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INTRODUCCION
Esta investigacion de caracter descriptiva partié de una interrogante ¢Porque puede
considerar que los actos preparatorios en materia de Lavado de Dinero y Activos, son

un instrumento para la tutela del orden econémico en El Salvador?

La respuesta indudablemente es afirmativa, y relevante porque representa la
concrecion de un objetivo principal, que tiene lugar en este ensayo, el cual contiene
imbibitamente la propuesta legal de introducir la tipologia auxiliar en el delito base de
lavado de dinero y activos, como una de las formas de aparicion del adelantamiento
de la actuacion penal, a efecto de salvaguardar el orden socioeconémico de la nacién.

Por supuesto que se establecieron otros objetivos secundarios, tales como: a)
Descubrir el origen historico del adelantamiento de la actuacion penal; b) Determinar
los aspectos esenciales de tutela penal anticipada desde la perspectiva de la doctrina
del Derecho Penal moderno; c) Delimitar la tipologia auxiliar propuesta en el
estdndar normativo internacional, el anteproyecto de la Ley Especial para la
Prevencién, Control y Sancion del Lavado de Activos y el Derecho comparado; y d)
Definir la importancia del adelantamiento de la actuacion penal en materia de lavado

de dinero y activos en El Salvador.

En razon de la exposicidon anterior, este trabajo versa sobre cuestiones basicas y
comunes a la tutela penal anticipada, iniciando por el reto metodolégico en el primer
capitulo denominado: “La evolucion histérico dogmatica de la anticipacion de la
intervencion penal, su comprension en la normativa espafiola, como una tendencia
referencial de nuestra legislacion penal”, por desentrafiar su génesis en el Imperio
Romano, con influencia de Ulpiano.

Luego nos encontramos con su progresion en ambiguas referencias en las Leyes de
Ciceron y de Platon, trascendiendo en la baja Edad Media, con influencia religiosa en
el Libro de las Leyes de Alfonso X, conocidas posteriormente como “Las Siete
Partidas”, con posterioridad su comprension en la “Constituio Criminalis Carolina”
de 1532, el “Nouveau Code Pénal del 'Empeureur” de 1787, el “Code Penal” de



1810, entre otros cuerpos normativos en el continente de Europa, hasta alcanzar
nuestra herencia en el Reino de Espana.

Finalmente, se desarroll6 la evolucion historica partiendo del Codigo Penal del
Estado de 1826, continuando con un singular despliegue normativo, que culmindé con
el surgimiento doctrinario de la anticipacion de la tutela penal, con tintes de

punitivismo méaximo.

En tanto, el segundo capitulo llamado “La proclamacion del dmbito previo de
punicion como un rasgo del Derecho penal moderno: Su origen, conceptualizacion,
naturaleza juridica y los criterios de su ordenacion”, se perfilo a partir del debete
doctrinario sobre el Derecho penal minimo y el Derecho penal méximo o del Riesgo,
continuando con la descripcion de algunas de las presuntas causas que caracterizan la
introduccion del Derecho penal moderno, cuyas manifestaciones sin duda alguna, se
fueron extendiendo hacia el reconocimiento de distintos valores colectivos —medio
ambiente, socio econdmicos, entre otros- en los ambitos del Derecho penal
econdmico, precisando por ello, la introduccion de una tipologia particular —como
manifestacion del adelantamiento de la tutela penal- que vela por la proteccién de los
mismos, a efecto de evitar que el injusto penal ocasione un verdadero resultado
concreto, asi también se enmarco la influencia filosofica de Jakobs, especificamente

con la construccién del Derecho penal del enemigo.

Seguidamente se establecié la conceptualizacion, rasgos y dimensiones de la
anticipacion de la actuacion penal, los criterios de su ordenacion, en funcién del
camino del delito y, por la via del riesgo, siendo que, en el primero, encontramos con
un despliegue doctrinario compresivo respecto de las tentativas propias y de
participacion, los delitos de emprendimiento y, los actos preparatorios, que han sido
definidos, caracterizados Yy, se han sentado la bases sobre el debate continué respecto
de su naturaleza juridica, el fundamento de su punicion y sus alcances, culminando

con el apartado relativo al riesgo, y las formas de su aparicion.



Mientras que, en el tercer capitulo titulado “El marco normativo internacional y
nacional, y la experiencia del Derecho Penal Comparado respecto a la punicion de
la preparacion delictiva en el delito de blanqueo de capitales”, se produce una
importante variante con un introito normativo constitucional sobre el orden
socioeconémico, lo relativo a los tipos base de lavado de dinero y activos y casos
especiales, en la LCLDA y el anteproyecto de la LEPCySLA contemplando también
su demarcacion en los estandares internacionales; culminando con el examen
comparativo en los paises de distintas regiones -Europea, Suramericana,

Centroamérica y el Caribe-.

El ultimo capitulo denominado “La importancia de la intervencion anticipada del
Derecho Penal en materia de lavado de dinero y activos para contrarrestar la
impunidad socioeconomica en EI Salvador”, inicié por el tipico preludio sobre la
terminologia y la definicion provista en el Derecho comparado, con importantes
precisiones aportadas por este investigador para establecer la comprension la fase

externa y el ciclo del delito esquematizado por la GAFI.

La tematica central se fue asentando por destacar que, este impulso precede del
Derecho penal moderno, persiguiendo el adelantamiento de barreras en vilo de la
tutela de los valores —el orden socioeconémico, integrando el mercado financiero y la
hacienda publica; la administracion de justicia, entre otros- que constituyen el ambito
de proteccién de un tipo penal que se distingue por evitar cualquier confabulacion

colectiva que pueda ocasionar dafios concretos en los mismos.

En ese orden, la genuina comprension se fue encaminando hacia el entendimiento de
la fenomenologia crimindgena de la actividad de blanqueo de capitales, que se
propagd por diversos factores, destacandose la globalizacion de mercados y la
criminalidad organizada, a fin de asentar que su lesividad es imperceptible en la
sociedad moderna, por lo que este investigador plasmé el analisis de sus efectos

perjudiciales en los niveles macro y micro de la economia.



En paralelo, se subray6 que la LCLDA que data de 1998, no concibi6 la tipologia de
confabulacién, proposicion o conspiracion para las actividades de blanqueo de
capitales, pese a enfatizarse su progresiva relevancia en los instrumentos
internacionales, cuya asuncion de responsabilidad se examind en el ambito de las
competencias constitucionales conferidas a los Organos del Estado —Legislativo y
Ejecutivo- y las alocuciones realizadas por maximo intérprete acerca del dmbito

previo.

El desenlace por desentrafiar la relevancia de la anticipacion penal en materia de
lavado de activos, partié por enfatizar exponencialmente la progresiva intensificacion
punitiva que precede del estandar normativo internacional, al ¢ compas de un enfoque
funcionalista que evoca en prima ratio la actuacion penal ante las falencias advertidas

de los controles administrativos previstos para el combate del lavado de dinero.

Definitivamente se asentd que el sendero fue marcado internacionalmente, que en
nuestro pais puede considerarse una apuesta razonable y eficaz en el procesamiento
de la actividad pre delictiva, con el claro propdsito de evitar un dafio concreto a los
bienes colectivos, que clama por una respuesta contundente y eficaz mediante la
instrumentalizacion de técnicas que estdn reconocidas internacionalmente en los
distintos planos -doctrinario y normativo- que pueden ser recogidas modélicamente
para imprimirlas en una nueva normativa que responda a las demandas de la

denominada “sociedad moderna”.



Resumen

El propdsito de este trabajo de investigacion es establecer la preminencia de la
anticipacion de la actuacion penal, como un instrumento del Derecho penal
expansivo, que procura la proteccion del orden socioeconémico de la Nacion,
concibiendo la necesitada de la creacion de una tipologia auxiliar sobre la preparacion
delictiva en el Lavado de Dinero y Activos, la cual arroga el cumplimiento de un
compromiso contraido por nuestro Estado con la suscripcion y ratificacion de un
amplio estandar normativo internacional que combate el mencionado fenémeno

criminal conexo con la asociacién criminal.

La construccién propuesta, responde definitivamente a un enfoque funcionalista, que,
incide directamente en la reconfiguracion de la normativa penal que promueve la
prematura respuesta punitiva del Estado, por la demanda social de inseguridad latente

en la sociedad moderna.

Palabras clave: Anticipacion de la actuacion penal, &ambito penal previo, preparacion

delictiva, Proposicion y Conspiracion, y Lavado de Dinero y Activos.



Capitulo 1

La evolucion histérico-dogmatica de la anticipacion de la intervencion penal, su
comprension en la normativa espafiola, como una tendencia referencial de

nuestra legislacion penal.

Este apartado deberd entenderse por anticipacion de la actuacion penal, a una
manifestacion del Derecho penal moderno, que se inclina por adelantar la
intervencion punitiva del Estado, a través de diversas técnicas o instrumentos —actos
preparatorios, delitos de emprendimiento, tentativa, delitos de peligro, entre otras-
que tienen como finalidad implementar un valladar a fin de evitar una lesion concreta

que perjudique los valores, bienes o funciones protegidas por una norma penal.

Seguidamente debe decirse que, no se pretende alcanzar el nivel de una tarea
enciclopédica, en el establecimiento del enfoque historico, teniendo en cuenta lo
exiguo de su exposicion en documentos ahora antediluvianos, por ende resulta
complejo abarcar con profundidad toda su evolucion juridica, pero, mediante un

esfuerzo descriptivo y verificable se desarroll6 su progresion historica.
1.1 Evolucién en el plano internacional.

El punto de partida historico se localiza en el sistema romanista, l6gicamente no
surgié con independencia técnica, puesto que, a lo largo de su evolucion la
preparacion delictual estaba imbibita en la tentativa, pero, obviamente logro
diferenciarse para permanecer ain vigente como toda institucion juridica auténoma,
su despliegue tuvo matices doctrinarios y legales, marcando su evolucién de forma
silenciosa hasta convertirse en un hito prioritario del fendmeno expansivo del

Derecho Penal contemporaneo.

1.1.1. Epoca de sus origenes.

El Derecho romano es el sistema juridico que nacid con la fundacion de la ciudad de
Roma en el afio 753 A. C. y fue evolucionado a traves del tiempo, fue el derecho que

1



estuvo vigente en la parte occidental del Imperio Romano hasta el afio 476 D.C., y en
la parte oriental hasta el afio 1453 D.C.!

En lo particular, su aproximacion contemporanea, se franquea a partir de la Lex
Cornelia del 81 A.C. redactada, bajo el régimen de Sila, de lo cual se desprende el
tema de la voluntad, es decir, “voluntas, animus o mensoccidendi » 2 que ademas
concibié como poco probable la idea de reprimir el comienzo de ejecucion en cuanto
tal punto, no quiere decir que los actos de tentativa permanezcan impunes, pues muy
al contrario, la importancia que le fue dada a la voluntas culpable en el analisis del
delito y la descripcion de infracciones es tal, que el delito intentado y el delito

consumando parecen confundirse a veces, por su motivacion de origen politico. *

Mientras que, con la reconocida “Constitucion de Tanta” de diciembre del 533,
Justiniano ordené la publicacion de la obra denominada “Pandectas en Griego 0
Digestum en latin” lo que hoy denominamos Digesto* que adquirié fuerza de ley
desde el 30 de diciembre de ese afio.”

En el libro 48, titulo 19 y parrafo 18 de ese documento, surgié el aforismo
“Cogitationis Poenam Nemo Patitur”® instituido por Ulpiano, que al complementarse
con el libro Il de la Séptima Partida en su Titulo XXI, es terminante y clara:
“...Pensamientos malos vienes muchas vegadas en los corazones de los homes, de
manara que no se afirman en aquello que piensa para lo cumplir, por fecho: et

después deso, asman que si lo compliesen, que farian mal et repiéntense. Et por ende

! Elvira Méndez Chang, Introduccién al Derecho Romano, (Perd, Fondo Editorial, 2019) 17.
2 Cfr. Lufs Rodriguez Alvarez, La tentativa de homicidio en la jurisprudencia romana, publicado en
gl Anuario de historia del derecho espafiol, N° 49, (Espafia, 1979) 18.

Ibid., 16.
% « ... La obra fue encargada a una comision de juristas bajo la direccién de Triboniano y se compone
de 50 libros. Estos se subdividen en titulos y fragmentos, que constan de paragrafos numerados. Cada
fragmento se inicia con el nombre del autor correspondiente y la indicacién de la obra citada. ... "
Vid. Marta Morineau lduarte y Roman lIglesias Gonzalez, Derecho Romano, 4% edic. (México,
Oxford University Press, 2008) 22,
5 Cfr. Mariana Moranchel Pocaterra, Compendio de Derecho Romano, (Universidad Auténoma
Metropolitana de México, 2017) 33y 34.
® Seglin Francisco Pavon Vasconcelos, en castellano “El pensamiento no delinque”. Vid. Breve
ensayo sobre la tentativa, 4% edic. (México, Editorial Porrda, 1989) 11.



decimos que cualquier home que se repintiese de mal pensamiento ante que
comenzase a obrar por él, que non merece por ende pena ninguna, porque los primer

movientos de las voluntades son poder de los homes”. ’

Asi pues, se concibio que, el pensamiento criminal que no iba acompafiado de una
exteriorizacion, no estaba sujeto a ninguna responsabilidad civil, dicho en otras
palabras, los pensamientos escapaban del &mbito de punicion.

El mismo cuerpo legal (D. 47, 11, 1 y 2) existia una distincion entre ‘“flagitium

’

perfectum” e “imperfectum” —que traducido es delito perfecto e imperfecto- ® que es
producto de un texto de las Sentencias de Paulo, el cual preliminarmente puede
parecer una contradiccion con el pensamiento de Ulpiano, aunque desenmarafiandolo
la regla significa que, el hecho, cuando es ambiguo, debe ser esclarecido con la

busqueda de la intencion®.

El italiano Biondi establecio que, el comienzo de la ejecucion no fue distinguido en el
Bajo Imperio, aunque es cuestionable porque su teorizacion surgié de las
constituciones de Honorio y Arcadio del 397 D.C., cuya aproximacion es algo

confusa entre la voluntad expresada y el delito consumando.™®

En suma, la exegesis de la institucion se puede localizar en Roma, donde se sanciond
justamente la conducta exteriorizada, pero, no fue suficiente vanguardista para
alcanzar un criterio distintivo, debido a que se tenia un obscuro esquema el que
parecia confundirse el ambito externo de los actos exteriorizados y aquellos
enfocados por alcanzar la consumacion de un ilicito, e intrinsecamente se desconocia

el concepto de la tentativa, por lo que se sancionaban indistintamente.

" Jorge Frias Caballero, El proceso ejecutivo del delito, 3¢ edicion, (Venezuela, Livrosca, 1996,
XXIX. Véase también José Maria Rodriguez Devesa, Derecho Penal: Parte General (Madrid, 1970)
730.

® Edmund Mezger, Derecho Penal: Parte General (Argentina, Edit. Bibliogréfica, 1958) 276.

% Rodriguez Alvarez, La tentativa de homicidio en la jurisprudencia romana, 11.

19 Bjondi Biondo, Dirrito Romano Cristiano 11, (Milano: 1952) 306-313, aptd. Rodriguez Alvarez,
La tentativa de homicidio en la jurisprudencia romana, 19.



1.1.2 Epoca del Medievo: El impulso cientifico por descubrir la nocién de la

tentativa.

En el afio 476 D.C. culmind la Edad Antigua y se da el inicié al Medievo, existié un
periodo de transicion, que comenzO casi insensiblemente en la compresion de la
historia, pero, antes de que el Imperio de Occidente desapareciera, habia comenzado
la decadencia de la cultura romana y el inicio de la cristianizacion del Imperio; la
evolucion social y econdmica, asi como la continua afluencia de elementos de origen
barbaro, pusieron los cimientos sobre los que habia de asentarse el mundo occidental
de la Alta Edad Media.™*

En ese trascurso, el reconocido Alfonso X emprendié la reforma de la legislacion, y
con este fin, promulgé el “Libro de las Leyes” *? denominado posteriormente como el
de “Siete Partidas”, con fuerte influencia religiosa, en la Partida Ill, tit. 111, enfatizo,
aungue en el dmbito espiritual, algo interesante, que, coadyuvd para que ahora
podamos apreciar una distincion significativa entre los pensamientos y el obrar

externo:

“...el hombre segln naturaleza tiene en si tres cosas: La una es pensamiento
con el que aprecia los hechos que ha de hacer, la otra, palabra, con que los muestra,

. : 13
la tercera, obra, con que convierta en obra lo que piensa...”.

Ademas, Las Partidas recogian la tentativa, consistente en “comenzar a meter en
obra” “...como el omen non debe refcebir pena por mal penfamiento que aya en el

coraco folo que no lo meta en obra”, sin embargo, el castigo estaba limitado a los

1 Cfr. Moranchel Pocaterra, Compendio de Derecho Romano, 33.

12 \/id. Ruperto Navarro y otros, Curso Completo Elemental de Derecho Romano, (Madrid, Colegio
de Sordo Mudos, 1842) 260 y 261.

3 |as Siete Partidas (Editorial del Cardo, Argentina, 2006) consultado el dia 14 de abril de 2020,
cuyo texto esta disponible en la pagina web: www.biblioteca.org.ar/libros/130949.pdf


https://www.biblioteca.org.ar/libros/130949.pdf

delitos mas graves, como la traicion, el homicidio, el robo o la violacion, y tales

supuestos se sancionaban como delito consumado —Partida VI, ley 11, tit. XXXI-.**

En el mismo orden, el Derecho post clasico y bizantino desarrollaron una teoria de la
tentativa punible ligada a la influencia de la moral cristiana sobre el Derecho penal,
castigandola en oposicion al Derecho pagano, que no habia reprimido méas que actos

consumados. *°

Mientras que, el Derecho italiano de la Edad Media, describid a la tentativa como un
“cogitare, agere, sed non perficere- con extensa trayectoria ideolégica que fue
necesaria recorrer para arribar, desde la concepcion concreta de los derechos més

antiguos, al concepto de la auténtica tentativa.'®

Finalmente, el Derecho longobardo se consider6 a la tentativa como una lesion
juridica de menos importancia que la consumacion,!’ se castigaba con un quantum
menor. Se tomaba en cuenta, asimismo, la tentativa inidénea y el desistimiento en la
tentativa.’® Podemos concluir que en el medievo se registré tedricamente la idea de la

tentativa.

1.1.3 Epoca Moderna: El esfuerzo de los préacticos por la descomposicion de las

fases delictivas.

El tercer periodo historico estd marcado por la conquista de Constantinopla por los
turcos —en 1453-, que supuso la caida del Imperio Bizantino, llegaron a ltalia,
manuscritos griegos y, acaecid el conocimiento del texto original de 168 novelas

pertenecientes en su mayoria a Justiniano, Justino Il y Tiberio 1l y una serie de

4 José Carlos Gonzéalez Mateos, Los limites doctrinales en la originaria fundamentacion de la
tentativa: Las teorias objetiva y subjetiva, Actual evolucion de la doctrina en Espafia, en Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, dir. Enrique Gimbernat Ordeig, (Ministerio de Justicia y Boletin
Oficial del Estado, Espafia, 2003) t. LIV, nota N° 4, 231.

!> Biondi Biondo, Dirrito Romano Cristiano 11, (Milano: 1952) 306-313, aptd. Rodriguez Alvarez,
La tentativa de homicidio en la jurisprudencia romana, 19.

16 Mezger, Derecho Penal: Parte General, 276.

7 LLuis Cova Garcia, Homicidio con jurisprudencia de casacién y doctrina extranjera (Madrid, Edit.
Jaime Villegas, 1952) 124.

'8 Mezger, Derecho Penal: Parte General, 276.



edictos que fueron recogidas en el volumen 1l de la obra alemana del Corpus luris
Civilis, de Scholl y Kroll.® Pero, en el Derecho Germanico en un principio fue
desconocida la tentativa, posteriormente se equiparo al delito consumado

principalmente en el ilicito flagrante.”

Por fin un acontecimiento trascedente acaecid con la Constitutio Criminalis
Bambergensis de 1507, que se debe al duque Shwarzenberg y Hohenlandsberg, #* fue
el insumo para la elaboracién en el afio 1532, de la “Constituio Criminalis Carolina”
denominada en latin por el sacro emperador Carlos V,* que, marcé una diferencia
cualitativa en la modernidad temprana, el texto contaba con 219 articulos, alrededor
de setenta articulos eran de Derecho penal de fondo.?® Pero, de importancia, resulté
ser, su art. 178%*, que ofrecié una definicién detallada de la tentativa, que se sitla,

esencialmente, en el terreno de una teoria objetiva.

