10.

11.

fundamental en cuanto al reconocimiento de la autonomia y supera el contenido

actual de la Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos.

Alguna de las limitaciones legales en la configuracion del delito de lavado de dinero
y activos como tipo penal autbnomo estan intimamente relacionadas, en la normativa
actual, con el alcance del delito previo y su posicién como elemento normativo, sin
embargo, el contenido del supuesto de hecho expresado en los verbos rectores son
demasiado amplios, por lo que, en la acreditacion de la conducta tipica, es necesario
analizar el contexto en el que se desarrollan las acciones, en ese sentido, dependera

de la operacién que se desarrolle la tipificacion.

La autonomia del delito de lavado de dinero y activos permite la persecucion penal
como delito independiente, sin embargo, esta persecucion penal solo es posible
cuando se ha acreditado suficientemente que los bienes tienen un origen ilicito y que
la finalidad del sujeto activo estad encaminada a ocultar o encubrir el origen ilicito, sin
embargo, la determinacion probatoria del delito previo es un limite configurativo del
lavado de dinero, en razon de que la ley no expresa cuales deben ser los parametros
para la determinacion del delito previo, en ese sentido, ante tal vacio, se recurre a la
jurisprudencia sostenida por los tribunales de justicia, de los cuales emanan algunos

criterios sobre la valoracién probatoria, especialmente por indicios.

La indeterminacion de las conductas previas o delitos generadores de lavado de
dinero y activos representan una violacion al principio de legalidad, en consecuencia,
el legislador debié haber adoptado el modelo de delitos graves como mecanismo de
seleccion de aquellos delitos considerado como delitos fuente o seleccionar

detalladamente a través del sistema de numerus clausus dichas conductas.

La secuencia de acciones implica la desfiguracién inicial del ilicito, que busca como
resultado modificar la apariencia ilegitima e ilegal de los bienes, dinero, activos, etc.

Esto permite que el Juzgador, al momento de enfrentarse con una pluralidad de
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13.

acciones (hechos conocidos y acreditados en el proceso penal) le permitan sostener a
través de la I6gica, las méximas de la experiencia y la sana critica, reconstruir esos
hechos conocidos como parte de las acciones finales, hasta concluir, que las acciones
anteriores, son medio necesario para determinar la existencia del delito y de la

participacion del imputado.

Sobre la prueba indiciaria, debe considerarse, que es un medio que permite llegar a
una conclusion sobre hechos desconocidos, el proceso complejo del Lavado de
dinero, implica una pluralidad de acciones que complejizan el resultado, cada una de
las etapas del mismo, sirven a su vez como elementos disociadores de hechos que no

permiten un resultado a corto plazo o de manera directa.

El articulo 176 del Cddigo Procesal Penal, tutela la prueba indirecta, a través del
principio de libertad probatoria, esto conlleva a sostener, que la prueba por indicios
es aceptada en la legislacion procesal, bastando con que cumpla con las reglas de
admisibilidad de los medios de prueba como licitud, legalidad, pertinencia,

conducencia y autenticidad.
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RECOMENDACIONES

El legislador debe hacer una revision del texto actual de la Ley Contra el Lavado de
Dinero y Activos, para realizar las modificaciones respecto a regular expresamente la
autonomia del delito de lavado de dinero y activos, a determinar cuales seran los
delitos previos o definir una categoria diferente que permita abarcar a cualquier ilicito
pero que defina las condiciones o parametros mediante los cuales se considere que la

conducta es generadora de lavado de dinero.

La técnica de tipificacion debe ser modificada a efecto de que no vincule
materialmente al bien objeto de accion del delito con una procedencia delictiva
determinada, para ello, se debe regular la prueba indiciaria la cual debe referirse al
conocimiento sobre la ilicitud de la procedencia del dinero o activo a blanquear y no
a la procedencia en si, esto significa que el sujeto activo debe conocer que los bienes
no tienen explicacion legal, sin la necesidad de conocer la fuente de los bienes.

El requerimiento internacional en la tipificacion de conductas de incidencia global y
el surgimiento de nuevos fenémenos juridicos conllevan a una desactualizacion de la
normativa, en consecuencia, el legislador debe ejercer su rol constitucional,
considerando elementos de politica criminal, mediante el cual se realice un verdadero
andlisis economico del derecho en el sentido de maximizar los esfuerzos en el
combate de los fenémenos juridicos globales, los cuales no necesariamente deben ser
perseguidos a través del derecho penal sino que puede también hacer uso de otras

ramas del derecho como el derecho administrativo sancionador.

En el estudio del anteproyecto y previo a su aprobacion legislativa, es recomendable
que en el andlisis de los articulos 82 y 100 definan el contenido de ambos articulos

en uno solo, que abarque tanto la normativa interna como la normativa externa.

Se le recomienda a la Honorable Asamblea Legislativa, no incorporar todos los

delitos patrimoniales que en el anteproyecto de ley especial se pretende realizar, por
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lo que deberia realizarse un abordaje politico criminal, que incorpore un verdadero
andlisis econémico del derecho, de tal manera que la tipificacion de la conducta
resulte eficiente respecto al resultado pretendido, particularmente se recomienda
analizar la redaccion del Art. 75 literal f), puesto que traerd consigo problemas de
tipificacion al incorporar indiscriminadamente a todos los delitos, entre ellos, el delito

de dafios, el cual, no podria ser generador de lavado de dinero.