A partir de la Carolina empieza a precisarse la distincién entre actos preparatorios,
actos de ejecucion como constitutivos de tentativa punible y delito frustrado o
tentativa acabada. Se conservé casi invariable el principio de penar en forma atenuada
a la tentativa y, en algunos casos, se equipar0, en cuanto a la sancion, al delito

frustrado y al consumado.?

En corolario, el profesor italiano Bernardino Alimena de la Universidad de Mddena —

Italia- nos compartié que la doctrina de la tentativa, donde encontré6 su mayor

¥ Vid. Juan Antonio Bueno Delgado, La Legislacién religiosa en la compilacién Justinianea,
(Madrid, Dykins S.A., 2015) 51.

20 pavén Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Mexicano: Parte General, 594.

2! Eugenio Raul Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal: Parte General, (Argentina, Ediar, 1998) 1:
349.

%2 Frias Caballero, El Proceso Ejecutivo del Delito, 8.

23 Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal: Parte General, 1:350.

2 El texto traducido al castellano: “...4si, si alguien se atreve a realizar un acto malo (Missethat)
mediante algunas obras externas que puedan ser apropiadas para la consumacion del acto malo, vy,
sin embargo, en la consumacioén de dicho acto malo fuera impedido contra su voluntad por otros
medios, sera castigada penalmente esta voluntad maliciosa de la cual resulta, como se dice, alguna
obra mal, pero en un caso mas severamente que en otro, en vista de las circunstancias y forma de la
cosa...”. Véase Pavon Vasconcelos, Breve ensayo sobre la tentativa, 27.

2 pavén Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Mexicano: Parte General, 594 y 595.



desarroll6 fue en sus practicos. La Carolina le dio la primera definicion legal a la
tentativa. Como un mero propdsito, no puede castigarse; es preciso aferrar el delito
cuando nace al mundo exterior.?®

Lo anterior era tan claro que se imprimié por primera vez*’, en el art. 9 del “Nouveau

» 2 también conocido como Cédigo Josefino o “la

Code Pénal del 'Empeureur
Josefina” dictada en Francia en el afio 1787, al exigir para la punicion de la tentativa

la realizacion de actos dirigidos a la consumacion de un delito.?

Al saber juridico de Andrea Alciato le debemos el establecimiento del proceso
ejecutivo del delito denominado como iter criminis o iter criminalis: “Aliudest
crimen, aliudconatus; hic in itinere, illud in meta est” —una cosa es el crimen y otra el
conato, éste esta en el camino, aquél en la meta-. Dando lugar a la célebre tri-division
de los actos: Preparatorios, ejecutivos y consumativos.*® Con rigor cientifico el
concepto general de la tentativa era conatus, distinguian ademas distintas especies,
segun su proximidad a la consumacion, comprendiendo en el remotus, los actos

preparatorios.™

1.1.4 Epoca contemporanea: Su comprension legislativa y la génesis de un

permanente debate doctrinario.

En otra etapa del devenir histdrico, el Derecho territorial general prusiano de 1794
castigé el delito iniciado, mas levemente que la consumacion.® Mientras que, la Ley
Predial del afio IV, que data del 10 de mayo de 1796, ya habia adoptado el germen

del comienzo en la ejecucion como fundamento de la tentativa.

%6 Cova Garcia, Homicidio con jurisprudencia de casacién y doctrina extranjera, 55.
271

Idem.
%8 Vid. Bernardino Bravo Lira, Bicentenario del Codigo Penal de Austria, publicado en la revista de
Estudios Histdrico Juridicos, Seccién de Historia del Derecho Europeo, XXV1 (Valpariso, Chile, 2004)
130.
# pavén Vasconcelos, Breve ensayo sobre la tentativa, 28.
% Julio E. Rozo Rozo, La Tentativa (Colombia, Ediciones Academia Colombiana de Jurisprudencia,
2002) 8.
31 Gonzalez Mateos, Los limites doctrinales en la originaria fundamentacion de la tentativa: Las
teorias objetiva y subjetiva, Actual evolucion de la doctrina en Espafia, 232.
%2 Mezger, Derecho Penal: Parte General, 277.



Luego el “Code Penal” denominado también Cddigo Napolednico, sancionado en
siete leyes del 13 al 20 de febrero de 1810, y puesto en vigencia el 1 de enero de
1811, fue el tercer cddigo post revolucionario, introdujo modificaciones sustanciales
respecto a los anteriores, influenciado por las ideas de Beccaria, Filangeri, Voltaire,
Rousseau, y que receptdé con mayor amplitud de Bentham, que pone al servicio su
ideal imperialista,® por lo que se fue considerado como utilitarista, que evitd caer en

el penalismo del Imperio Romano, aunque algunos lo enmarcan como liberal.*

En su art. 2, a tenor literal decia: “...Toutetentative de crimequi aura étémanifestée
par un commencementd’ exécution est considéréecomme le crimeméme...” % que
consagro la férmula excepcional del “commencemented’exécution” que definid
precisamente, el modelo de la evolucion en el siglo XIX, de un principio de
ejecucion, ¥ esto es, del crimen o delito que el autor se habfa resuelto o propuesto
cometer, aunque, Frias Caballero opiné que no logré desentrafiar del todo el problema

del “comienzo de la ejecucion”.®’

En una interpretacion sistematica debia integrarse el art. 2 con los arts. 69 y 71, que

determinaban su castigo para casos particulares, y el art. 70 que predisponia el castigo

%% Eugenio Raul, Zafaroni, Tratado de Derecho Penal: Parte General, Tomo I, (Argentina, Ediar,
1998) 366.

% De acuerdo con Juan B. Canizares Navarro, en clara referencia a que: “...fire aprobado en el seno
de un Estado liberal basado sobre todo en la soberania nacional, en la separacion de poderes del
Estado y en la primacia de los principios de libertad e igualdad, y, en cumplimiento de todas estas
caracteristicas, aprobacion del Cddigo por parte de un parlamento constituido y basado en esos
principios...”. Vid. “El cédigo penal de 1822: Sus fuentes inspiradoras. Balance historiogrdfico desde
el siglo XX, publicado en Glossae European Journal of Legal History 10, (Espafia, Instituto de Estudios
Sociales, Politicos y Juridicos 2013) 113.

% La version original, fue retomada de Cova Garcia, en Homicidio con jurisprudencia de casacion y
doctrina extranjera, 124, mientas que, la traduccion al espafiol se extrajo de Pacheco, ElI Codigo
Penal: Concordado y comentado, 2. edicién, 19, decia que: “...Toda tentativa de crimen que se haya
manifestado por un principio de ejecucion, si no ha suspendida, o si no ha carecido de efecto mas que
por circunstancias independientes de la voluntad de su autor, es considerada como el crimen
mismo..."”".

% Frias Caballero, El Proceso Ejecutivo del Delito, 8.
¥ [dem.



de una “tentativa de un crimen” cuando se manifestaba actos exteriores proximos a la

ejecucion, pero que adn faltaba algo para la consumacion.®®

Pero, el impulso del Code Francés, trascendio al campo de la dogmatica, con
planteamientos en una auténtica linea liberal que se irradid en el Bayerisches
Stranfgesetzbuch -0 Cédigo Penal del Reino de Baviera- del 16 de mayo de 1813,*
que fue escrito por el jurista aleman Paul Johann Anselm Von Feubarch, a quien se le
encomendd por su destacada exposicion de la punibilidad de la tentativa, en su
“Critica al proyecto de Kleinschrod de 1804, donde subray6 una solucion teorica
objetiva de la tentativa, a la cual se opondria August Tittmann como partidario de la

teorfa subjetiva.*’

Ademas, el influjo ideoldgico del Codigo Napoleonico, fue vital para la configuracion
del CP de Espafia 1822, que erigi6 la excepcional formula de punicion de los actos
preparativos, aunque no fue considerado como un modelo Unico por sus redactores, o
al menos predominante, debido a que, se contd con otras fuentes doctrinales como

Bentham, Filangiere, Bexon, Larizabal y otros que tuvieron a la mano.**

1.1.5 El surgimiento de la anticipacion de la intervencién del Derecho Penal.
En la opinién de Fuentes Osorio, se puede establecer un veredicto de la permanencia
en el devenir histérico de la anticipacion de la intervencion punitiva del Estado,

manifestando como valido que no puede ser considera necesariamente como una

%8 pacheco, El Cédigo Penal: Concordado y comentado, 89.

% Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal: Parte General, 369.

0 Vid. José Carlos Gonzalez Mateos, Los limites doctrinales en la originaria fundamentacion de la
tentativa: Las teorias objetiva y subjetiva. Actual evolucion de la doctrina en Espafia, publicado en el
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, (V. LIV, Espafia, 2001) 233 y 234.

* José Antén Oneca, Historia del Codigo de 1822, publicado en el Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, t. 18, N°, 2, Fasc./Mes 2, (Espafia, 1965) 270, ademas fue retomado por Juan B.
Canizares Navarro, en “El codigo penal de 1822: Sus fuentes inspiradoras. Balance historiogrdfico
desde el siglo XX, 112.



transformacién acontecida en las Ultimas décadas, mas bien es una constante

vinculada al Derecho penal en todos sus periodos historicos.*?

Segun Sanchez Garcia De Paz, el nacimiento de la denomina tutela penal anticipada o
ambito previo de punicion penal, tuvo lugar en el Tribunal imperial aleman que
influenciado por Von Buri,”® cambio de orientacion a partir de 1880, en el sentido de
abandonar una concepcion objetiva de la tentativa y reconocer, el primer hito
historico en esta evolucién, que lo constituye la teoria subjetiva de la tentativa. Para
ella el fundamento de la punicion de la tentativa radica en la voluntad manifiesta

contraria al Derecho, esto es, en el desvalor subjetivo de la accién. *

La referida teoria tuvo como consecuencias politico criminales la ampliacion del
ambito de la tentativa punible a costa de los actos preparatorios, la equiparacion de la
pena entre la tentativa y la consumacién® que nacié en Alemania al amparo de la

regulacion de la tentativa en el § 22 del Strafgesetzbuch® -infra StGB-. ¥/

En un momento posterior, la comentada teorizacion fue reivindicada en el seno de la
teorfa finalista® iniciada a partir de la obra de Welzel, que propugna lo decisivo es la
resolucion criminal contraria al Derecho, que demuestra la enemistad con el

ordenamiento juridico, los actos externos tienen una funcién mera informativa.

*2Juan Luis Fuentes Osorio, “La anticipacién de la tutela penal y los actos preparatorios del delito”,
(Tesis de doctorado, Universidad de Jaén, 2003) 32 y 33.
* Vid. Jiménez de Asa, Principios de Derecho Penal: La ley y el delito, 488.
* Maria Isabel Sanchez Garcia De Paz, El moderno Derecho Penal y la anticipacion de la tutela
E)Sepal (Valladolid, Secretariado de Publicaciones e Intercambio Cientifico, 1999) 21.

Idem.
*José Ramon Serrano-Piedecasas, Fundamento de la Punicién, publicado en la revisa Nuevo Foro
Penal N° 61 (Colombia, Universidad EAFIT, 1999) 5.
*’ La traduccion del Strafgesetzbuch, al castellano seria Cédigo Criminal.
*8 |a teorizacion se sostiene en que: “...la accion humana es el ejercicio de la actividad finalista. La
accion es, por lo tanto, un acontecimiento ‘“finalista” y no solamente “causal” la “finalidad” o
actividad finalista de la accion, se basa en que el hombre, sobre la base su conocimiento causal,
puede prever en determinada escala las consecuencias posibles de una actividad, proponerse objetivos
de distinta indole y dirigir su actividad un plan tendiente a la obtencion de esos objetivos...”. Vid.
Hans Welzel, Teoria de la accion Finalista, (Argentina, Depalma, 1951) 19 y 20.
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Ahora bien, con la punicién de la tentativa se penaba la voluntad dirigida hacia la
completa concrecion del delito y en esa actividad ya no es mas una preparacion sin
compromiso, sino que inicia, inmediatamente, la concrecion del delito, y en ella, por
tanto, la manifestacion de voluntad que tiene una significacion peligrosa para el orden
juridico. *°

Luego el progreso —de la anticipacion penal- se diviso en los afios 30, al poco tiempo
de llegar Hitler al poder en 1933, el régimen nacionalista intento destruir el Derecho
penal liberal, el delito nos es méas que el reproche de la culpabilidad de un resultado
posible. El punto de arranque no era ese resultado, sino la conducta peligrosa del
agente. Ese nuevo Derecho tendria a captar la voluntad y no la accién. *° Siendo el
Ministro de Justicia de Prusia quien publico un “Denkschrifto”, que era una memoria
para la reforma del Derecho penal, en la que se destacé ese voluntarismo criminal, el

cual castigaba los actos preparatorios, y la tentativa.>*

Desde el punto de vista sistematico y conceptual, la renovacion juridico penal, tomo
partido por el uso anticipado del Derecho penal. Asi que varios autores propusieron la
proteccidn de los bienes juridicos mediante la creacién de tipos penal tomando como

punto de partida el comportamiento peligroso del autor. >

En tercer lugar, es valido sostener que, el resurgir de la anticipacion penal puede
vincularse de modo mas intenso en los afios setenta, en el momento en que quiebra de
modo aparentemente el esquema tradicional de un Derecho penal de retribucion,
desde el instante que empieza a ponerse en cuestién el modelo clésico de ciencia

deductivo-axiomatica, abstracta y, en suma, ajena a la realidad social del delito.>®

*Hans Welzel, Derecho Penal: Parte General, trad. Carlos Fontan Balestra (Argentina, Roque
Depalma, 1956) 195.

% Frias Caballero, El Proceso Ejecutivo del Delito, 15.

5! Luis Jiménez de Asua, Principios de Derecho Penal: La ley y el delito, 3 edic. (Argentina, Edit.
Abeledo-Perrot, 1990) 71.

52Sanchez Garcia De Paz, El moderno Derecho Penal y la anticipacién de la tutela penal, 30 y 31.
>3Silva Sanchez, Aproximacion al Derecho Contemporaneo, 14.
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Lo anterior debe concebirse porque la anticipacion de la actuacion penal es destacada
como un rasgo caracteristico de la expansion del Derecho Penal, asi que la
combinacion de la introduccién de nuevos objetos de proteccion con la anticipacion
de las fronteras de proteccion penal propicio una transicion rapida del modelo —delito
de lesion de bienes individuales- al modelo —delito de peligro (presunto) para bienes

supra individuales.>

También puede justificarse por otras razones de naturaleza distinta: La primera
porque fue el periodo de mayor elevacion del terrorismo, ambito en el cual el
Derecho penal interviene cada vez mas. La segunda fue el incremento del desarrollo
industrial y tecnoldgico y paralelamente los avances de la técnica en las diferentes
ramas lo que representa también la creacién de fuentes de peligro con elevado

potencial destructivo y, de dificil manejo.>

Finalmente, se puede asentar otro hito historico, que puede apreciarse con nitidez;
anotando que después de la obra de Hans Welzel no se habia construido un nuevo
sistema de Derecho penal. Pero, esto cambio con la publicacion del prélogo
contenido en el Tratado de Parte general, de su discipulo Gunther Jakobs, en el afio de
1983, que definitivamente rompia con la tradicién finalista;*® seguidamente en un
esbozo del mismo autor en 1985, introdujo el mega concepto de “Derecho penal del
enemigo”, que refirid el empleo de la criminalizacion de estadios previos a la lesion

de los bienes juridicos.>

>Silva Sanchez, La expansion del Derecho penal, 121.

> Sanchez Garcia De Paz, EI moderno Derecho Penal y la anticipacion de la tutela penal, 36 y
retomado en Manuel Alberto Leyva Estupifian y otras, Las técnicas de anticipacion de la respuesta
penal versus los principios de Derecho penal, publicado en la revista de Ciencias Sociales N° 70
(Universidad Valparaiso de Chile, 2017) 105.

®Eduardo Montealegre Lynett (cood.) Estudio introductorio a la obra de Guther Jakobs. En
funcionalismo en Derecho Penal, (Universidad Externado de Colombia, 2003) tomo I, 23.

Guillermo Portilla Contreras, Fundamentos teéricos del Derecho penal y procesal Penal del
enemigo, publicado en revista Jueces para la democracia N° 49, (Espafia, 2004) 43 y, véase también
Luis Gracia Martin, Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado Derecho penal del
enemigo, publicado en la revista electronica de Ciencia penal y Criminologia N° 07-02 (Espafia, 2005)
2.
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En conclusién, debemos enfatizar que ésta institucién es un producto discontinuo,
pero, progresivo en la historia del Derecho penal, que, actualmente pretende
consolidarse con el modelo expansionista que, propugna una respuesta punitiva
inmediata y, efectiva ante la creciente peligrosidad inexplorada en realidad cada dia
mas cambiante en una sociedad moderna que demanda socialmente una intervencion
anticipada del Estado, a cambio de ceder diversos derechos y garantias, para concebir

un sentimiento intacto de seguridad.
1.1.6 La evolucion legislativa del Derecho Penal espafiol.

Historicamente ha resultado trascedente la produccion de Europa Continental y, de
forma particular, la evolucion de la legislacion provista en el Reino de Espafa, pues,
de una u otra forma, su sistematica normativa ha ido trascendiendo e influenciando de
manera modélica en la redaccion de nuestro ordenamiento penal, salvo algunas

variaciones a consecuencia de la acogida de otros criterios técnicos.

Para una mayor comprension, el dia 25 de septiembre de 1770, Capomanes y José
Mofiino, iniciaron con la elaboracién de una recopilacién de las leyes criminales
vigentes, que no iba mas alla de un proyecto de compilacién®®. Aunque, don Manuel
de la Roda en 1776 solicité al Consejo de Castilla informacion sobre algunos temas
penales, por lo que ese mismo Consejo encargé a don Manuel de Lardizabal el
extracto de las leyes penales vigentes, pero, no se volveria a tratar de una codificacion
criminal hasta después de 1808, con la Junta Suprema Central y la Constitucion de
Cédiz de 1812.°

El 26 de agosto de 1820, las Cortes eligieron a la comision integrada por el sefior José
Maria Calatrava, que acompafado de los sefiores José Manuel de Valdillo, Francisco

Javier Caro, Andrés Crespo Cantolla, Lorenzo Rivera, Joaquin Rey, Alvaro Flores

%8 Francisco Tomas y Valiente, El Derecho Penal de la Monarquia Absoluta, Siglos XVI, XVI1 y X111
(Tecnos, Madrid, 1992) 103 retomado por José Maria Vallejo Garcia-Hevia, La segunda Carolina,
El nuevo Cddigo de leyes de las Indias, T. I, (Madrid, Boletin Oficial del Estado, 2016) 318.

> Ibid. 338.
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Estrada, Victérica y Marina Martinez de la Rosa, iniciaron las labores de redaccion
del proyecto, el dia 11 de noviembre del referido afio, y lo presentaron el dia 22 de
abril del afio siguiente,®® haciendo posible la promulgacién del primer Cédigo Penal
Espafiol, el dia 22 de junio de 1822,°* que el Rey mando a publicar el 9 de julio del
mismo afio.®* Pero, con una vacatio legis hasta el dia uno de enero de 1923. Sin
embargo, tuvo una brevisima vigencia -que incluso se ha discutido bastante tiempo

por muchos autores-.>

Respecto al tema que nos ocupa, debemos redirigirnos, a su titulo preliminar, capitulo
primero “De los delitos y culpas”, prescribia en su art. 4°, lo siguiente: “...La
conjuracion para un delito consiste en la resolucion tomada entre dos 6 mas
personas para cometerlo. No hay conjuracion en la mera proposicion para cometer
un delito, que alguna persona haga & otra U otras, cuando no es aceptada por

)

estas...’

De acuerdo, con Ruiz Antén, la localizacién sistematica de las conductas previstas en
el art. 4, comprometia en buena medida su posterior desarrollo, aunque nos aclara
mediatamente que, su naturaleza era dependiente, al referir que, era un precepto que
debia ser puesto en conexidn sistematica con el tipo de la Parte Especial, interesado
por la conducta conspiradora, proponente o provocadora. Entonces, lo que se

pretendia proteger no es un bien juridico propio, ni tampoco la vigencia empirica del

%0 \Vid. José Antén Oneca, Historia del Cédigo de 1822, 269 y Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal,
1:378.

81 Cédigo Penal decretado por las Cértes de Cédiz, el dia 8 de junio de 1822, sancionado por el Rey y
mandado a promulgar el dia 9 de julio de 1822, que fue consultado el dia 15 de abril de 2020 y esta
disponible en la pagina web: www.palladinopellonabogados.com/wp-content/uploads/2016/07/Codigo-
Penal-Espafiol-1822.pdf

%2 El primer Cédigo Penal fue consecuencia de un momento politico muy especial en las luchas entre
liberales y absolutistas, signado basicamente por el pronunciamiento de Riego (1/1/1820), que impuso
a Fernando VII la Constitucion de 1812 en razén de “la voluntad general del pueblo” (decreto del
7/3/1820). Cfr. Enrigue Bacigualpo, Derecho penal: Parte general, 2% edic., (Buenos Aires,
Hammurabi, 1999) 15.

% Diego Manuel Luzén Pefia, Curso de Derecho Penal: Parte General, (Madrid, Editorial
Universitas, 2004) 118.
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Derecho, sino los bienes juridicos que se encontraban en los tipos de la parte especial.
64

Mientras que, el art. 5 del mismo cuerpo normativo, definid a la tentativa como
“manifestacion del designio de delinquir, hecho por medio de algun acto exterior,
que dé principio a la ejecucién del delito o lo prepare”®, dando la pauta, a que, la
tentativa per se es una antesala de la preparacion o a la ejecucion del delito,

desmantelando la linea divisoria de unos y los otros en el iter criminis.

Al profesor Diaz Garcia y Conlledo, le parece indudable que, en el CP de 1822, los
preceptos sobre actos preparatorios de sus arts. 4, 9 y 6 tenian un marcado caracter
restrictivo de la definicion de tentativa en el art. 5.%

El art. 7° CP 1822, establecié en relacion a la punicién de los actos preparatorios, un
sistema acumulativo que operaba con la especialidad punitiva para cada supuesto de

hecho y la prevencion de una sancion.

Se considera relevante, el art 9° de la misma ley, que establecia lo siguiente: “...El
pensamiento y la resolucién de delinquir, cuando todavia no se ha cometido ningun
acto para preparar o empezar la ejecucion de un delito, no estan sujetos a pena
alguna; salva la vigilancia especial de las autoridades en los casos que determina la

12

ley...

Casabo Ruiz concibe que el origen del precepto “la vigilancia especial de las

autoridades” lo encontr6 en Cayetano Filangieri, quien publicé en 1788 una obra que

% Luis Felipe Ruiz Antén, El Agente Provocador en el Derecho penal, (Madrid, Edersa, 1982) 64 y
65.

% En mi opinién esta férmula fue producto de los postulados imbibitos en el Code Frances de 1810.

% Miguel Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en el Derecho Penal (Barcelona, Promociones y
Publicaciones Universitarias 1991) en la nota N° 74, 236.
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denomind “Ciencia de la Legislacion”, debido a, la defensa de la finalidad

preventiva del Derecho Penal, por lo que su influencia es extranjera.®’

Tras la segunda época de vigencia de la Constitucion de Cadiz de 1812, a la que puso
fin Fernando V11 con el apoyo politico de la triple alianza y el auxilio militar de los
cien mil hijos de San Luis, se abri6 la instauracion de un régimen absolutista, y con
ello®® la tarea de la Comisién General de Codificacion, encargada por decreto del 19
de agosto de 1843, de asumir las riendas de la redaccion del Codigo Penal, que fue
promulgado el dia 19 de marzo de 1848%° que determiné la punicién excepcional de
los actos preparatorios —previos a la ejecucion- al delito, que se castigaban en menor
nGmero, cuando se trataba del orden publico y la vida del Rey.” Precisamente en el
art. 3° de la mencionada normativa penal, se determiné literalmente que, eran

punibles pues, no solo el delito consumado, sino el frustrado y la tentativa.

Ademas, el art. 4° del CP 1848, ™ estableci6 las definiciones legales de la
conspiracion destacandose su cambio semantico — antes era ‘“conjuracion”- y la
proposicion, y su tratamiento punitivo era excepcional, es decir, en los casos

especialmente determinados.

Esta disposicion sufrié una reforma en el Codigo Penal publicado en la Gaceta de
Madrid, el dia 10 de julio de 1850,"? que fue reaccionaria, extiende la punibilidad de

la proposicién y la conspiracién a todos los delitos.”

67 José Ramon Casab6 Ruiz, El Cddigo penal de 1822. Tesis doctoral inédita, (Valencia 1968), 66,
retomado por Canizares Navarro “El cddigo penal de 1822: Sus fuentes inspiradoras. Balance
historiografico desde el siglo XX, 123.

%8 Juan Baré Pazos, El derecho penal espafiol en el vacio entre dos codigos (1822-1848) publicado en
el Anuario de Historia del Derecho Espafiol, N° LXXXIII, Espafa: 2013, 105-106.

% Juan Antonio Lascurria Sanches (cood.) y otros, Manual de Introduccién Derecho Penal,
(Espafia, Boletin Oficial del Estado, 2019) 41.

0 Aspecto que fue reformado en el CP de 1850, con una férmula de punicién general con rasgos més
autoritarios en materia de orden publico.

L El contenido literal que fue consultado el dia 16 de abril de 2020 y se encuentra disponible en
www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1848/4937/A00001-00001.pdf

"2 Cfr. El art. 4° del mencionado cuerpo normativo, que fue revisado y el consultado el dia 16 de abril
de 2020 y se encuentra disponible para su consulta en el sitio web:
www.hoe.es/datos/pdfs/BOE/1850/5823/A00001-00002.pdf
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Pero, introdujo un eximente a su desistimiento cuando se revelard a la autoridad
publica, sus circunstancias antes de iniciada la preparacion, aunque parecia
arriesgado, se puede inferir que, se debia a razones de politica criminal, al Estado le
interesaba que un proponente o conspirador —contra el régimen politico- se
incriminard asimismo y, también delatard a los invitados a participar en el hecho
criminal. Asi pues, Pacheco aludi6 claramente a las motivaciones politicas que,
augurando un pronto retorno “a lo que inspiran el buen sentido y la ciencia, que serd

. ’ . .7 . o . »” 74
lo mismo o algo andlogo a lo que existio primitivamente”.

A grandes rasgos y, con cambios insustanciales —al tema central de este trabajo- se
elabord un Proyecto de reforma, obra de practicos entre los que destacaba Alejandro
Groizard, que tras un brevisimo debate de dos dias, aprobaron por L 17-6,” el Cédigo
Penal del 18 de junio de 1870, que prolongé la definicion y formulacién del castigo
excepcional de los actos preparatorios para la comisién de un delito, manteniendo su

tipificacion en el art. 4°, pero, se prescindié de la oportunidad del desistimiento.

La dictadura, instaurada en 1923, aunque tardiamente, cumplié la ley infalible de
crearse un estatuto penal propincuo a sus necesidades politicas, y en 1928 da a luz a
un torpe engendro, en la Proposicion y la Conspiracion volvian a ser punibles, en
todos los casos,”” cuya tipificacion de “conspiracién y proposicion ” se traslad al art.
42 CP 1870, "® incluyéndose la provocacion criminal, —art. 43- para delinquir junto a

la frustracion y la tentativa como grados de ejecucién del delito, regula la

™ Frias Caballero, El proceso ejecutivo del delito, XXXVII.

™ Joaquin Francisco Pacheco, El Cédigo Penal, concordado y comentado |, 22 edic. (Madrid, 1856)
108-110, retomado por Gonzalo Rodriguez Mourullo, La punicién de los actos preparatorios,
publicado en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, T. XXI, Fasciculo Il, correspondiente a
mayo-agosto, Espafia: 1968, 281.

> LLuzén Pefia, Curso de Derecho Penal: Parte General, 119.

® El mencionado cuerpo normativo, fue consultado el dia 16 de abril de 2020 y se encuentra
disponible en el sitio: https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1870/243/A00009-00023.pdf

" Frias Caballero, El proceso ejecutivo del delito, XXXVII.

® El articulado fue revisado el 17 de abril de 2020, y se encuentra disponible en el sitio
https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE/1928/257/A01450-01526.pdf.
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provocacion (ampliando su contenido) en la Parte general del Codigo y retoma el
castigo generalizado para todos los delitos.”

El cuerpo normativo promulgado el dia 27 de octubre de 1932,% restableci6 la
vigencia del CP de 1870, pero, para adecuarlo a la nueva Constitucion de 1931 y
ponerlo al dia, se encargd a la Comision Juridica Asesora de la que formaron parte
ilustres catedraticos como Luis Jiménez de AsUa, José Antdn Oneca y José Arturo
Rodriguez Mufioz,®! que retorné a la concepcion excepcional del castigo trasladé
tanto la proposicion, como la conspiracion, al art. 17, y adicion6 la provocacion en su
art. 18, con una respuesta punitiva excepcional, que estriba en la continuidad con la

perpetracion del delito, por ende se le castigé de manera equiparable a la induccion.

Luego en marzo de 1944 el Gobierno envia a las Cortes un proyecto de ley de bases
de nuevo CP elaborado por el Ministerio de Justicia con colaboracion de Federico
Castejon y Martinez de Arizala, magistrado TS vy tratadista. La Ley de Bases se
promulga el 19 de julio de 1944, y conforme a ella se aprueba el CP el dia 23 de
diciembre 1944 —entrando en vigor el dia 3 de febrero de 1945% contemplé la
punibilidad el delito consumado, el frustrado, la tentativa y la conspiracion,
proposicién y provocacion para delinquir; aunque no varid en nada la definicion de
éstos ultimos -en relacion a su antecesor-, pero, retornd su comprension sistematica al
art. 4. Sin embargo, el art. 52 de la misma normativa, presentaba una sancion

equitativa tanto para la tentativa, como para los actos preparatorios.

Con posterioridad la codificacion espafiola experimentd durante el periodo autoritario
de Franco reformas parciales, y luego acontecieron otras para acomodarla adecuarse

al sistema que recobr6 libertades, sin embargo, no seran objeto de comentarios

™ Soledad Barber Burusco, Los actos preparatorios del delito. Conspiracién, proposicion y
provocacion, (Granada, Comares, 2004) 13.

%0 \éase el texto del art. 4 y ss., del CP de 1932, fueron revisados el dia 16 de abril de 2020, y se
estaba disponible en https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE/1932/310/A00818-00856.pdf

81 Luzén Pefia, Curso de Derecho Penal: Parte General, 120.

% Ipid., 121.

8 EI referido cuerpo normativo, se revisé el dia 17 de abril de 2020, y se encontré disponible en el
sitio web: https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE/1945/013/A00427-00472.pdf
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porque se consideran intrascendentes debido a que son modificaciones repetitivas
respecto a la tematica expuesta y, la normativa vigente de 1995, sera objeto de

comentarios en un apartado distinto a este apartado.
1.2 Historiografia de la codificacion salvadorefia.

Respecto a nuestra evolucion legislativa, es ineludible rememorar que,
particularmente que El Salvador como el resto de la América Latina, tenia influencia

sociologica, econdémica, ideoldgica, técnica y juridica de Europa.

El dia 18 de mayo de 1680, Carlos II sanciona la “Recopilacién de las leyes de los
Reynos de las Indias” y es autorizada hasta casi un afio y medio después, destinada a
la administracion americana, siendo el Real Consejo Indiano quien la difundié hasta
la audiencia de Guatemala,®* entidad politica y territorial de la que conformamos
parte, luego le sobrevinieron una multitud de leyes dictadas por los reyes de la casa

de Borbon, que intentaron modificar el régimen juridico indiano.

Ese predominio europeo, prevalecio vigente, en nuestro ordenamiento juridico, pese a
que, en la reunion notable del dia 15 de septiembre de 1821, en medio de vitores y
aplausos de las muchedumbres, el Ayuntamiento y la Diputacién Provincial acordaba
la independencia del Reino de Espafia, mediante el acta que fue redactada por Cecilio
Valle, en el Palacio de Guatemala, proclamando la emancipacidon politica de la corona

espafiola.®®
1.2.1 Codigo Penal del Estado de 1826.

Al independizarse la América Central, en nada modificé la legislacion penal vigente,
se mantuvo en vigor el ordenamiento penal de la Colonia.*® En ese devenir histérico,

los Estados Centroamericanos —inclusive el nuestro- cumpliendo con su suefio

8 Vid. Vallejo Garcia-Hevia, La segunda Carolina, El nuevo Cédigo de leyes de las Indias, T. I, 2.

8 Miguel Escamilla, Compendio de Historia de Centro América, (San Salvador, Imprenta Nacional,
1895) 49.

8 Miguel Alberto Trejo Escobar, Curso de Derecho Penal Salvadorefio: Parte General, Vol. N° 1
Nociones Fundamentales, (El Salvador, Editorial Triple D, 2002) 218.
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integracionista promulgaron la Constitucién Federal del 22 de noviembre de 1824,%
en la que fundaron la Republica Federal Centroamericana, donde naci6 el primer
Caodigo que fue decretado por la Legislatura del Estado, el dia 13 de abril de 1826, y
aparecio en la recopilacion de Leyes Patrias, que el Presbitero y Doctor Isidro

Menéndez, culmin6 en 1855.

La elaboracién de ese Cdadigo, fue gracias a la ayuda del ciudadano José Mateo
Ibarra, quien, a su regreso de Madrid, trajo un ejemplar del Codigo Penal Espafiol de
1822, tomandose como modelo para redactar el primer cuerpo de leyes penales en El
Salvador.?® Para su aprobacién cooperd de manera notable don José Mariano Méndez,

diputado por Sonsonate.®

Puntualmente, el art. 3° del Cddigo Penal de 1826, literalmente decia: “...La
conjuracion para un delito consiste en la resolucion tomada entre dos 6 mas
personas para cometerlo. No hay conjuracion en la mera proposicion para cometer
un delito que alguna persona haga a otra U otras, cuando no es aceptada por
»» 90

éstas...

’

La mencionada ‘“conjuracion” es la prolepsis de lo que hoy denominados
conspiracion, pero, como se supra sefiald, el parlamento espafiol por una cuestion
semantica se decantd por ese término, y no por sus equivalentes de “complot” 0

“conspiracion”.

De igual manera, el art. 6° de ambas normativas, tanto la salvadorefia, como la

espafiola, disponia “...La proposicion hecha y no aceptada para cometer un delito, y

2

8 En su titulo I, Seccion 1 “De la Nacién™, el art. 1 literalmente decia “...El pueblo de la Repiblica
Federal Centroamérica es soberano e independiente...”.
8 En tanto, la Constitucién de la Replblica Federal de Centroamérica resultaba ser equiparable a la
Constitucion de Cadiz de 1812.

8 Cfr. José Enrique Silva, Introduccion al Estudio del Derecho Penal Salvadorefio, publicado por la
Universidad de EI Salvador en la revista Nueva Epoca N° 4, afio 96, correspondiente a julio-agosto de
1971, 6.

% Fue tomado literalmente del Cédigo Penal de 1822, que el doctor y presbitero Isidro Menéndez,
incluy6 en la Recopilacion de Leyes Patrias (1855), 333; que fue consultado y se encuentra disponible
en la pagina web: http://hdl.handle.net/10972/1621.
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la conjuracion en que no haya llegado a haber tentativa, no seran castigadas sino en

’

los casos que la ley lo determine espresamente...” .

La anterior formulacion excepcional estaba reservada para delitos de orden publico,
que debian complementarse por las partes finales de los arts. 7° y 8° que son idénticos

en ambas normativas, para determinar el quantum de la sancion.

En al articulado habia una distincion técnica equivoca, asumiendo, por una parte, que
la proposicion no aceptada para la comision de un delito, y la conjuracion que no
llegaba a la tentativa, aunque tenian una respuesta punitiva equiparable, - y salvo
excepciones- no se dimensionada que ambos topicos tenian la misma naturaleza
juridica -de actos preparatorios- que, suponen el estadio primigenio en el transito a lo
que técnicamente, se le conoce ahora como tentativa, es decir, un intento de cometer
un delito, que puede o no consumarse, debido a situaciones de indole propia o ajena

del sujeto activo, quien no tiene como objetivo mas que el culminar su plan criminal.

Los casos especiales donde se anticipaba la tutela del Codigo Penal de 1822, se
reducian a los contemplados en la parte primera “De los delitos contra la sociedad”,
titulo 1° “De los delitos contra la Constitucion y orden politico del Estado y de la
Nacion”, capitulo 1° “De los delitos contra la libertad del Estado y la Nacional”, en
su art. 201, que establecia una respuesta de pena de muerte, para toda persona que
conspiraba para destruir o trastornar la Constitucion politica de la Nacion o del
Estado.

En tanto, el art. 254 del mismo cuerpo normativo, se distinguia porque el conspirador
que se encontraba en un Estado, planificaba la destruccién de la Constitucion politica

de otra nacién, o de hecho o por escrito incitaba a sus stbditos a una rebelion.

En ese mismo titulo, se encontraba el capitulo 2° “De los delitos contra la Soberania
del Estado y de la Nacion”, que comprendia los arts. 231 al 234, y 243, relativos a la
conspiracion —denétese acd su empled linguistico- para la destitucion de Poder

Legislativo, la Traicion o Deposicion del Presidente del Estado, o cualquier otra
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forma de usurpar o abrogarse facultades de las autoridades del Estado. En tanto, el
art. 257 del mismo cuerpo normativo, contemplaba la punicion de la conspiracion en
contra de la vida de funcionarios importantes, tales como un Embajador, Ministro
Plenipotenciario, entre otros, y art. 293, castigaba la conspiracion y la proposicion

para la comision de Traicion o Sedicion.

Es razonable retomar lo manifestado por Luis Jiménez de Asua, referido por Silva,
precisd: “queda siempre radicalmente infeudado a la legislacién espafiola”, haciendo
referencia a que pese a sus varias reformas parciales no alter6 su estructura y
esencia.” No obstante, contrastaba con otras leyes especiales, como la de vagos,
coimes y mal entretenidos de 1825, los reglamentos de la policia de 1843 y 1854,
leyes agrarias de la época, aunque formalmente estaban fuera del Codigo Penal de

1822, posefan la consecuencia mas distintita del mismo.*
1.2.2. Cddigo Penal de 1859.

El desvanecimiento del suefio integracionista centroamericano, fue producto de
diversos acontecimientos de guerras por conflictos ideoldgicos, que motivaron a
nuestra Asamblea Constituyente a promulgar el dia 22 de febrero de 1841, la
Constitucion de la Republica del Salvador,® que nacié sin perjuicio de un nuevo
pacto federativo, sin embargo, solamente marcé la senda para abandonarla
formalmente, con la entrada en vigencia del decreto legislativo el dia 25 de enero de
1859.%

De ahi surge el 20 de septiembre de ese mismo afio, el Cddigo Penal que fue
elaborado por la comision que integraron los licenciados José Maria Silva y Angel

Quiroz, y objeto de la comision revisora, conformada por los licenciados Tomas

% Silva, Introduccién al Estudio del Derecho Penal Salvadorefio, 9.

% Oscar Feusier, Las Escuelas y principales corrientes del derecho penal en la legislacion
salvadorefia, publicado en la revista Realidad N° 151, (El Salvador, enero-junio de 2018), 126.

% Su ejemplar digital fue revisado el dia 17 de abril de 2020 y se encuentra disponible en el sitio web
de la Asamblea Legislativa. https://sitioinfantil.asamblea.gob.sv/la-asamblea/historia/recursos-dea
poyo/Constitucion%20de%201841.pdf/

% Publicado en la Gaceta del Salvador N° 88, tomo N° 7, del 19 de marzo de 1959.
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Ayon, Eustaquio Cuéllar y Anselmo Pdiz, este ultimo como presidente de la Corte
Suprema de Justicia.

La mencionada normativa fue inspirada en el CP Espafiol de 1848, aunque Silva
asegurd que era “una adaptacion, bastante mas progresiva y humanista”, *® se puede
constatar que, nuestro CP solo contenia algunas modificaciones estructurales, debido
a que, la comision redactora se decant6 por continuar imitando la legislacién europea,

dejando a salvo algunas reformas.

De manera que, la redaccion de la mencionada normativa espafiola, es coincidente
con el art. 4 del CP Salvadorefio de 1859, que establecié una redefinicion técnica de
los actos de conspiracion —que prevalecié sobre el termind de conjuracion-¢ y la

proposicion en aquellos casos que asi lo determind especialmente.