Se recomienda a Fiscalia General de la Republica, realizar un uso eficiente y razonado
en cuanto a la tipificacion del lavado de dinero, dada su complejidad multifacética,
en virtud de lo cual, debe realizarse previamente todo un esfuerzo de identificacion
de cada suceso y su interconexion entre las fases del delito, de tal manera que la
autonomia del Lavado de dinero y activos, no se vea afectada frente a la consideracion

del delito previo.

Se recomienda a los operadores de justicia, analizar cada elemento aportado via
indicio, concatenarlo a los diferentes sucesos que justifican la imputacion, asi como
también tomar como eje primordial la finalidad del Lavado de dinero y Activos, que
es dar la apariencia de licitud a dinero, bienes, activos, valores, etc, que provengan de
una fuente delictiva, en ese sentido, el mero disfrute, no pude ser abordado como una

conducta tipica de lavado de dinero y activos, sino como parte de los actos copenados.

Se le recomienda a la Honorable Corte Suprema de Justicia la divulgacién masiva de
jurisprudencia relevante sobre la debida tipificacién, finalidad, fases, autonomia,
delitos previos y tratamiento probatorio del Lavado de Dinero y Activos, de tal
manera que tanto las instituciones del Ministerio Pablico y los particulares cuenten
con elementos de juicio suficientes para poder inferir que se estd frente acciones

tendientes a Lavado de Dinero y Activos
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ANEXO
ANTEPROYECTO DE LEY

LEY ESPECIAL PARA LA PREVENCION, CONTROL Y SANCION DEL LAVADO DE
ACTIVOS, ASAMBLEA LEGISLATIVA DE EL SALVADOR, COMISION DE
SEGURIDAD PUBLICA Y COMBATE A LA NARCOACTIVIDAD, EXPEDIENTE
1339-10-2019-1 DE FECHA 03 DE OCTUBRE DE 2019

Unidad de Acceso a la Informacion Pablica
UAIP-AL-6997.2021-.CL

ORGANO LEGISLATIVO
RIURLICA B BLSALVADOR
ORGANO LEGISLATIVO DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR, San Salvadoe 2 las 0c¢ho horas
con treinta minutos del dia veintiuno de abril de dos mil veintiuno,

El presemte procedimiento de accese o la informacian peblics, ha sido pramovido por Joel Armaado
Carrillo Castillo en su cardcier personal y segim lo ordena of Art. 66 de la LAIP. Solicita: =AMy divije @
wrledes, de fa manera may resperaesa y alenta posible para hacerles de su comocimienio que me encientro
desarrollande wma investigacidn acadimica refevida o lo awonowia del delito de Lavado de disero y
Activas, asi como fis problemas de configaracion quwe yarger @ partte de e considerackin auntdnoms y sw
relacidn con & delite previo, en ese semido, se pretends emregar @ o commmidad académica wn matersal
que grva pava Lo disension juridica, presentando ka visicn del legisladar, la furtspesdencia y doctring
Loy por lox exp es del derecho. En exne semido, do acoerdo of portal de transporencia de fa
Asamblew Legisiativa, ye encaemira en andlivis ef anteproyecio de Ley Expecial para la Prevencidn, Comtral
y Sancidn del Lavado de Activos, of cual ex pavte dol andlisie gue ol moments me encuentro realzando, por
fo guwe aewdo o wrtedes para que me pacdan propovclonar de forma ofickal wna copla del referids
anteproyecto W soa en dightal o en flsico y @ su vz acovyraie wl misave un oficio ef coal serd fomadly como
Suwente de informacion gue serd relaciomado en la inestigacidn  acoddémica gue me encaenira
desarrotlanda " (SIP).

Esta Unidad 2 efecto de localizar ta Informacion solicitads, hace las h

1. Que habiendo admitido la solicitud, el Oficial de Informacidn deberd mnalizar ¢l contenido de ks misma
verificar su clasificacion, realizar los trdmites intemnos pars ubicar a informacion y resolver la entregn
sepin la LAIP y wa reglamento lo dispongan.

1l Hbiendo reguerido ¢l apoyo administrativo para localizar la informacidn solicitada, k Umidad de
Asesoria Téenica Legistativa, por corren electrdnico remitio copia en formato PDF del Expediente No
1339-10-2019-1, e que contiene iniciativa de varios Diputados en el sentido se emita “LEY ESPECIAL
PARA LA PREVEN(.K')N CONTROL Y SANCION DEL LAVADO DE ACTIVOS.". Segin fue
requerido y que serd enviado par coreo electrdnico,

POR TANTO, de comfoemidad con las arg disposiciones legales citadas y con
base en ol articulo 65, 66, 7| y 72 letra c. de la LAIP, el suscmo Oficial de Informaciin, en nomixe del
ORGANO LEGISLATIVO, RESUELVE:

a) Canceder el derecho de ncceso a la infor an piblica-DAIP al sofi

b) Téngrse por lido ¢f derecho ampuendo ¢n la LAIP, ¢con el envio por correo electrénico del
Expedleme No. l339 10:2019-1, el goe contiene iniciativa de varics Diputados en & sentido se emita
“LEY ESPECIAL PARA LA PREVENCION, CONTROL Y SANCION DEL LAVADO DE
ACTIVOS,”™, requerido en & solicited,

¢) Notifig lo o en ba On elestrdnia que para tal efecto se consigné en la solicitud:
carrilbofree@zmail.com

Ak Lk - s~ Ao K bl 4 LATY Paka s swn

L Ll L e e T R e L ST - nulnqam.-
emava b A P
<
> 3
-~
~
e -
Palacio Legislativo, Centra deGobierno “José Slmedn Caias’,

San Salvvad-x. El Salvadoe tramsgarences asamibles, pob.sv
TEL: (543) 2281.9382
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