El referido castigo excepcional, se reducia, para los delitos contemplados en el titulo
I1, capitulo I “Delitos de traicion”, comprendidos del art. 139 al 142, que tenian un
matiz politico juridico de los agentes que ostentaban el Poder Soberano del Estado,
como respuesta a la accién de sus rivales o de cualquier otro que, pretendia
enarbolarse del poder politico, asi como las alteraciones a la integridad del Estado,
inducir a un pais extranjero a causar guerra, despertar conatos de traicion, facilitar

medios o informacidn relativa a planos, fortalezas, terrenos, entre otros.

Aunque en el art. 143 CP de 1859, distaban las consecuencias juridicas, tanto para la
conspiracién, como la proposicién, al primer de los actos preparatorios, se le
castigaba con presidio correccional, mientras que, al proponente para esos mismos

delitos era sancionando con presidio correccional.®’

% José Enrique Silva, Introduccién al Estudio del Derecho Penal Salvadorefio, 7.

% Debe destacarse que la normativa espafiola de 1822, en la parte general hacia referencia al término
“conjuracion”, aunque en la parte especial acufiaba el de “conspiracion”.

% El art. 26 del CP 1859, preceptuaba la duracién de las penas, en su inciso 2 ° literalmente decia
“...Las de presidio, prision y confinamientos mayores, duran de siete a doce aiios”. Y su inciso 5°

s

“...Las de presidio y prision correccionales y destierro, duran de siete meses a tres anos..." .
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Ademas, en el inciso Gltimo de la mencionada norma, contenia un eximente de
responsabilidad penal cuando el conspirador o el proponente revelaban los actos

realizados a la autoridad publica antes de iniciar su “procedimiento”.

En paralelo, los arts. 161 y 162 del mismo cuerpo legal, castigaban los actos
preparativos contra la vida o persona del Rey o su inmediato sucesor a la corona, pero
sus sanciones eran dispares, la conspiracion tenia una pena de cadena temporal y la
proposicion una de presidio mayor. Mientras que, en los arts. 173 y 180 CP 1859, que
sancionaba los actos de preparacion para la comisién de los delitos de rebelion y
sedicion, respectivamente, con la variante que, establecia el inciso 1° del art. 188,
sobre el abandono espontaneo y de comun acuerdo de los conspiradores vy

proponentes.
1.2.3. Cddigo Penal de 1881.

Este cddigo, fue redactado por una comision integrada por los sefiores José Trigueros,
Antonio Ruiz y Jacinto Castellanos, que culminaron su proyecto de 541 articulos, el
dia 19 de mayo de 1881; tiene ademas la particularidad de haber sido decretado por
don Rafael Zaldivar,”® como representante del Supremo Poder Ejecutivo, en uso de
las facultades concedidas por el Decreto Constituyente del 2 de marzo de 1880, y las
conferidas por el Cuerpo Legislativo, el de 28 de febrero del de 1881, lo declard

como ley, el dia 19 de diciembre del referido afio.*

No obstante, conviene subrayar que, la Comision redactora prescindié del modelo
espafiol de 1850, de punicion general de los actos de preparacion que, afectaba el
principio de lesividad. Pero, no se apartd de la tradicion de retomar la modélica
legislacion penal espafiola de 1870, que, por supuesto coincidid con nuestra

normativa, a tener de lo establecido en el art. 4, que disponia la punibilidad

% Vid. Trejo Escobar, Curso de Derecho Penal Salvadorefio: Parte General, 226 y Silva,
Introduccion al Estudio del Derecho Penal Salvadorefio, 7.

% El mencionado Decreto Ejecutivo fue publicado en el D.O. N° 295, tomo N° 11 de fecha 20 de
diciembre de 1881, se encuentra disponible en el archivo digital de la Imprenta Nacional.
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excepcional de los actos preparatorios para los delitos de: Orden publico, relativos a
la tradicion (art. 139); contra la vida de funcionarios publicos; la rebelion (art. 249) y

la sedicion (art. 254), todos del mencionado cuerpo normativo penal salvadorefio.
1.2.4. Cbdigo Penal de 1904.

En el vaivén de las frustradas declaratorias de Union Centroamericana, debemos
remontarnos, al dia 20 de junio de 1895, cuando los presidentes de los Estados de

100 también

Honduras, Nicaragua y El Salvador, suscribieron el Tratado de Union
denominado Pacto de Amapala, en un nuevo intento de reconstruir la antigua
Federacion, que se concret6 con la Constitucion Politica promulgada en Managua, el
dia 27 de agosto 1898, en cuyo art. 1 establecia: “se constituye en Repuiblica Federal,

con el nombre de Estados Unidos de Centroamérica”.***

En el marco de esa integracion centroamericana, se desarrollaron diversas
Convenciones, entre ellas, la celebracién del primer congreso que, fue concluido el
dia 15 de junio de 1897, en la ciudad de Guatemala, con el “Tratado sobre Derecho
Penal y Extradicion que celebraron la Republica Mayor de Centroamérica” y los

gobiernos de Costa Rica y Guatemala.**

Pese a que, el golpe de Estado de Tomas Regalado de 1898, supuso el fin de otro
suefio efimero de Union Centroamericana, no fue 6bice, para que, el dia 11 de mayo
de 1901, en San Salvador, los delegados salvadorefios Manuel Delgado y Francisco

Martinez Suarez, aprobaran el citado Tratado sobre Derecho penal, que procedia del

I

100 E] art. 1 del mencionado Tratado, evocaba la formacién de “...una solo entidad politica para el
ejercicio de su soberania transeuinte, bajo el nombre de la Republica Mayor de Centro América...”.
Cfr. El Tratado de la Unién, publicado por la Imprenta Nacional en San Salvador, 1896, IV,

101 Cfr. José Maria Méndez, Historia Constitucional de El Salvador, Constituciones Federales de
1898 y1921, T. VI, (El Salvador, Tecno Impresos, 1998) 7.

192 sy articulo anico fue consultado el dia 22 de abril de 2020, y estaba disponible en el sitio
http://legislacion.asamblea.gob.ni/normaweb.nsf/($All)/1063C4691845C5A4062578CD0058487C?0Op

enDocument.
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Segundo Congreso Juridico Centroamericano celebrado entre enero y febrero del

mismo afio.'®

Entonces surgio la necesidad de redactar un nuevo cuerpo normativo, que, sobre las
bases del vigente, se adecuard a esos nuevos lineamientos legales. Para ello se
nombréd una comision integrada por los licenciados Manuel Delgado, Teodosio
Carranza, y Salvador Gallegos,’® el producto legislativo fue aprobado por la
Asamblea Nacional Legislativa, el 14 de octubre de 1904.

El art. 4° establecia la enunciacion y sancion de la conspiracion y la proposicion en
los casos que especialmente determinados, de la manera que sigue: “..La
proposicion y la conspiracion para cometer un delito s6lo son punibles en los casos

en que la ley las pena especialmente... ”.

Mientras que, el inciso final se introdujo el “desistimiento” como eximente de pena,
cuando el conspirador o el proponente, cesaba la preparacion del delito, pero, tenia
que, denunciar su plan y las circunstancias a la autoridad publica, antes de ponerlo en

marcha o de iniciar el “procedimiento judicial .

Ademas, el art. 47 determind la potencial sancién de los actos preparatorios en un
qguantum equivalente a la sexta parte de la que le correspondia al autor del delito

consumado.

La punicion de la conspiracion y la proposicién se mantenia en los casos especiales —
conforme a la herencia espafiola-, para la comision de los delitos de traicion, el inciso
2° del art. 101 CP de 1904; contra la vida de las Supremas Autoridades, arts. 121 y
122 de la misma ley, inclusive en su art. 123, se sancionaba a la persona que tuviere
conocimiento de la preparacion de un atentando contra los referidas Autoridades y no
lo informaba dentro de las veinticuatro horas a la autoridad publica; los de Rebelion,

art. 132, y los de Sedicidn art. 138 de la normativa en comento.

103 Sjlva, Introduccion al Estudio del Derecho Penal Salvadorefio, 7.
194 \v/id. Trejo Escobar, Curso de Derecho Penal Salvadorefio: Parte General, 227.
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1.2.5. Cddigo Penal de 1973.

La elaboracion del citado cuerpo normativo, constituye el rompimiento del
mayorazgo espafiol. Le precedieron sustanciales bosquejos, tales como: a) El
anteproyecto de reformas al Cddigo Penal de 1943, elaborado por la comision
integrada por los doctores Reyes Arrieta Rossi, Carlos Azlcar Chavez y Juan
Benjamin Escobar;

b) El proyecto comisionado al crimindlogo hispano Mariano Ruiz Fuentes, para
acoplar la normativa penal a la Constitucion de 1950, que se publico en la revista
judicial de 1953, y

c) El anteproyecto creado por la Comision conformada por los doctores Enrique
Cordova, Manuel Castro Ramirez (hijo) y Julio Fausto Fernandez, con el apoyo de
los doctores José Maria Méndez, Manuel Arrieta Gallegos, Carlos Arturo Mayén y
René Padilla y Velasco, fue concluido en diciembre de 1959 y publicado por el

Ministerio de Justicia, en abril de 1960.*%

El Proyecto de un Codigo Penal tipo para Latinoamérica influyé significativamente
en las reformas penales impulsadas en El Salvador en 1973, de acuerdo con
Rivacoba, el éxito que en Centroamérica habia alcanzado, solo podia atribuirse al
entusiasmo que esta idea aristocratizante y técnica, que habia provocado en un mundo
cerrado al cuestionamiento y replanteo politico criminal, en serio y a fondo, de los

ordenamientos vigentes y deslumbrando, por la idea de unificar legislaciones.'%

195 Segin el informe de la Comisién, también se consultaron los proyectos para Argentina de José Peco
y Coll-Gémez, el de Bolivia elaborado por Manuel Lépez Rey y Arrojo, el de Jiménez de Asla para
Venezuela (1959) y el de Mendoza Méndez para México (1958). Vid. Silva, Introduccion al Estudio
del Derecho Penal Salvadorefio, 13 y Trejo Escobar, Curso de Derecho Penal Salvadorefio: Parte
General, 232.

106 Manuel Rivacoba, Pensamiento penal y criminoldgico del Cédigo Penal Tipo para Iberoamérica,
publicado inicialmente en la revista Doctrina Penal, afio 10, N° 40, octubre-diciembre, (Buenos Aires,
Ediciones Depalma, 1987), 720.
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El CP de 1973 que fue promulgado por la Asamblea Legislativa, el dia 13 de febrero
del referido afio, **’ consolidaba la punicién excepcional, al disponer en su titulo Il
“Hecho Punible y Responsabilidad Penal”, capitulo | “Hechos Punibles”, art. 26
que: “Los actos preparatorios solo son punibles en los casos especiales establecidos
en la ley”. Mientras que, el art. 27 de la misma norma, establecia la definicion de la
proposicién y conspiracion, y en su inciso final reiteraba que reconocia la punibilidad

para los casos especialmente contemplados como:

Los que tuvieren instrumentos destinados a la falsificacion documentaria (art. 325) y
falsificacion o alteracién de moneda (art. 336), para los delitos de Rebelion y
Sedicion (art. 397), los actos preparatorios del Terrorismo (art. 402), como la
proposicion y conspiracion para Actos de Terrorismo (art. 403), esta ultima tenia una
eximente de pena para los conspiradores que, impidieren el plan terroristas, y la
respuesta punitiva era diferente para el uno y el otro, y para el delito de Genocidio
(inciso 3° art. 486) todos de la mencionada normativa penal de 1973.

1.2.5. Cddigo Penal de 1998.

La prolepsis de esta normativa penal, puede concebirse a partir de la publicacién del
Programa Nacional de reforma legal del Ministerio de Justicia en 1993, que contenia
imbibita una propuesta de reformas en materia penal, que se asenté sobre algunas
exigencias siguientes: Adecuacion de la legislacion penal, procesal penal y
penitenciaria al sistema de derechos y garantias previstos, tanto en la Constitucion de
la Republica, como en los Tratados Internacionales aprobados y suscritos por El

Salvador.1®

En un entorno post conflicto, la A.L. promulgo este Cédigo Penal, el dia 26 de abril
de 1997, que —segln sus considerandos- representaba un desarrollo de la ciencia

penal y la técnica legislativa, con una orientacion de Derecho Penal de ultima ratio,

97D, L. N° 270 de fecha 13 de febrero de 1973, publicado en el D.O. N° 63, Tomo N° 238 de fecha
30 de marzo de ese mismo afio —derogado-.
1% v/id. Trejo Escobar, Curso de Derecho Penal Salvadorefio, 240.
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acobijando una concepcién garantista, pero, con una amplia proyeccion punitivita,

que adquiri6 fuerza de ley, hasta el dia 20 de abril de 1998.*%

La definicién de los actos preparatorios, se trasladé al art. 23, con la punicion
excepcional en aquellos casos especialmente en relacion a los delitos contra el
Estado, tales como Rebelion o Sedicién (art. 342), Actos de Terrorismo (art. 344) que

110

fue posteriormente derogado™ y Genocidio (art. 361 inciso 3°).

Posteriormente y como resultado de diversas coyunturas sociales, politicas y de otra
indole, otras externas como la lucha contra el terrorismo,*** pero, que obviamente no
se trata de un problema exclusivo de este periodo, sino que es una cuestién que se ha
mantenido pareja a la evolucion de las sociedades en estructuras complejas. A pesar
de esta larga trayectoria se puede afirmar la existencia de un cambio en el enfoque del

fenémeno terrorista a partir de los atentados de Nueva York.'?

De tal manera que, en el afio 2001, nuestro legislador con un enfoque funcionalista
con un matiz de endurecimiento, impulso una serie de reformas que transformaron la
Parte especial, con la introduccion de los tipos penales de Proposicion y Conspiracion
en el delito Homicidio Agravado (art. 129-A); en el ilicito de Privacidn y Secuestro
(art. 149-A):** Robo, Extorsién —ahora derogado por LECDE- y la Conduccién de
Mercaderia de Dudosa Procedencia (art. 214-C); que establecian una sancion
equiparable al hecho consumado —a excepcion del quantum por Privacion o

Secuestro; de uno a tres y de diez a veinte afios de prision, respectivamente-.

109D L. N° 205 del dia 8 de enero de 1998, publicado en el D.O. N° 5, Tomo N° 338 de fecha 9 de
enero de 1998.

10D L. N° 108 de fecha 21 de septiembre de 2006, publicado en el D. O. N° 193, Tomo N° 373, de
fecha 27 de octubre de 2006.

11 Seqn Maria Alejandra Pastrana Sanchez, “...El terrorismo como violencia premeditada y
politicamente motivada contra no combatientes, por grupos subnacionales o agentes clandestinos,
normalmente con la intencion de influir en una audiencia...” Vid. La nueva configuracion de los
delitos de terrorismo, (Espafa, Boletin Oficial del Estado, 2020) 32.

"2 Ibid., 21.

3D L. N° 280 de fecha 8 de febrero de 2001, publicado en el D.O. N° 32, Tomo N° 350 de fecha 13
de febrero de 2001.

‘
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En el afio 2006, se recalcé que nuestro Estado mantenia el compromiso firme por la
criminalizacion del terrorismo, con la entrada en vigencia de la Ley Especial Contra
Actos de Terrorismo,*** determinando lineamientos basicos sobre la naturaleza de
tales actividades bajo distintas modalidades, medios o métodos, con la prevision de
sus actos preparatorios, proposicion y conspiracion —art. 31- y la tentativa —art. 32- de

los mismos, con la intencion de provocar terror colectivo.

La re-definicion del concepto de terrorismo precede del Sumario 18/98 incoado en el
Juzgado Central de Instruccién nimero 5 de Espafia, se introdujo una modificacion de
su concepto, que fue reconocido por la Audiencia Nacional en las resoluciones SAN
73/2007 y SAN 16/2014 de fechas 19 de diciembre de dos mil siete y 24 de junio de
2014, respectivamente, llegando al concepto amplio de la organizacion terrorista
ETA, como entramado de organizaciones que, coordinadas de alguna manera,

contribuyeron al mismo fin delictivo o plan comdn.*

Asi pues, con la ilustre inc. con referencia 22-C-2007 de 2015, la connotacion de
terrorismo vario internamente se flexibilizé adoptando una definicién legal interna
que concluyé con que las autodenominadas Mara Salvatrucha y Pandilla 18 y
cualquier otra organizacion criminal eran grupos terroristas, teniendo “...en cuenta
sus actuales niveles organizativo, tacticos, armamentisticos y de financiacion...”
observando ademas que los actos de terrorismo podian “...ser perpetrado, a escala
individual o colectiva, por una variedad de actores, incluyendo particulares o

grupos, asi como gobiernos... » 116

En consecuencia, queda evidencia que con la re-interpretacion de terrorismo, se

puede caracterizar la progresion hacia el discurso del Derecho penal del enemigo, que

14D, L. N° 108 de fecha 21 de septiembre de 2006, publicado en el D. O. N°193, Tomo N° 373 de
fecha 17 de octubre de 2006.

115 Allicia Gil Gil, La expansion de los delitos de terrorismo en Espafia a través de la reinterpretacion
jurisprudencial del concepto Organizacion Terrorista, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, (Ministerio de Justicia y Boletin Oficial del Estado, Espafia, 2014) 109

116 sala de lo Constitucional, Inconstitucionalidad con referencia 22-2007, (El Salvador, Corte
Suprema de Justicia, 2015).
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se caracteriza por englobar los siguientes rasgos definitorios: Un amplio
adelantamiento de la punibilidad, un aumento desproporcionado de las penas, la
relativizacion o incluso supresion de determinados derechos y garantias, y la asuncion

de una funcién de identificacion de una categoria de sujetos como enemigos.**’

Y7 Gil Gil, La expansién de los delitos de terrorismo en Espafia a través de la reinterpretacion
jurisprudencial del concepto Organizacién Terrorista, 109.
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Capitulo 2

La proclamacion del &mbito previo de punicién como un rasgo del Derecho
penal moderno: Su origen, conceptualizacion, naturaleza juridica y los criterios

de su ordenacion.
2.1 La expansion del Derecho Penal Moderno como un fendmeno global.

En la actualidad, el mundo occidental ha comenzado a experimentar una deriva que lo
conduce de una posicién relativamente estatica dentro del nudcleo duro del
ordenamiento juridico —en términos de tipo ideal: Un nacleo duro en el que iban
haciéndose con todo cuidado adaptaciones sectoriales y en el que cualquier cambio de
direccion era sometido a una intensa discusion politica y técnica previa- hacia un
expuesto lugar en la vanguardia del dia a dia juridico politico, introduciéndose nuevos

contenidos y reformandose sectores de regulacion ya existentes.

Lo anterior se puede contextualizar como la disputa entre el Derecho penal
tradicional o clésico y el moderno, como lo propuso denominar Winfried Hassemer,
que se extendia al campo de la economia, pero también al relativo a otros fenémenos

diferentes, como el terrorismo o las drogas.**°

En este mismo orden, el cléasico tiene como maximo expositor al italiano Luigi

Ferrajoli identificindose con el programa de un “Derecho penal minimo” 0

“garantismo”,** también denominado como “cognitivo” 0 “de estricta legalidad”,

18 Gunther Jakobs y Manuel Cancio Melia, Derecho Penal del Enemigo (Espafia, Thomson—
Civitas, 2003) 59.

191 uis Gracia Martin, Concepto categorial teleoldgico y sistema dogmatico del moderno Derecho
Penal Econdmico y empresarial de los poderosos, publicado en la revista para el Analisis del Derecho
N° 3 (Barcelona, 2016) 9.

120 Acorde con el pensamiento de Ferrajoli defiende su programa con las tesis siguientes: “...La
primera es que existe un nexo indisoluble entre garantias y justificacion externa o politica del derecho
penal, es decir, los fines que lo justifican. La segunda es que existe un nexo igualmente indisoluble
entre garantias y legitimacion interna de la jurisdiccion, y la tercera es que el garantismo representa
la base de una teoria critica y al mismo tiempo de una filosofia politica y teoria critica del Estado
Constitucional de Derecho...”. Vid. Garantismo Penal, (Universidad Auténoma de México, 2006) 11.
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son, en efecto términos sindnimos, que, versan sobre un modelo limite, solo

tendencial y nunca perfectamente satisfacible.'*

Pero, actualmente se viene comentado que se volvié un Derecho penal simbdlico que,
tipifica diversas conductas delictivas que en mas de una ocasion, no son aplicadas, en
algunas, tal vez no afectan al bien juridico protegido, aunado a la pérdida de vigencia
de otras, frente a los nuevos riesgos Yy, disparar con la concepcién de la sociedad

moderna.

En contraposicion, la modernizacion del Derecho Penal se ha revelado como un
fendmeno en “expansion” claramente perceptible en detrimento de otros sectores del
ordenamiento juridico o incluso de otros sistemas no juridicos de control social,"**se
relaciona con el resurgir del punitivismo, identificAndose como el “Derecho Penal

’)123

Maximo y, orientado en la linea de prevencién del riesgo se ha calificado de

“Derecho penal de la sociedad del riesgo” o “Derecho penal del

s 124

riesgo”,”“"presentando un abordaje al problema de la inseguridad emergente en la

sociedad del riesgo.'*

Asi pues, esta tendencia doctrinal moderna, propugna una colision mas eficaz de la
criminalidad, de modo que, el Estado interviene activamente alejandose de los

postulados clasicos y garantias subyacentes, aunque para algunos doctrinarios puede

121 Jestis Maria Silva Sanchez, La expansion del Derecho penal, 22 edic. (Espafia, Civitas, 2001) 18.
122 Carlos Martinez-Bujan Pérez, Derecho Penal Econémico y de la Empresa: Parte General, 5
edic. electrénica (Valencia, Tirant lo Blach, 2016) 67.

12 Segin Luigi Ferrajoli “...el modelo de derecho penal mdximo, es decir, incondicionado e
ilimitado, es el que se caracteriza, ademas de por su excesiva severidad, por la incertidumbre y la
imprevisibilidad de las condenas y de las penas; y por consiguiente, se configura como sistema de
poder no controlable racionalmente por ausencia de pardmetros ciertos y racionales de convalidacion
y de anulacién...”. Vid. Derecho y Razon: Teoria del garantismo penal, trad. Perfecto Andrés Ibafiez
y otros (Espafia, Editorial Trotta, 1995) 105.

124 sanchez Garcia De Paz, EI moderno Derecho Penal y la anticipacion de la tutela penal, 38 vy,
Blanca Mendoza Buergo, El Derecho penal en la Sociedad en riesgo, (Espafia, Civitas, 2001) 82.

125 Esta denominacion ha tenido una acogida generalizada, se debe gracias al sociélogo aleman Ulrich
Beck quien publico su obra en 1986, contemplando en el prélogo de su obra, denominada de la misma
forma, que: “...somos testigos (sujeto y objeto de una fractura dentro de la modernidad, la cual se
desprende de los contornos de la sociedad industrial clasica y acufia una nueva figura a la que aqui
llamamos sociedad (industrial) del riesgo...”. Vid. La Sociedad del Riesgo hacia una nueva
modernidad, trad. Jorge Navarro y otros (Barcelona, Paidds, 1998) 16.
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considerarse una regresion, hay otros que lo invocan como la respuesta més efectiva a

la criminalidad, porque esta sociedad modernizada no es la misma de hace siglos.

Para esclarecer este debate, se coincide con lo sostenido por Silva Sanchez, que la
friccion entre los postulados antes delineados, no supone tal crisis o tension
permanente no constituye, en si, un fendbmeno negativo; al contrario, probablemente
éste el motor de la evolucion del Derecho Penal. Una evolucidn que, muestra rasgos
significativamente dialécticos, y se plasma en sintesis sucesivas de signo

ascendentemente humanitario.'?®

El fendbmeno de la expansion del Derecho penal, tiene como principales
connotaciones: Una tendencia legislativa claramente dominante de introducir nuevos
tipos penales, asi como de agravar los existentes “reinterpretacion” de las garantias
clasicas del Derecho penal sustantivo y del Derecho procesal penal; creacion de
nuevos bienes juridicos penales, ampliacion de los espacios de riesgos juridico
penalmente relevantes, flexibilizacion de las reglas de imputacion y la relativizacion

de los principios politico criminales de garantia.*?’

No puede omitirse que, brotaron distintas tendencias doctrinales que, fijaron sus
postulados sobre la necesidad o no de la intervencion punitiva estatal, estan aquellas
que se identifican con el reduccionismo vinculadas al garantismo, otras intermedias o

de transicion y las que nos interesan conocidas como tendencias de modernizacion.

En éstas Gltimas, es comdn afirmar que, existen dos lineas diferentes, una primera,
entre sus representantes estan Schiinemann y Gracia Martin —entre otros-, estima que
el Derecho Penal es un instrumento necesario y adecuado para hacer frente a los
nuevos riegos de la sociedad moderna y que acepta la posible flexibilizaciéon de los
criterios de imputacién y garantias penales y procesal que ello pudiera implicar y, una

segunda, cuyo exponente destacado es Corcoy Bidasolo, que aun admitiendo la

126 Jestis Maria Silva Sanchez, Aproximacion al Derecho Contemporaneo, (Barcelona, Bosh Editor,
1992) 14.
127 Silva Sanchez, La expansion del Derecho penal, 20.
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intervencion punitiva para combatir dichos nuevos riesgos defiende que ello es
posible sin que el Derecho Penal sufra menoscabo alguno en sus criterios de

imputacion y garantias.'?®

En suma, esta propuesta expansionista se inclina en un esfuerzo excepcional, por
solventar el debate politico criminal existente en la actualidad, mediante un novedoso
discurso de la necesidad de la intervencion anticipada de proteccion penal, que deja
atras justificadamente el régimen completo de garantias, a efecto de brindar una
respuesta punitiva inmediata en una sociedad con mucha inseguridad y, que urge de
un verdadero amparo ante los problemas actuales, inclusive los socioeconémicos que

son objeto de esta investigacion.
2.1.1 Las presuntas causas de la proclamada expansion.

Las causas emergentes del fendmeno son diversas y dependera de la opinién de cada
autor, de ahi que considera optimé para este apartado hacer énfasis bajo las lineas de
Silva Sanchez, de aquellas que se consideran mas relevantes para el campo de estudio

de esta investigacion.
2.1.1.1 Los nuevos intereses.

Para arrancar con este apartado, es necesario establecer que debera entenderse por
bienes juridicos, me parece adecuado la definicion sintética vertida por los tratadistas
Mufioz Conde y Garcia Aran, son aquellos presupuestos que la persona necesita para

su autorrealizacién y el desarrollo de su personalidad en la vida social.

Entonces, tales presupuestos existenciales e instrumentales minimos se les llamada
“bienes juridicos individuales”, en cuanto afectan directamente a la persona
individual. Junto a ellos vienen en consideraciones los llamados “bienes juridicos

colectivos”, que afectan més a la sociedad como tal, al sistema social que constituye

2Maria José Jiménez Diaz, Sociedad del Riesgo e Intervencién Penal, publicado en la revista
electronica de Ciencia Penal y Criminologia N° 16-08 (Espafia, 2014) 13.
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las agrupaciones de varias personas individuales y supone un cierto orden social o

estatal.*?°

Un sector de la doctrina, concibe que el bien juridico es el concepto que le da sentido
al norma penal, es decir, el Derecho punitivo erigido como un instrumento de
proteccion de bienes juridicos, parece ser que, con la expansion acontece la tutela de
aquellos que antes no conformaban parte del &mbito de proteccion penal, la
reivindicacion de intereses difusos con preexistencia y, la intensificacion colectiva de
otras apreciaciones axiologicas como producto de una concepcion moderna con

profunda significacion global.

Desde luego las causas de la probable existencia de nuevos bienes juridico-penales
son, seguramente distintas. Cabe considerar la conformacion o generalizacion de
nuevas realidades que antes no existian —0 no con la misma incidencia, como las
instituciones econdmicas de crédito o de la inversion. Luego debe aludirse al
deterioro de realidades tradicionalmente abundantes y que en nuestros dias empiezan
a manifestarse como “bienes escasos”, atribuyéndoles valor que anteriormente no se
les asignaba, al menos de modo expreso; por ejemplo, el medio ambiente. En tercer
lugar, hay que contemplar el incremento esencial de valor que experimentan, como
consecuencia del cambio social y cultural, ciertas realidades que siempre estuvieron

ahi, sin que se reparara en las mismas; por ejemplo, el patrimonio historico-artistico-
130

La idea de la proliferacion de los nuevos intereses esta vinculada basicamente a una
tendencia natural y evolutiva de la sociedad, que pretende obtener una respuesta
estatal ante los riesgos modernos. En otros términos, el incremento de la
criminalizacion de comportamientos implica una proliferacion de nuevos bienes

juridicos de naturaleza colectiva; que marcarian diferencias respecto a buena parte de

2Francisco Mufioz Conde y Mercedes, Garcia Aran, Derecho Penal: Parte General, 8 edicion
(Valencia, Tirant Lo Blanch, 2010) 59.
1%sjlva Sanchez, La expansion del Derecho penal, 25.
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los —concebidos como- tradicionales, producto de su configuraciéon a tenor de las

funciones sociales que habrian de satisfacer y de la pérdida de referentes individuales.
131

De tal forma que, el requerimiento constante de una demanda punitiva, implica que el
Derecho penal moderno actuaré en sectores distintos o realidades antes inexploradas,
asi como sectores en los que es visible un incremento de los preceptos penales, ya que
aunque algunos insistan en que no todos aquellos son en realidad —nuevos-, si se
reconoce que produce una extension y endurecimiento de un tratamiento penal y, por

tanto, una disminucion de los &mbitos de actividad no controlada o permitido.
2.1.1.2 La efectiva aparicion de nuevos riesgos.

El punto de partida son los riesgos, la nocion Beck sobre éstos admite que sin duda
son tan viejos como el desarrollo industrial, no obstante, el cambio potencial de los
peligros actuales en relacion con los de otras épocas, se caracterizan por ser
artificiales en el sentido que son producidos por la actividad del hombre y vinculados

la decision de éste,

también contienen un componente futuro, en otros términos, en
la prolongacién al futuro de los dafios visibles por falta de confianza™® y, una
tendencia inmanente a la globalidad de amenazas, por multiplicidad de causas que

son inminentes y reales.

Los argumentos del socidlogo sobre la apreciacion de las caracteristicas propias
riegos modernos, que a diferencia de los propios del primer industrialismo: 1. No son
limitables espacial, temporal y socialmente en cuanto al &mbito de afectados; 2. No
son imputables segin las vigentes reglas de causalidad, culpabilidad vy

responsabilidad, 3. No puede ser compensados, ni asegurados.

Efectivamente nuestra sociedad moderna esta identificada por las transformaciones

espontaneas e inducidas por un catdlogo amplio de causas como la dinamica politica,

BIpjaz Ripollés, De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: Un debate desenfocado, 5.
2\Mendoza Buergo, El Derecho penal en la Sociedad en riesgo, 26.
133Beck, La Sociedad del Riesgo: Hacia una nueva modernidad, 39.
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la volatilidad del mercado en el dmbito econémico, el marco convencionalmente
denominado globalizacion, los avances tecnoldgicos, entre ellas, la que aqui interesa
resaltar es la configuracion del riesgo de procedencia humana como fendmeno social

estructural.

Lo anterior por el hecho de que buena parte de las amenazas a que los ciudadanos
estamos expuestos provienen precisamente de decisiones que otros conciudadanos
adoptan en el manejo de avances técnicos, que derivan de las aplicaciones técnicas de
los desarrollos en la industria, la biologia, la genética, la energia nuclear, la

informatica, las comunicaciones, etc.***

En ese orden, las inmensas posibilidades que abrieron las nuevas tecnoldgicas,
evitando al ser humano cierto tipo de tareas mas mecéanicas, suponen como sefiala
Sieber unos cambios mas radicales que los que introdujo la revolucion industrial del
siglo XIX con la sustitucién del trabajo fisico de los hombres por las maquinas.**
Como bien lo apunta Jescheck, referido por Caro Coria y Reyna Alfaro, la aparicion
de nuevas tecnologias ha generado a su vez la formacion de nuevas manifestaciones
de criminalidad no comprendidas muchas de ellas en el ordenamiento penal

sustantivo.*3®

En otras palabras, con el fendmeno expansivo de las tecnologias, los delincuentes se
aprovecharon de técnicas e instrumentos desconocidos para producir resultados
nocivos e imperceptibles en la sociedad moderna, que, a veces éste colectivo parece
asimilarlo como un fallo técnico del sistema, no asi como el incremento de un riesgo

no concebido.

En otros términos, los avances tecnoldgicos, son sin lugar a dudas, un factor

determinante en la globalizacién concebida como un hecho social, que surge de una

135jlva Sanchez, La expansion del Derecho penal, 27.

%Ricardo Mata y Martin, Delincuencia informatica y Derecho Penal (Nicaragua, Editorial
Hispamer, 2003) 27.

3%Dino Carlos Caro Coria y Luis Miguel Reyna Alfaro, Derecho penal econémico: Parte general
(Peru, Juristas Editores, 2016) 90.
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accion que hemos creado los humanos, aunque la mayoria no tenemos la certeza de
haber participado en su concepcion,**’que puede identificarse sencillamente con el
fendmeno vertiginoso de intercambio economico, social y cultural entre paises. Con
la inevitable consecuencia de un proceso de criminalizacion que es ejercicio de poder,
desigualmente distribuido en los diversos mercados, no puede responder a pautas

(nicas, ni puede aceptarse como “natural”.**®

2.1.1.3 La sensacion social de inseguridad.

Otro de los rasgos caracteristicos como producto de la postmodernidad es la
percepcion de miedo en la sociedad sobre los riesgos, desde luego el proceso
historico segin Beck ésta marcado por el accidente en la central atdmica de
Chernobyl en Ucrania. La sociedad del riesgo comienza a cambiar la cualidad de la
comunidad, abre paso al sistema axiologico cuyo objetivo primordial es que todos

sean protegidos del veneno.***

En el mismo sentido, el clima de inseguridad creciente transforma la forma de
concebir la reciprocidad en la comunidad; la jerarquizacion por clase lleva implicita
la idea de alcanzar una meta, mientras que la sociedad del riesgo tiende a evitar lo
peor, en otros términos, la idea de participacion se reemplaza con la de proteccion,

dando origen a la comunidad del miedo.**°

Lo anterior, resulta mas que, dudoso que los parametros de la sensacion de
inseguridad sentida por los ciudadanos, corresponda de modo exacto con el grado de
existencia objetiva de riesgos dificilmente controlables o, sencillamente,
incontrolables que les afecten personalmente y de modo inmediato a ellos. Mas bien

como se sefialé mas arriba, resulta innegable que la aparicion de los nuevos riesgos,

“¥Myrna Elia Garcia Barrera, Derecho de las Nuevas Tecnologias, (Universidad Nacional
Auténoma de México, 2011) 15y 16.

38Juan Maria Terradillos Basoco, Globalizacién, administrativizacion y expansién del Derecho
Penal economico, publicado en la revista Nuevo Foro Penal N° 70, (Colombia, 2006) 92.

139V/id. Beck, La Sociedad del Riesgo hacia una nueva modernidad, 55 y 56.

“OMaximiliano Korstanje, Economia del riesgo, un analisis critico a la mirada de Ulrich Beck,
publicado en la revista Economia, Sociedad y Territorio, vol. X N° 32 (México, 2010) 277.
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se ve, en cierto modo, compensada por la radical reduccion de los peligros

procedentes de fuentes naturales, no asi de los ocasionados por el mismo ser humano.

Por ello mas bien puede sostenerse de manera plausible que, por muchas y muy
diversas causas, la vivencia subjetiva de los riesgos es claramente superior a la propia
existencia objetiva de los mismos. Expresado de otro modo, existe una elevadisima

sensibilidad al riesgo.'**

La postulacion precedente es reafirmada por Diaz Ripolles, en la sociedad moderna se
ha difundido un exagerado sentimiento de inseguridad, que no parece guardar
exclusiva correspondencia con tales riesgos, sino que se ve potenciado por la intensa
cobertura mediata de los sucesos peligrosos o lesivos por las dificultades con que
tropieza el ciudadano medio para comprender el acelerado cambio tecnologico y, para
adaptarse a él, ademas de la extendida percepcién social de que la moderna sociedad
tecnoldgica conlleva una notable transformacion de las relaciones y valores sociales y

una significativa reduccion de la solidaridad colectiva.*?

Ello ha permitido que el miedo o la preocupacion por el delito se hayan afincado en la
agenda social entre los asuntos mas relevantes y, lo que es ain mas significativo, que
la persistencia y el arraigo de tales actitudes se haya convertido en un problema social
en si mismo."*Desde luego la mayoria de las personas no experimentan una
sensacion de inestabilidad o exposicion frente a los riesgos nucleares, ecoldgicos,
monetarios, econoémicos o informaticos, o al menos no canalizan formal o

expresamente sus pretensiones de seguridad hacia el control de dichos ambitos. **

Sea como fuere, el caso es que, en la medida creciente, la seguridad se ha convierto

en una pretensién social a la que se supone que el Estado, y en particular, el Derecho

¥15jlva Sanchez, La expansion del Derecho penal, 36 y 37.

“?Diaz Ripollés, De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: Un debate desenfocado, 4.
%3J0sé Luis Diaz Ripollés, El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana, publicado en la revista
electronica de Ciencia Penal y Criminologia (Espafia, 2004)23.

YFrancisco Maldonado Fuentes, Anticipacion de la tutela penal, seguridad ciudadana y
delincuencia comin o cotidiana, publicado en la revista de Estudios de Justicia N° 21 (Chile, 2014)
101.
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195 650 si a cambio el ciudadano debera conceder un

penal debe dar respuesta
quantum adicional de sus garantias, concebir también la flexibilizacion de los
principios informadores del ordenamiento juridico penal para concebir de nuevo el

sentimiento de proteccidn y seguridad que debe provenir de una respuesta estatal.
2.1.1.4 La identificacion de la mayoria social con la victima del delito.

Durante mucho tiempo los intereses de la victimas quedaban subsumidas en la
conveniencia puablica; en la efervescencia de la discusion, se constituyé como un
motor del fendmeno expansionista, se tomo6 especial atencion en el sujeto pasivo,
antes que, al autor de la infraccion penal, por ello no es de extrafiar que cada vez
voces mas autorizadas de entre los penalistas se hayan ocupado de la victima del

delito desde la perspectiva, precisamente de la victima.**

La nueva politica criminal intervencionista y expansiva recibe la bienvenida de
muchos sectores sociales antes reticentes al Derecho Penal, que ahora la acogen en
tanto que la reaccion contra la criminalidad de los poderosos. Pues bien, en un
momento cultural en el que la referida criminalidad de los poderosos preside la
discusion doctrinal, pero también la actividad de los tribunales que trasciende a traves
de los —mass media- y, por tanto, la representacién social del delito, es seguramente
compresible que la mayoria tienda a contemplarse a si misma mas como victima

potencial.**’

Se pretende la potenciacion del papel de la victima en el proceso a través del
reconocimiento de una intervencién activa y de una mayor capacidad de decision. Se

trata de buscar, en consecuencia, una armonizacién de los derechos de la victima con

%5sjlva Sanchez, La expansion del Derecho penal, 40.

16J0an J. Queralt Jiménez, “Victimas y garantias: Algunos cabos sueltos”, en Politica Criminal y
nuevo Derecho Penal: Homenaje a Claus Roxin, (Espafia, Bosch Editor, 1997) 146.

1sjlva Sanchez, La expansion del Derecho penal, 57.
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los del procesado.*® Desde esta perspectiva ya no es posible definir el Derecho penal
como “carta magna” del delincuente. Principios como el de in dubio pro reo y la
presuncion de inocencia se va convirtiendo paulatinamente en in dubio pro victima y

presuncion de culpabilidad.**

Y, en segundo lugar, también entran las demandas de las victimas reales o
potenciales, cuando no de unas victimas arquetipicas sin existencia real ni posible, las
que guian el debate politico criminal, arrumbandose reflexiones mas complejas,

atentas al conjunto de necesidades colectivas.®

Finalmente, muchos de los delitos caracteristicos del moderno Derecho penal son
delitos sin victimas o, por lo menos con victimas difuminadas. No se exigen en ellos

un dafio. El delito no siempre es un resultado cientificamente previsible.™!

2.1.2 Manifestaciones de la expansion en el Derecho penal moderno.

Los factores multiplicadores de globalizacién, el neocolonialismo y, los avances
tecnoldgicos, han recreado una dependencia politica y valorativa en las tendencias
mayoritariamente modernas, que ahora mismo ya pueden vislumbrarse como
dominantes en los ordenamientos penales en Latinoamérica, por su integracion al
camino progresivo de los enfoques de emergencia y funcionalistas que intensificaron
la demanda punitiva, y la recurrencia del Derecho penal maximo, por distintos
instrumentos o técnicas implementadas con el propdsito de brindar una respuesta

pronta y eficaz ante los desafios planteados por la sociedad en la modernidad.

8 Javier de Vicente Remesal, “La consideracion de la victima a través de la reparacion del dafio en
el Derecho Penal Espaiiol: Posibilidades actuales y perspectivas de futuro” en Politica Criminal y
nuevo Derecho Penal: Homenaje a Claus Roxin, 176.

“Mirentxu Corcoy Bidasolo, Expansién del Derecho Penal y garantias constitucionales, publicado
en la revista Derechos Fundamentales, N° 8 (Universidad Vifia del Mar, Chile, 2012) 54.

9Diaz Ripollés, El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana, 23.

51 Winfried Hassemer, Persona, Mundo y Responsabilidad: Bases para una teoria de la imputacion
en derecho penal, trad. Francisco Mufioz Conde y Maria Del Mar Diaz Pita, (Colombia, Temis, 1999)
25.
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Por supuesto, se destacan infra aquellas mas representativas, también se matizard
como una nota esencial, la actuacion penal de los eventos que anteceden a la
materializacion, puesto que, para algunos autores entrafiaria graves riesgos para las
libertades individuales del ciudadano, sin embargo, la sociedad actual que vive bajo
un constante sentir de inseguridad, requiere que el Estado reaccione mediante la
implementacion de una politica criminal de caracter preventivo que reprima la
actividad criminal antes de una verdadera lesion a los bienes juridicos o funciones de

la norma.
2.1.2.1 El incentivo constante a la accién penal.

La tendencia expansiva estimula a la sociedad a recurrir primordialmente por la via
penal, antes que cualquier otro medio control social; con la finalidad de cumplir con
su funcion cardinal de solventar los conflictos sociales con una cumplida e inmediata
respuesta punitiva, que, no obtuvo el mismo eco en otros sectores del Derecho y, con
ello se rompe con el esquema clésico del caracter fragmentario y de ultima ratio,
considerandose al ordenamiento penal como el instrumento politico de prima ratio

para garantizar la seguridad ciudadana.

Asi pues, Hasemmer y Mufioz Conde, concuerdan que, el otro gran principio del
Derecho Penal moderno es la formalizacién, cuando éste se ocupa de los conflictos
mas graves y actua en situaciones en las que los intereses de los implicados en el

conflicto se encuentran mas intensamente amenazados.*

Al respecto coincido con el pensamiento del profesor Silva Sanchez, que, en las
sociedades modernas se demanda la punicion porque no parecen funcionar las
instancias autdnomas de moralizacién. En el Derecho civil, con la tendencia a la
objetivizacion de la responsabilidad, solo puede expresarse la reprobacion que es
necesaria ciertos hechos, abandonando la idea de culpa; en el Derecho administrativo,

la imparable burocratizacion y, sobre todo, la corrupcién ha sumido en un creciente

52 Winfried Hassemer y Francisco Mufioz Conde, Introduccién a la Criminologia y Derecho penal,
(Valencia, Tirant to Blanch, 1989) 21.
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descredito a los instrumentos de proteccion especificos de este sector.’®® Y,
tangencialmente a los entornos mencionados, puede apreciarse que, en el ambito
mercantil, el afectado opta por dejar transcurrir los plazos mercantiles y conserva,
durante un plazo superior, la posibilidad de ejercitar la accion penal.***En suma, la

sociedad moderna solicita de una respuesta de colision inmediata del Estado.

Por tanto, la opcion politico juridica por el Derecho penal sigue teniendo, en efecto,
ventajas relevantes, no vinculadas necesariamente a la dureza factica de la sancion.
Frente el Derecho civil compensatorio, aporta la dimension sancionatoria, asi como la
fuerza del mecanismo publico de persecucion de infracciones y, frente al Derecho
administrativo, aporta su mayor neutralidad respecto a la politica, asi como la

imparcialidad propia de lo jurisdiccional.**®

En consecuencia, el Derecho penal deja de ser un instrumento de reaccion frente a las
lesiones graves de la libertad de los ciudadanos y se transforma en el instrumento de

1
d56

una politica de segurida para brindar una respuesta preventiva, a la demanda

social de inseguridad de la sociedad en la modernidad.
2.1.2.2 La tutela de los bienes juridicos difusos.

Los intereses, valores éticos sociales de la accion y bienes juridicos que el Derecho
penal protege y la forma de protegerlos constituye una caracteristica importante del

moderno Derecho penal.*’

Ahora bien, la identificacion de los intereses tutelados en el Derecho Penal
Econdmico, todavia es un debate abierto, un sector de la doctrina como Tiedemann y

Pefia Cabrera, son de la opinion que es el “orden economico”.

153 Silva Sanchez, La expansion del Derecho penal, 61-64.

% Terradillos Basoco, Globalizacién, administrativizacién y expansiéon del Derecho Penal
economico, 101.

1% Silva Sanchez, La expansion del Derecho penal, 155.

1% Hassemer, Persona, Mundo y Responsabilidad: Bases para una teoria de la imputacion en derecho
penal, 25.

" Hassemer y Mufioz Conde, Introduccién a la Criminologia y Derecho Penal, 20.
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Mientras que, Abanto Vasquez alza su critica porque esa postura ubica al bien
juridico en un nivel de abstraccion que resulta intolerable, es por esta razon que éste
determina que dicho proceso se realiza a partir de un analisis concreto de cada figura
delictiva. En lo que no existe mayor discrepancia es en el caracter supraindividual

que poseen los intereses protegidos en el ambito del Derecho Penal Econémico.**®

En el &mbito penal econémico se protege mayoritariamente a los bienes juridicos de
naturaleza colectiva —es decir, intereses de todos- que, indiscutiblemente debe ser
tutelados por el Derecho penal nuclear ante las modalidades de agresion mas
intolerables -que no fueron antes previstas-; e incluso se extiende a bienes juridicos
que, sin ser intereses generales, son bienes de caracter supra individual que afecta a
amplios sectores de la poblacién, y que, bajo determinadas condiciones, también

pueden ser merecedores de tutela penal.**®

Lo anterior supone la justificacion de la proliferacion razonable de aquellas conductas
riesgosas a veces imperceptibles que atentan contra los nuevos valores colectivos. Por
ello, la reconduccion por la via el &mbito previo de la actuacién penal, viene dado por
la instrumentalizacion de los tipos penales a efecto de prevenir tales comportamientos
lesivos propugnado la evitacion de lesiones concretas a los intereses sociales, de tal
forma, que en esa construccion debe llevarse de forma racional, al respecto Silva
Sanchez ejemplifica que, la tipificacidn del delito de blanqueo de capitales es, en fin,

una manifestacion de expansion razonable del Derecho Penal.*®®
2.1.2.3 La anticipacion de la intervencion penal.

La concatenacion de las notas anteriores, nos conduce indudablemente a la gran
apuesta del Derecho penal moderno, la denominada intervencidn prematura punitiva,
en un estadio tempranisimo de la fase externa del actuar del delincuente. En otros

términos, debe decirse el adelantamiento de la actuacion penal se refleja en la

158 Caro Coria y Reyna Alfaro, Derecho penal econémico: Parte general, 291.
%9 Martinez-Bujan Pérez, Derecho Penal Econémico y de la Empresa: Parte General, 82.
1%0 Sjlva Sanchez, La expansion del Derecho penal, 26.
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expansion de los limites punitivos, podriamos decir que tiene un carécter preventivo,
es decir, no se quiere evitar la produccion de modo imprudente del resultado lesivo,
sino que, se intenta adelantar la prevencion para garantizar la seguridad y la propia

sensacion de seguridad.*®

El énfasis por la prevencion general anticipdndose a cualquier resultado concreto,
constituye la respuesta més viable de endurecimiento penal y, la evolucién del
ordenamiento penal en funcion de la prematura proteccion de los bienes juridicos
difusos es la respuesta adecuada para refrenar la acelerada criminalidad en una

sociedad post industrial, propugnando un enfoque politico de seguridad.

El profesor Kunsemiillerse acentua la caracterizacion del fendmeno, por su tendencia
a anticipar lo mas posible la intervencion del Estado, haciendo retroceder la
imputacion a etapas anteriores al principio de ejecucién, creando tipos legales de
cardcter puramente preparatorio y, a través del paradigma del desvalor del acto,
escudrifiar en el animo de las personas, reduciendo a un lugar generalmente

secundario la significacion del resultado del hecho punible.!®?

En suma, la apuesta por la anticipacion de la tutela penal nos conduce como infra lo
veremos a concebir que en la sociedad actual, el ciudadano percibe un ambiente de
riesgo constante y, por ello su pretensién principal es la de seguridad, por ende
demanda de la actuacion estatal aunque ello implique la restriccion de algunas
libertades y la criminalizacion de comportamientos a estadios previos a la lesion
concreta de los bienes ya reconocidos y de aquellos que son relativamente nuevos,

I6gicamente la reconduccién implicara apuntar a la funcionalidad de la sociedad.

161 Mendoza Buergo, El Derecho penal en la Sociedad en riesgo, 79.

162 Carlos Kuinsemiiller, “El castigo de las formas preparatorias del delito” publicado en la revista
Derecho y Humanidades N° 16, volumen N° 1, (Universidad de Chile, Peroti, F., & Gutiérrez,
2010)86.
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2.1.3 La influencia de la filosofia en la intervencion anticipada del Derecho
Penal.

La doctrina mayoritaria enfatiza que el origen del “Derecho Penal del Enemigo” se
lo debemos al profesor aleman Jakobs, pero, en realidad el planteamiento filoséfico
se debe en gran medida al aporte de Thomas Hobbes, de aqui resulta un precepto o
regla general de la razon, en virtud de la cual cada hombre debe esforzase por la paz,
mientras tiene la esperanza de lograrla; y cuando no puede obtenerla, debe buscar y

utilizar todas las ayudas y ventajas de la guerra.'®

Hobbes tiene por enemigos a quienes no atiende el pacto general de obediencia del
Estado, y en su medida a las leyes civiles consideradas como aquellas que los
hombres estan obligados a observar porque son miembros o no de este o0 aquel Estado

en particular, sino de un Estado.'**

También debemos estimar lo anotado expresamente por Kant, que reconoce como un
enemigo a quien no participa en la vida en un Estado comunitario legal, por ende, no

hay que tratarlo como persona.*®

El enemigo, segun Jakobs es un ciudadano que, por su posicion, forma de vida o
quizas su pertinencia a una organizacion, ha abandonado el Derecho, no de forma

incidental sino duradera.*®®

En tal sentido, debe considerarse que la conceptualizacion “del enemigo” depende de
una carga valorativa e ideoldgica compuesta, que promueve en lineas generales, la
lucha y el combate contra fendmenos que atentan contra el orden social

predeterminado.

%3 Thomas Hobbes, El Leviatan o la materia, forma y poder de una Republica, Eclesiastica y Civil,
trad. Manuel Sanchez Sarto, 5 reimpresidn, (Argentina, Fondo de Cultura Econémica, 2005)107.
%Thomas Hobbes, El Leviatan o la materia, forma y poder de una Republica, Eclesistica y Civil,
217.

165 Jackobs y Cancio Meli4, Derecho Penal del Enemigo, 31.

1%6Fabian Riquert y Leonardo Palacios, ElI Derecho penal del Enemigo o las excepciones
permanentes, publicado en el revista La Ley N° 3 (Espafia, 2003) 5.

47



Desde una perspectiva general, se podria decir que este Derecho penal del enemigo
seria una clara manifestacion de los rasgos caracteristicos del llamado Derecho penal
moderno, es decir, de la actual tendencia expansiva, en general, da lugar,

formalmente, a una ampliacién de ambitos de intervencion de aquel.*®’

Sobre el tema particular de la intervencion prematura ahora augurada, es fruto del
influjo de la politica criminal con caracter funcionalista de Jakobs, que, apuesta por la
via del expansionismo a un adelantamiento de la barrera de proteccién de la normay
de los bienes juridicos, y el combate de los fendmenos de peligro emergentes en la

sociedad de la inseguridad.®®

Atinada es la opinion de Rimo sobre la criminalizacion en el estadio previo a la lesion
del bien juridico, como uno de los rasgos de la evolucion de la politica criminal de
nuestros dias, y que en ese contexto cabe atribuir un papel decisivo a la punicién de
conductas preparatorias del delito, junto con otros como la desproporcion de las
penas, sefialando también que es una caracteristica esencial del Derecho penal del
enemigo o integra asimismo el contenido del llamado Derecho penal de la seguridad

ciudadana. 1%

En ese sentido, se puede destacar que, el profesorJakobs caracteriza al “Derecho
penal del enemigo”, por tres elementos: a) Un amplio adelantamiento de la
punibilidad, es decir que, en este ambito, la perspectiva del ordenamiento juridico
penal es prospectiva —hacia futuro-; b) La anticipacién de la barrera de punicién es
tenida en cuenta para reducir en correspondencia la pena amenazada, y c)

Determinadas garantias procesales son relativizadas o incluso suprimidas.*’™

*’Gracia Martin, Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado Derecho penal del
enemigo, 2.

1%8Como la prefiere denominar Silva Sanchez, en su obra La expansion del Derecho penal, 54.

189 Alberto Alonso Rimo, “;Impunidad general de los actos preparatorios? La expansién de los
delitos de preparacion” publicado en la revista para el Andlisis del Derecho N° 4, (Espafia, Universitat
Pompeu Farba, 2017), 5y 6.

170 Jakobs y Cancio Melia, Derecho Penal del Enemigo, 79-81; véase también Miguel Angel Macera
Espinosa, Derecho Penal del Enemigo, (México, Ubijus Editorial, 2011) 20 y ss.
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El segundo de los postulados, nos llevaria inexorablemente a considerar la demanda
de anticipaciéon de la tutela penal, pues si se quiere estimar la proteccion de las
funciones que pueden encontrarse imbibitas en la norma penal, como funcionalmente
efectiva habra de adelantarse al momento anterior en que pueda acaecer la produccion

irreparable de menoscabo causado por el enemigo.

En la misma direccién, se propone otro motivo, algo oculto y por ello tanto mas
dificil de controlar, que favorece las anticipaciones de la punibilidad: EI principio
mismo de la proteccién de bienes juridicos. Este principio induce a creer la
legitimacion de todo aquello que puede ser puesto en una relacion positiva con el
concepto bien juridico. Pero, nos conduce sin duda al desbordamiento porque con ello

cae por completo fuera de la perspectiva la esfera juridica del autor.

En esa medida, el autor pasa a definirlo como el enemigo del bien juridico que se
contrapone al status de ciudadano del que puede derivar limites, hasta cierto punto
firmes, para las anticipaciones de la punibilidad. "* Se puede concebir como un
derecho penal de dos velocidades; un sistema penal garantista para los ciudadanos y
otro perverso para los declarados enemigos, recordando que en la actualidad Jakobs

contrapone la vigencia de la norma como funcién del Derecho Penal. *2

Lo anterior supone que es justificable en conjunto, en base a tres razones
fundamentales: En primer lugar, la necesidad de garantizar mas alla del propio bien
juridico, también las condiciones para su utilizacién, lo que supone el mantenimiento
de la vigencia de la norma. En segundo lugar, el reconocimiento de la seguridad, en
un Estado de prestaciones, supone consecuentemente, una elevacion del rango de las
conductas que la afectan negativamente. Finalmente, en tercer lugar, destaca hasta

qué punto en buen numero de sectores la frontera que separa el comportamiento

1 Giither Jakobs, Criminalizacion en el estadio previo a la lesién de un bien juridico, en Estudios de
Derecho penal, traduccion por Enrique Pefiaranda Ramos y otros (Madrid, Civitas, 1997) 295.

Y2 Omar Huertas Diaz y otros, Entre la minimizacién y la expansion del Derecho Penal: La
presencia de Beccaria en el debate contemporaneo, publicado en la revisa lusta, Vol. N° 1 N° 44
(Universidad Santo Tomas, Colombia, 2016) 48.
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correcto del contrario a la norma no es una frontera trazada con arreglo a criterios

asentados.'’

El esquema funcional propuesto, parte de la compresion de que la identidad de la
sociedad se determina por medio de las reglas de la configuracion, es decir, por
medio de normas, y no por determinados estados o bienes,™* pretende por tanto, el
mantenimiento de las funciones derivadas de las tales normas, desde las sociales
como proyeccion del legislador para que el individuo se eduque de manera ética y se
comporte de determinada manera, caso contrario se le considera como un enemigo

del disefio organizacional propuesto.

En suma, la influencia funcionalista ha sido constante y su influjo puede observarse
hasta nuestro sistema penal en la apuesta por la anticipacion de la actuacién penal
bajo un corte funcionalista, cuya génesis moderna se puede apreciar en el art. 31 de la

Ley Especial contra Actos de Terrorismo,'’

referente los actos preparatorios
atinentes al catélogo de las infracciones penales contempladas a partir del art. 5 de la

misma normativa especial.
2.1.4 Conceptualizacion.

Ahora es conveniente adentrarse al esclarecimiento del contenido definitorio de la
comentada institucion juridica moderna, advirtiendo que, la misma todavia es un

paradigma en pleno desarrollo en el Derecho penal moderno.

Puntualmente, Garcia Cavero apunta que por razones fundamentalmente de politica
criminal, el legislador penal estima necesario que, en determinados casos la
realizacion tipica del delito no tenga que esperar a que la conducta ejecutiva del autor

produzca la lesion del bien juridico y procede, por ello, a anticipar a la tutela penal

%3 Mendoza Buergo, El Derecho penal en la Sociedad en riesgo, 135.

74 Giither Jakobs, Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional, trad.
Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijéo Sanchez (Madrid, Civitas, 2000) 26.

175 E| tipo penal esté redactado de la manera que sigue: “...Los actos preparatorios, la proposicion y la
conspiracion para cometer cualquiera de los delitos contemplados en la presente Ley, seran
sancionados con prision de diez a quince anios”.
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que encuentra normalmente justificacion en la especial gravedad de la contribucion y

el riesgo elevado de impunidad posible del castigo. 1

Mientras que, la profesora Sanchez Garcia De Paz, parte de la distincion sobre el
injusto originario que vendra dado por las conductas de lesion y puesta en peligro
concreta del bien juridico, mientras que, otra forma de aproximacion al bien juridico
constituiran el ambito previo, que serdn aquellos comportamientos que no renen las
caracteristicas de las anteriores, por desenvolverse en un estadio mas distante del bien
juridico protegido, y cuya criminalizacion, por tanto, solo puede ser llevada a cabo de

modo excepcional, y ademas precisa de justificacién ad hoc.'”’

En términos similares, Kinsemiller, considera que el nucleo bésico del Derecho
penal ha estado tradicionalmente constituido por lo que califica como el injusto
originario, esto es los comportamientos a cuyo castigo se dirige de modo prioritario el
instrumento sancionador; el “dmbito previo”, en cambio, se configura con las
acciones que se desarrollan en un estadio mas distante de la concreta lesion del objeto
juridico de proteccién y cuya criminalizacion solo podria ser afirmada de modo

excepcional, sobre la base de una “justificacion ad hoc » 178

En tanto, el doctor Fuentes Osorio, se refiere a un modo de actuacion penal ilegitima
porque no respeta los limites impuestos por el principio de ofensividad: Se prevé una
intervencion penal contra conductas que no representan un ataque con suficiente
entidad objetiva al bien juridico tutelado.*” Pero, luego apunta hacia la consideracion
del “injusto originario”, estableciendo que, desde la perspectiva estrictamente
subjetiva, en la medida en que el fundamento del injusto penal es la voluntad

manifiesta contraria a la norma de determinacion.*®

176 percy Garcia Cavero, Derecho penal: Parte general, 32 edic. (Per(, Ideas, 2019) 404 y 405.
Y"sanchez Garcia De Paz, El moderno Derecho penal y la anticipacion de la tutela penal, 16.
78 Kiinsemiiller, “El castigo de las formas preparatorias del delito”, 87.

% Fyentes Osorio, “Formas de anticipacion de la tutela penal”, 1.

1 Ibid, 4.
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Mi particular nocién sobre la anticipacion de la actuacion penal: Es la nota esencial
del Derecho penal moderno, por promover la prevencion del delito, adelantado los
limites de la punicién a un estado previo a la lesién concreta de los bienes juridicos,
que se acentia con una optica funcionalista sobre la vigencia de las funciones
imbibitas en la norma penal, lo que implica que, la actuacion estatal se reafirma con
la integralidad de sociedad, enfatizando la interiorizacion de valores y promoviendo
de incentivos al ciudadano para que se comporte de acuerdo a la vision politica

trazada por el Estado.
2.1.5 Rasgos del ambito penal previo.

Es de destacar que doctrinariamente no hay un rastro textual sobre la caracterizacion
de este fendmeno, no obstante, se han efectuado los esfuerzos en esta investigacion,
sobre argumentos que gozan de validez suficiente, para contribuir teéricamente a la

construccion de su singular personificacion, a partir de distintos rasgos particulares.

2.1.5.1 La apuesta preventiva por la reconfiguracion del modelo de legislacion

penal.

Tradicionalmente el legislador optaba por una politica criminal en la que la mayoria
de los delitos adoptaban la estructura de delitos de lesion. Sin embargo, en los dltimos
afios el legislador se ha visto arrastrado por las exigencias de las sociedades
modernas, procediendo a adelantar la linea de proteccion con la creacion de nimeros

tipos de peligro.

La finalidad de esta expansion del Derecho penal, y del uso intenso de esta técnica
legislativa de los delitos de peligro, es aumentar la tutela de los intereses individuales.
Pero también la de ofrecer cobijo a intereses colectivos emergentes, fruto de

determinadas conquistas sociales.*®

BlEnrique Orts Berenguer y José Gonzélez Cussac, Compendio de Derecho penal: Parte general,
(Valencia, Tirant lo Blanch, 2019) 235.
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En efecto, con la constatacion del fendmeno de la expansion, puede apreciarse en la
actividad legislativa en materia penal, ha colocado alrededor del elenco nuclear de
normas penales un conjunto de tipos penales que, vistos desde la perspectiva de los
bienes juridicos clasicos, constituyen supuestos de criminalizacion en el estadio

previo a lesiones de bienes juridicos.™®

Ante las nuevas necesidades de proteccion y seguridad, es manifiesta la actuacion del
legislador por la introduccion de reformas penales bajo la técnica de los tipos de
peligro abstracto, asi como de delitos de emprendimiento o de consumacion
anticipada y la punicion especifica de actos preparatorios, con la finalidad confesada
de ampliar la capacidad de respuesta y la eficacia en el control de las conductas.'®®

La tendencia por estas técnicas legislativas atiende a decisiones politicas de
intervencion estatal que ofrecen una eficiencia en el combate a la criminalidad en la
sociedad post industrial. Su predileccion se demuestra en la reformulacion o creacion
de distintas infracciones penales de naturaleza mas variada, que por su redaccion a
veces tienden a considerarse omnicomprensivos o indeterminados y, en demasia
suelen caracterizarseles por su remision a hechos principales o de referencia y, la no

comprobacion de un dafio concreto.

En este contexto, se destaca la inclinacion hacia la técnica legislativa que promueve
la elaboracion de tipos de peligro para la proteccion de bienes juridicos de naturaleza
colectiva, asi que su construccion se distingue porque la conducta no lesiona a nadie
en particular. Precisamente, es caracteristico del Derecho penal moderno alejar a la
victima del Derecho penal material e ir sustituyendo la causacion del dafio por su
184

puesta en peligro, los delitos de resultado por los delitos de peligro abstracto

carentes de todo contenido de injusto material, 0 sea, tipos que en la doctrina ha sido

182 Jakobs y Cancio Melia, Derecho Penal del Enemigo, 64.
8Mendoza Buergo, El Derecho penal en la Sociedad en riesgo, 78.
Hassemer y Mufioz Conde, Introduccién a la Criminologia y Derecho Penal, 31.
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calificados de delitos “de pura desobediencia” —Jakobs- o delitos “con funcion

puramente organizativa” —Shiinemann-.*#°

Finalmente, se presenta a este tipo de delitos —peligro-, como un nuevo fenémeno, a
consecuencia del avance y la modernizacion de la sociedad, como un estandarte del
Derecho penal moderno.'®® No obstante, el mencionado recurso técnico prescribe la
construccion de un injusto penal que se ajuste en funcion de la potencialidad de los
riesgos —ya sean mediatos o inmediatos-, y arras de garantizar la seguridad del

ciudadano.
2.1.5.2 Su amplitud hacia nuevos ambitos o realidades sociales.

El principal objetivo del adelantamiento de la actuacion penal, viene dado por
legitimacion de la demanda de la intervencion estatal y, justificable por la proteccion
del creciente numero interés sociales o funciones, que antes no eran reconocidas, se
trata por tanto, de una moderada prevision hacia &mbitos novedosos en virtud de un

anticipacion de tutela real de seguridad ciudadana.

Se destaca por tanto el constante requerimiento por mayor regulacion, dirigido a
normativizar penalmente lo que aparecen como nuevos ambitos o realidades sociales,
de hecho, la combinacion de la introduccién de nuevos objetos de proteccion con la
anticipacion de las fronteras de la proteccién penal ha propiciado una transicion
187

rapida™’ en el proceso de debate sobre las cuestiones de legitimidad de este modelo

de intervencidon penal hacia esos nuevos intereses colectivos.

Martinez-Bujan Pérez, Los delitos de peligro en el Derecho penal econémico y empresarial, 108.
18Gustavo A. Beade, El concepto de riesgo y los delitos anticipatorios, una aproximacion acerca de
una distincion necesaria, publicado en la revista Nomadas N° 17 (Universidad Complutense de
Madrid, 2008) 3.

¥7sjlva Sanchez, La expansion del Derecho penal, 121.
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Esté4 tendencia expansiva de los sistemas penales hacia la tutela de bienes juridicos
difusos o de funciones y hacia progresiva anticipacion de la esfera de la tutela —

advierte Barratta- son dos fenémenos estrictamente complementarios.*®®

Ahora bien, a estas alturas se puede apreciar con nitidez que el modelo de la
anticipada actuacion penal se ha desarrollado por medio de mdltiples ambitos y
niveles excediendo con mucho las perspectivas que concede el “moderno derecho

penal” &

La anticipacion de la actuacion penal puede indudablemente percibirse como un
proceso cuantitativo que se desarrolla principalmente en la Parte Especial, con la
introduccién de nuevos tipos penales mediante la introduccion de reformas que
pretende la extension a &mbitos que antes no eran concebidos como relevantes vy, el
proceso de la actuacién legislativa puede vislumbrarse por el cambio al modelo de
delitos de peligro o mediante la extension de tipos preparatorios, entre otras técnicas,
que pretenden la evitacion de una lesion concreta a los bienes juridicos protegidos.

En primer lugar, para distinguir la constelacion de los nuevos ambitos, se debe
coincidir con el profesor Gracia Martin, estimando que, el Derecho penal moderno no
es homogéneo en sus contenidos. Cabria distinguir en él seis &ambitos concretos que
frecuentemente se combina y solapan, entre ellos: a) EI denominado Derecho Penal
del riesgo; b) el Derecho penal econémico y del ambiente, que agrupan un conjunto
de tipos penales orientas a proteger el ambiente y otros nuevos bienes juridicos de la
Economia que, generalmente, remiten a sustratos de caracter colectivo, c) el Derecho

penal de la empresa, d) el Derecho penal de Unién Europea; e) el Derecho Penal de

188sanchez Garcia De Paz, El moderno Derecho Penal y la anticipacion de la tutela penal, 66.
189 Maldonado Fuentes, Anticipacién de la tutela penal, seguridad ciudadana y delincuencia comn o
cotidiana, 96.
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la globalizacion; y f) el tan controvertido —y por Jakobs denominado en 1985 —
Derecho penal del enemigo-.**

En segundo lugar, se puede recurrir para tales efectos, a Hirshc —sugerido por
Mendoza Buergo- que identifica al menos tres grupos -de &mbitos de proteccion- de
nuestro interés, es el segundo sector que, tiene por objeto formas de comportamiento
que ya estaba al menos parcialmente, castigadas en el Derecho administrativo
sancionador o en el Derecho penal accesorio, pero que por un cambio en su
valoracion se han incorporado al Derecho penal, anticipando las barreras de la
punibilidad; aqui se incluyen sobre todo el Derecho penal ambiental y el Derecho

penal econémico.**

Si se observan en estos &mbitos se justifica en detrimento de la respuesta del Derecho
penal clasico, la predileccion de la anticipacion de la intervenciéon penal, que es
palpable en atencidn a los recursos e instrumentos técnicos que son empleados como
iniciativas destinadas al control preventivo de los riesgos concretos, su eficacia es
notable y, viene destinada a rigorizar su no punibilidad de éstos, mediante un régimen

de cuantiosas sanciones.
2.1.5.3 La intensificacion de sus sanciones.

Algo que no se puede desderiar es que el Derecho penal moderno, basa su existencia
en la proteccion de bienes juridicos, por lo que no extrafio que la lesién o puesta en

peligro de los mismos, sea sancionado con una pena.*®

Ahora bien, los intereses politico criminales o de prevencion general puede aconsejar,
en ocasiones, extender la pena a quienes realicen actos preparatorios, y ello por la

%9 ufs Gracia Martin La modernizacion del Derecho Penal como exigencia de la realizacion del
postulado del Estado de Derecho, publicado en la revista de Derecho Penal y Criminologia N° 3, época
N° 3 (Espafia, 2010) 32 y 33.

\Mendoza Buergo, El Derecho penal en la Sociedad en riesgo, 41.

192 René Arnoldo Castellén, “Pasado y presente de los actos preparatorios punibles: Especial
atencion a la normatividad penal vigente y a la sociedad de riesgos” publicado en Debate sobre el
Sistema de Justicia Penal y Penitenciario, cood. Dinorah Paola Salazar Molina, (El Salvador, Consejo
Nacional de la Judicatura, 2016) 90.
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especifica peligrosidad ex ante para los bienes juridicos a proteger. Razon que puede

justificar el adelantamiento de las barreras en ciertos supuestos.™

A los comentados cambios punitivos, se le suma la agravacion de las penas que
algunos consideran como desproporcionadas e inhumanas y ajenas a los criterios de
necesidad, y su contrariedad con el precepto de proporcionalidad, sin embargo, éstos
responden a los sentimientos de inseguridad del ciudadano y, aplacar las criticas de la
opinién publica.

La tonica de esta tendencia es la reforma penalizadora de agravar sistematicamente
las sanciones de las infracciones penales preexistentes; y otras de reformulacion
reciente, este incremento rigorista tiene un propésito de prevencion general con miras
a la reduccion de la criminalidad y, también se concibe anticipar la pena a esferas
preliminares de la ejecucion del delito, pues se trata de técnicas que buscan reducir

las necesidades de acreditacion o prueba de hechos.*®*

2.1.6 Las dimensiones preventiva, ideoldgica y politica de la anticipacion de la

tutela penal.

En este apartado se pretende en la medida de lo posible y, sin exceder los limites de
esta investigacion, trazar algunas lineas concretas sobre las funciones que cumple el

ambito previo de la actuacion penal.

La funcidn preventiva concebida por su inclinacion a la exaltacion de la vigencia
norma penal, que disefia en el fondo un modelo organizacional de la sociedad, luego
la funcidn ideoldgica propugna la interiorizacion de los valores al individuo para que
tome decisiones acertadas y optimas que no afecten al disefio social y, la funcion

politica, implica el enfoque de prevencion estatal por extender los limites punitivos en

19 campo Moreno, Actos preparatorios punibles, en Cuadernos de Derecho judicial: Problemas de
la autoria, 278.

194 Maldonado Fuentes, Anticipacion de la tutela penal, seguridad ciudadana y delincuencia comiin o
cotidiana, 98.
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vilo de garantizar la pretension de seguridad ciudadana, mediante la reconfiguracion

de la politica criminal en la actuacion de legislador y su aplicacion préctica.
2.1.6.1 Dimension preventiva: Reduccion del riesgo.

El principal objetivo del adelantamiento de la intervencion penal ésta dado por las
caracteristicas particulares de ciertos bienes juridicos, puede justificarse a veces, un
adelantamiento de la linea de defensa, pues, por su especial carécter, puede resultar

amenazados.'®

Igualmente, pretende servir al fin estabilizador —preventivo de un modo diferente,
asumiendo competencias generales de organizacién social: Educar al destinario en el
respeto de los valores sociales dominantes transmitir la impresion de haber
solucionado el conflicto social, reformular individualmente la responsabilidad del
colectivo, satisfacer de deseos colectivos de venganza, restablecer la confianza en la

vigencia de la norma. %

Lo anterior viene a coincidir con las funciones sociales del Derecho, que hacen
referencia a la eficacia social producto de la vigencia de las normas juridicas, a esta
impronta, también adquieren una gran relevancia las funciones manifiestas y latentes,
en principio, uno espera que las normas produzcan ciertos efectos sociales que
coinciden son los fines queridos y proclamados por el legislador, ésas son funciones

manifiestas.

Por ejemplo, cuando se establece una normativa de sanciones de trafico. Sin embargo,
en ocasiones, una norma puede tener un efecto social que no ha sido previsto por el
editor, o que ha sido previsto, pero, no ha sido declarado; se habla entonces de

funciones latentes. Por ejemplo, las “leyes de extranjeria”.'%’

%Juan Carlos Campo Moreno, Actos preparatorios punibles, en Cuadernos de Derecho judicial:
Problemas de la autoria, Bernardo del Rosal Blanco (cood.) (Espafia, Consejo General del Poder
Judicial, 1994) 279.

19 Fyentes Osorio, “La anticipacion de la tutela penal y los actos preparatorios del delito”, 69.

197 Manuel Atienza, El sentido del Derecho, 52 edicion (Espafia, Ariel S.A., 2009) 160.
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La asuncién de un papel protagonista de las funciones latentes, manifiesta
abiertamente que el Derecho penal es un instrumento mediante el cual se quiere
modificar y reorientar la marcha de los procesos sociales. Dicho de otro modo, se
intenta cambiar el rumbo de la comunidad a través de una amenaza punitiva. El
Derecho Penal ha dejado ser un mecanismo de control de la criminalidad individual,
ahora esta al servicio de las necesidades sociales En otros términos, la actuacion
penal se decanta por la exaltacion de las mencionadas funciones, puesto que ya no se
trataria en muchos casos de la proteccion de intereses concretos referidos
directamente a las personas sino, mas bien, de la proteccion de instituciones, de
modelos de organizacién social o de unidades funcionales a las que se atribuye un

valor. 18

Desde luego lo antes comentado supone, la comprension de las funciones latentes en
el mismisimo ambito del funcionalismo, que, suponen sobre la base de una
comprension comunicativa del delito entendido como afirmacion que contradice la
norma y de la pena entendida como respuesta que confirma la norma.'®® Lo anterior
implica alejarse de la calificacion de un ataque peligroso a un bien juridico, segin
parece nocivo Yy, se intenta demostrar que la accion perturba la norma penal
protectora del bien juridico, y el estado de integridad de la sociedad que ya no puede

demostrarse més por la intangibilidad de los bienes juridicos.?®

En consecuencia, la tendencia funcional nos conduce al establecimiento de la
proteccion de las funciones de la norma penal, que en si misma también contiene las
reglas de configuracion que favorecen al clima del mantenimiento del sistema y de un
disefio organizacional que no puede concebirse mas por la integralidad solamente de
sus intereses sociales, sino que, exigen una respuesta penal al proceso de

comunicacion.

1% Mendoza Buergo, El Derecho penal en la Sociedad en riesgo, 73.

199 jakobs, Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional, 17 y 18.

290 jakobs, Criminalizacién en el estadio previo a la lesién de un bien juridico, en Estudios de
Derecho penal, 295.
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Incluso aceptado la finalidad protectora derivada de la funcion propia del bien
juridico no puede defenderse recurrentemente al grado de su afectacion por la accion
perturbadora de la norma, por tanto debe recurrirse a una redefinicion del bien
juridico, como lo hace Terrancillos desde una optica “material funcionalista”, que
dificilmente vendria a ser tachada, como artificiosa, arbitraria o expansiva;?®* si es
vinculada a la necesidad demandante de proteccién social y el mantenimiento de la
configuracién del modelo funcional de sociedad, a efecto de justificar la anticipacion
de la tutela penal por la infraccion a la vigencia de la norma penal, sin entorpecer la
funcion politico criminal del bien juridico que delimita del ius punendi, y establecer

una verdadera arremetida de proteccion de los intereses colectivos.

Por otro lado, se encuentra la posicion que propone Corcoy Bidasolo, que la funcion
debe verse como estabilizador de la norma. Entonces si la funcion restrictiva del bien
juridico puede ser discutida, la funcion de estabilizacion de la norma no es necesaria,

simplificando esta doctrina como la norma una vez creada debe ser respeta.”%?

Desde esta perspectiva, la funcién manifiesta constituye el cometido del derecho
penal (la estabilizacion y mantenimiento del sistema), y —por ello- se conecta

estrechamente con la ratio del derecho, y con la idea de la vigencia las normas.?*®

En definitiva, mediante el adelantamiento de las barreras el Derecho penal moderno
busca una proteccion del bien juridico mas efectiva: Cuanto mas se adelante la
intervencion penal menor sera la posibilidad de que se lesione el bien tutelado. Asi
por ejemplo, no son pocos los autores que defiende que los delitos de peligro
abstracto consiguen una mejora en la proteccion del bien juridico que debe ser

positivamente valorada o que los delitos preparatorios son supuestos de extension de

“Terradillos Basoco, Globalizacién, administrativizacion y expansion del Derecho penal econémico
,99 y 100.

22Corcoy Bidasolo, Expansion del Derecho Penal y garantias constitucionales, 54.

23Miguel Polaino Orts, Vigencia de la norma: El potencial sentido de un concepto, En funcionalismo
en Derecho Penal, tomo I, 84.
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punibilidad, necesarios porque son el unico modo de garantizar una proteccion

efectiva del bien juridico.?*
2.1.6.2 Dimensién ideologica.

Desde la Revolucion Francesa y en el pensamiento ilustrado del siglo XVIII, suele
considerarse al Derecho penal como un instrumento de defensa de valores
fundamentales de la comunidad, un deseo loable no siempre satisfecho en la

practica.’®®

La anticipacion de la actuacion penal, también posee una funcion ideoldgica asumida
con la intencion de consolidar un sistema de valores de orden social, teniendo como
objetivo comun que el individuo internalice esos valores hasta el punto de aceptarlos
como propios y que sus relaciones sociales se comporten conforme a dichos valores.
La interiorizacion de estos valores habra de generar en el individuo controles internos

que condicionaran su comportamiento conforme a la norma social.*®

Es evidente que el concepto de riesgo dependera necesariamente de la auto
comprension de la sociedad y el orden relativo de valores (o preferencias) en que
aquélla se plasme. En el significativo cambio de la auto comprensién social
producido en las Gltimas décadas se halla, pues, también la base de la modificacion
del producto referido al célculo. Asi, la disminucion de los niveles de riesgo
permitido es producto directo de la sobrevaloracion esencial de la seguridad —o

libertad de no pasion — frente a la libertad —de accién-. 2%’

Dilucidado que fue lo anterior, se debe concebir que, en la sociedad moderna las
mismas decisiones humanas se ha venido convirtiendo en el principal hecho
generador de peligros, lo cual inevitablemente nos conduce a que en las sociedades

tecnoldgicamente avanzadas se suple el control social realizado tradicionalmente a

204 Fyentes Osorio, “La anticipacion de la tutela penal y los actos preparatorios del delito”, 71y 72.
25 Mufioz Conde y Garcia Aran, Derecho penal: Parte general, 10 edic., 63.

206 juan Bustos Ramirez y Hernan Hormazabal Malarée, Lecciones de Derecho Penal (Madrid,
Editorial Trotta, 1997) 1:16.

27 Silva Sanchez, La expansion del Derecho penal, 45.
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través del Derecho —un control coactivo y a posteori- por otras técnicas alternativas
que no se basan en la fuerza fisica, sino en el poder ideoldgico, como los medios de

comunicacién de masas, la propaganda, etc.?%

A través, del Derecho penal se crea de forma progresiva un esquema normativo en la
mente de cada individuo, esquema con el que el sujeto coteja con posterioridad cada
situacion concreta y que, por consiguiente, despliega el efecto de un control “desde

dentro” *%

La proteccion de los “valores ético sociales de la actitud interna” no excluye la de
los bienes juridicos, ya que ambos estdn a diferentes niveles. La vigencia de los
valores ético sociales de la actitud interna es la condicion de posibilidad de la

proteccion de los bienes juridicos.?*°

Ademas el Derecho penal en la modernidad abandona de alguna manera su papel de
gendarme, para intentar sensibilizar a la poblacién a efecto de que aprecie los
valiosos intereses colectivos, en este contexto aparece lo que Bobbio retom6 como
“funcion promocional”, en el Estado contemporéneo se hace cada vez mas frecuente
el uso de éstas técnicas de alentamiento, es decir, entre la afirmacion de una tarea
meramente protectora, que se realiza normalmente mediante la técnica de las medidas
negativas, y la afirmacion de una tarea promocional, que se realiza normalmente a

través de medidas positivas -o medidas de estimulo o de incentivacion-.?**

Pero, asi mismo, existe igualmente un proceso de insensibilizacion. La falta de
tipificacion de ciertos comportamientos o el caracter limitado de la persecucion penal
influye en la comunidad que cree que los delitos por ciertos grupos sociales, en

2%8 Atienza, El sentido del Derecho, 147.

29 Fyentes Osorio, “La anticipacion de la tutela penal y los actos preparatorios del delito”, 105.
219 Hassemer y Mufioz Conde, Introduccién a la Criminologia y Derecho Penal, 101.

11 Norberto Bobbio, Contribucién a la Teoria del Derecho, (Madrid, Debate1990) 379-380.
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ambitos concretos (especialmente en el &mbito medio ambiental, econémico y

tecnolégico) son conductas irrelevantes o no tan reprochables como otras.?*?

Logicamente la actuacion del legislador hacia ampliacion de la intervencion penal a
esos ambitos, tiende a ser maniobrada por grupos sociales o ciertas empresas que
juegan un papel mas o menos determinante en el establecimiento de muchas normas
juridicas: “los verdaderos” legisladores” son muchas veces no las autoridades

politicas, sino los grupos de presion.?

Por otro lado, también tienen incidencia en la modernidad, otros sectores sociales con
un poder econémico insuficiente, pero que, conciben la acogida de la nueva politica
criminal intervencionista y expansiva contra la criminalidad de los poderosos®!, es
decir, la ampliacion de la tutela penal hacia intereses de todos y, por supuesto
incentivan ideolégicamente a la gran mayoria, favoreciendo a la consolidacién de los

mismos.

En resumen, la norma penal pretende provocar una reaccion positiva hacia lo
recogido en ella, obliga a una toma de conciencia de la sociedad y la induce al respeto

de su contenido.?*®

2.1.6.3 Dimensidn politica.

La alarmante sensacion de inseguridad se intensifica en la modernidad, nuestra
sociedad puede definirse todavia mejor como la sociedad de la “inseguridad sentida”
— 0 como la sociedad del miedo- en buena medida se debe a la sobre informacién, a la
que se suma la falta de criterio de su manejo, desde luego es producto de una

revolucién en las telecomunicaciones que da lugar a un vértigo, que, no puede sino

212 Fyentes Osorio, “La anticipacion de la tutela penal y los actos preparatorios del delito”, 108.
213 Atienza, El sentido del Derecho, 136.

21 Sjlva Sanchez, La expansion del Derecho penal, 56.

215 Fyentes Osorio, “La anticipacion de la tutela penal y los actos preparatorios del delito”, 111.
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traducirse en términos de inseguridad social y, se suma la dificultad de obtener una

informacion fidedigna.?*®

Apuntada la caracterizacion de la colectividad en la modernidad, son evidentes las
crecientes necesidades de tutela penal en una sociedad cada vez mas compleja y
donde se constata, como lo expusiera Von Hirsch, una extremada politizacion de la

politica penal, y el aumento de la impaciencia del ptblico frente al delito.?*’

Indudablemente debido a la presion social y la opinion publica, no es de extrafiarse
que la actuacion estatal se reconduzca hacia la preeminencia por la intervencion penal
en detrimento de otros instrumentos de control social: La contundencia y capacidad
socializadora del Derecho criminal se consideran més eficaces en la prevencion que
otras medidas de politica econdmica o social, o que intervenciones llevadas a cabo en

el seno de otros sectores juridicos.?'®

Entonces la politica criminal en la sociedad del riesgo, es la decision acerca de
retroceder la incriminacion a etapas anteriores que, Se caracterizaria por una
tendencia al Derecho penal preventivo con un acentuado adelantamiento de la
proteccidn penal, protege mas bienes y distintos y, ademas, los protegen antes, es
decir, en un estadio previo a la lesién del bien juridico.?® Precisamente, lo que
pretende es alejar a la victima del Derecho penal material e ir sustituyendo la
causacion del dafio por su puesta en peligro y, tiende por ende a convertirse en un

instrumento de finalidades politicas.??

De modo que, el Derecho penal moderno tanto la produccién legislativa, como su
aplicacion practica, tiende a estar al servicio de las necesidades politicas. Eso es
innegable. Pero, el sometimiento a los fines de la politica estatal no genera per se una

degradacion del Derecho penal. Esta tiene lugar tnicamente cuando sus estructuras

216 Sjlva Sanchez, La expansion del Derecho penal, 32 y 33.

27 Campo Moreno, Actos preparatorios punibles, 16.

®Diaz Ripollés, De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: Un debate desenfocado, 4.
29 Mendoza Buergo, El Derecho penal en la Sociedad en riesgo, 44 y 45.

220 Hassemer y Mufioz Conde, Introduccién a la Criminologia y Derecho Penal, 31.
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son suplantadas por las leyes de la demanda social y la oferta publica, es decir, por la

leyes del mercador electoral. %

Lo anterior desde luego reconduce a la actividad legislativa que pretende la
modificacion de los tipos penales existentes, la introduccion de un elenco de
conductas tipicas de peligro, la sujecion de infracciones penales a fases previas del
iter criminis, la utilizacion de tipos considerados como omnicomprensivos y otros
instrumentos en el combate de la criminalidad organizada, que demuestran la
respuesta de la politica punitiva del Estado por intervenir prematuramente o adelantar

la actuacion penal para la proteccion de los interés o valores individuales o colectivos

Pero, no se trata sélo de la ampliacion cualitativa que lleva a definir nuevos
comportamientos penalmente relevantes o del aumento puramente cuantitativo de la
reaccion punitiva, sino de un desarrollo que se produce en un contexto mas amplio en
el que destacan distintos rasgos que tiene en comdn su caracter expansivo y una
inclinacion a la anticipacion de la intervencion penal, auspiciada por demandas
crecientes de seguridad que se quiere satisfacer a través de una mas amplia y mas
intensa proteccidn penal y la consecucion, por estos medios, de mayor eficacia en la

respuesta penal.??

2.1.7 Criterios de ordenacién de la anticipacion de la tutela penal.
Definitivamente es una tarea complicada apoyarse en las lineas comunes de
ordenacion, confluyen de hecho en su elaboracion muchos autores, esto es asi, porque

sus planteamientos se desarrollan en planos paralelos y, a menudo son convergentes.

No obstante, este documento se ha vinculado con la estructura que fue propuesta por
en la monografia de Fuentes Osorio denominada: “Formas de Anticipacion de la
Tutela penal”, eso si sin descartar los deslindes efectuados por Sanchez Garcia De
Paz, en su trabajo titulado: “E/ moderno Derecho Penal y la anticipacion de la tutela

penal”.

221 Fyentes Osorio, “La anticipacion de la tutela penal y los actos preparatorios del delito”, 118.
222 Mendoza Buergo, El Derecho penal en la Sociedad en riesgo, 21.

65



Para mayor claridad son dos los criterios de ordenacion de la anticipacion de la
actuacion penal: a) Por el emplazamiento en funcién del camino del delito o b) En

funcién del juicio del riesgo.

El analisis aislado de ambos criterios no debe ocultar los vinculos existentes entre
ellos. Las fases del iter criminis se castigan porque contiene una peligrosidad que se
consideran penalmente relevante. Los delitos de peligro representan la persecucion
penal de conducta que no lesiona necesariamente el bien juridico, que ocupan una
posicién dentro un iter criminis concreto, y que deben tener una sancion proporcional
a su situacion en escala de proximidad la consumacion de la lesion del bien

juridico.?®®

Por supuesto que, entre uno y otro, hay una conexion natural, debido a que aun y
cuando estas técnicas se ordenen en criterios distintos, todas integran la categoria
denominada delitos anticipatorios o0 de “consumacion anticipada”, como los
denominan Mufioz Conde y Garcia Aran, cuando el legislador no espera a que se
produzca el resultado lesivo que con la prohibicién penal se trata de evitar, sino que

declara ya consumado el hecho en un momento anterior.?*

Lo anterior se reafirma con los comentarios de Zafaroni, la anticipacion punitiva es el
que da lugar a los delitos de peligro, con los cuales se conecta la tentativa mediante
una relacion de especificidad. Es decir, tentativa y delito de peligro, como
programacion general y especifica forman parte de la misma categoria de

anticipaciones punitivas.?®
2.3. En funcidn del emplazamiento dentro del iter criminis.

Este estudio debe partir de la expresion de su origen latino cuya traduccion es “en

camino o en proceso para la consumacién del delito”,?® en el Derecho penal, se

22 Fuentes Osorio, Formas de anticipacion de la tutela penal, 8.

22 Mufioz Conde y Garcia Aran, Derecho penal: Parte general, 82 edic., 412.

225 7affaroni, Derecho penal: Parte general, 809.

226 Nelson Nicoliello, Diccionario del Latin Juridico, (Argentina: Euros Editores S.R. L., 2004) 149.
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erige como teoria acerca del actuar del delincuente, que, hace posible concebir su
examen desde la ideacion en su pensamiento, su progresion hacia la deliberacion y la
decision de exteriorizar sus actuaciones ya perceptibles sobre la planificacion y/o
preparacion con la finalidad consumar formal y materialmente el agotamiento de los

elementos descritos en un hecho descrito como penalmente relevante.
2.3.1 Consideraciones previas.

Previo a sentar las bases sobre este criterio de ordenacion, estimd necesario verter
algunos argumentos que resultan ser valiosos para la compresion del mismo, de ahi
que, se deberd partir de la conceptualizacion del iter criminis, de igual manera, se
debe asentar brevemente la distincion de sus fases -interna y externa- con el énfasis
por supuesto en los actos preparatorios y, el fundamento doctrinario que distingue la

separacion entre ellos y los actos ejecutivos.
2.3.1.1 El camino del delito.

La terminologia se puede comprender como todo proceso psicolégico de incubacién
del proposito delictivo hasta la perpetracion del delito, con la consideracion juridica y

social, en cada etapa, de la punibilidad y peligrosidad de la actitud y del sujeto.?*’

En tanto, el tratadista Jiménez de Astia, nos ilustra de la manera que sigue: El “iter
criminis” supone la investigacion de las fases por las que pasa el delito, desde la
ideacion hasta el agotamiento. Todo lo que ocurre desde que la idea nace en la mente
del criminal hasta el agotamiento del delito, esto es, todo lo que pasa desde que la

idea entra en él hasta que consigue el logro de sus afanes.

Esta concepcion tetrica surge desde una perspectiva naturalista, en la cual se
atestigua el nacimiento, desarrolld y fallecimiento de una entidad, de ahi que, en la

dogmatica penal se estudie y examine la evolucion proyectada de desde el

27 Guillermo Cabanellas De Torres, Diccionario Juridico Elemental, 162 Edicion, (Buenos Aires,
Argentina: Editorial Heliasta S.R.L., 2003) 205.
228 |_uis Jiménez de Asua, Principios de Derecho Penal: La ley y el delito, 458.
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pensamiento de un delincuente que concibe en su interna multiplicidad de ideas sobre
la planificacion de un crimen, que en un progreso notable sale a la luz, con la
exteriorizacion del mismo a otros -terceros- que perciben o no la culminacion del

mismo.

Entonces, el hecho doloso recorre un camino méas o menos largo, -en el llamado “iter
criminis -, va desde el surgimiento de la decision de cometerlo hasta la consecucion
de las metas Ultimas pretendidas con su comision, pasando por su preparacion,
comienzo de la ejecucion, conclusién de la accion ejecutiva y produccion del

resultado tipico.”®

En virtud de lo hasta ahora expuesto, se puede establecer que, el camino del delito
tiene dos fases fundamentales: La fase interna, que tiene lugar en la intimidad del

’

delincuente que comprende la “ideacion”, “deliberacion” y “resolucion delictiva”.
La externa, que sigue en el tiempo a la anterior, comprende las acciones que son
perceptibles por otros, como lo son “actos preparatorios”’; la “tentativa”, y 10s actos
de “ejecucion y consumacion”, que se creen susceptibles de diferenciar
objetivamente, aunque hay reconocimiento unanime de que en la realidad esa
distincion es compleja y ambigua, aun recurriendo a criterios objetivos y subjetivos

en conjunto.?*®

2.3.1.2 Fase interna.

Esta etapa del delito se desarrolla en la integramente en el interior del pensamiento
del sujeto. La ideacion se trata de un proceso interno en el que el autor elabora el plan
del delito y propone los fines que seran meta de su accion, eligiendo a partir del fin

los medios para alcanzarlo. 2! Mientras que, la deliberacion puede ser mas o menos

2 Mufioz Conde y Garcia Aréan, Derecho penal: Parte general, 8 edic, 411.

%0 Mario Garrido Montt, Derecho penal: Parte general, Tomo II, Nociones Fundamentales de la
Teoria del Delito, Etapas de concrecion del delito, 4° Edicidn, (Chile, Editorial Juridica, 2005) 261.

231 Bacigualpo, Derecho penal: Parte general, 462.
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breve, e incluso faltar. Pero la resolucién, mas o menos lucida, es el presupuesto de

todo hecho doloso. 2

En otros términos, trascurre en la mente del autor un proceso psicolégico de ideacion,
que comprende la representacion mental del delito, querido por el agente, y la
apreciacion de lo que estima sus dificultades e implicaciones juridicas y morales. El
autor delibera, calcula los pro y los contra, puede planificar, puede decidir llevar a
efecto la conducta prohibida por la norma, puede incluso hacerse la declaracion
correspondiente, a condicion en este supuesto de no estar ante la amenaza o

instigacion.?

De lo anterior se desprende que la ideacion gravita en el pensamiento del delincuente,
es la genesis del ideal criminal, en tanto la deliberacién vendria siendo el desarrollo
de ese esquema mental relativo a la seleccion de las circunstancias y los instrumentos
que se consideran validos para reafirmar la viabilidad del plan delincuencial; por
ultimo la resolucion se considera como la decision del criminal de poner en practica

su propdsito trazado en el mundo exterior.

Acorde al elemental principio cogitaionis poenan nemo patitur —no se castigan los
pensamientos-, todos estos momentos integrantes de la fase interna son, por si
mismos, completamente irrelevantes para el Derecho penal. Y son irrelevantes
porgue, como ya vimos con anterioridad, el pensamiento a secas no es punible, para
su castigo es absolutamente imprescindible la exteriorizacion de la voluntad, pues
para que exista un hecho humano, ha de haberse manifestado o exteriorizado la

voluntad criminal, cosa que no sucede en esta fase interna.?*

La impunidad de los pensamientos se sustenta fundamentalmente en dos razones: La

dificultad de controlarlos (principio de evitabilidad) y su pertinencia al dmbito

232 santiago Mir Puig, Derecho penal: Parte general, 10 edic. (Barcelona, Editorial Reppertor, 2016)
337y 338.

23 Javier Villa Stein, Derecho penal: Parte general (Pert, Ara Editores, 2014) 345

240Orts Berenguer y Gonzalez Cussac, Compendio de Derecho penal: Parte general, 269 y 270.
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estrictamente interno (mando de neutralidad del Derecho). Si mediante alguna
formula se llegase a sancionar un suceso que tiene lugar en el ambito interno de
desarrollo, se estaria destruyendo el reconocimiento de la persona como sujeto libre y

auténomo.’®
2.3.1.3 Fase externa.

En esta fase del delito aparece otra frontera esencial, otro salto cualitativo entre los
diferentes pasos de la realizacion del hecho tipico. Esta nueva frontera se sitda en el
inicio de la ejecucion del hecho, hasta el punto de que establece un antes y después de

la fase externa.”*

Pero, cuando la resolucion de delinquir comienza a traducirse en actividad externa, no
por ello la exteriorizacion hace tal actividad punible. Ha de colocarse la linea
divisoria, entre actos preparatorios —impunes en principio lo cual obedece a la propia
configuracién clasica del Derecho penal, el cual sanciona acciones u omisiones-=’, y

de ejecucion, en el cumplimiento de la descripcidn tipica normativa.

La preparacion del delito, estd conformada por actos exteriores plenos, desvalorados
como tales en atencion a su proximidad a lo que es propiamente la ejecucién del
delito o tentativa. No se castiga, por tanto, una resolucién delictiva, ni un acto interno,
sino un acto externo muy proximo a la ejecucién del delito y que precisamente se

pune porgque es dificil diferenciarlo.?*®

Se trata pues, de actos externos dirigidos a procurar las condiciones o los
instrumentos necesarios para la realizacion del delito sin entrar ain en su

ejecucion.?*®

2% Garcia Cavero, Derecho penal: Parte general, 808.

%6 Orts Berenguer y Gonzélez Cussac, Compendio de Derecho penal: Parte general, 270.

27 Campo Moreno, Actos preparatorios punibles, en Cuadernos de Derecho judicial: Problemas de
la autoria, 278.

2% Joaquin Cuello Contreras, El Derecho penal Espafiol: Parte General, volumen Il, (Madrid,
Dykinson, 2009) 17.

2% Garcia Cavero, Derecho penal: Parte general, 808.
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El concepto anterior cobra significacion sistematicamente recién cuando se define a
partir de lo material, de la agresion a la norma social realmente protegida.?*® Entonces
lo que parece definible y, como la regla excepcional de la punicion son los actos
preparatorios previstos en el art. 23 CP, determinando la punibilidad de la
proposicion —inciso 1°- y la conspiracién —inciso 2°- en los casos expresamente

establecidos.

Pero, luego nos encontramos con un segundo grupo de actos punibles que pueden
considerarse como independientes o autdbnomos en la Parte Especial, sin embargo,
cuando tal cosa ocurre, la ley no aplica sancion por estos hechos en calidad de actos
preparatorios, sino que los erige en figura delictiva especial y distinta, cuya penalidad

no esta regida por la otra figura delictiva, sino que es propia y diferente.?**

En tanto, la tentativa de delito es una accién objetiva y subjetivamente tipica del
respectivo delito, aunque a la vez diferente, en funcion de un dispositivo amplificador
de la tipicidad que permite captar la accion en su dinamica desde el comienzo de su
ejecucion y hasta que se completa la tipicidad del delito (consumacion). Se trata de un
delito incompleto en orden a que aun no ha sido integrado totalmente, pero, no por la
ausencia de caracteristicos tipicos estructurales, sino porque estos ain no se han
realizado en el tiempo. 2* Por supuesto que puede agregarse un Gltimo elemento que,

es su faz negativa, considerada como la no culminacién del hecho ilicito.

En el Derecho penal era tradicional hacia una distincion entre el intento inacabado (la
anterior tentativa), como el acabado fallido (la anterior frustracién). ?** Esta
distincién, que se basaba en una diferencia valorativa entre una y otra figura, segun su

proximidad a la consumacion del delito, fue relativizada y, se propuso sustituirla por

0 Giinter Stratenwerth, Derecho penal: Parte General | El hecho punible, trad. Manuel Cancio
Melia y Marcelo Sancinetti, (Espafia, Aranzandi- Thompson Reuters, 2005) 276.

1 Alfredo Etcheberry, Derecho Penal: Parte general, 32 edic., tomo 111 (Santiago de Chile, Editorial
juridica de Chile, 1999) 53.

242 7affaroni, Derecho penal: Parte general, 809.

23 Mir Puig, Derecho penal Parte general, 355.
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tentativa acabada e inacabada, tanto en orden a la determinacion de la pena, como al

desistimiento de alcanzar la consumacion. 2%

De lo anterior, se desprende que la tentativa es una conducta punible que, se halla
objetivamente entre la preparacion a veces punible y la fase de ejecucion, como
sindnimo equivalente al de consumacion, siendo ambos naturaleza formal y estan

referidos al tipo delictivo concreto de cuya ejecucién se trata.?*

Entonces la consumacion presupone que estén satisfechos todos los elementos del
respectivo tipo delictivo. 2*° Si bien el momento en que opera la consumacion por
definicién se excluye toda la punibilidad por tentativa, esto requiere algunas
precisiones, ya que no siempre la consumacion se agota la ejecucion del delito, pues
con frecuencia la consumacion formal se distancia del agotamiento natural, dando
lugar al delito consumado pero no agotado.?*’ Distinta de la consumacién formal es la
consumacion material, agotamiento o terminacion del delito, en la que el autor no
solo realiza todos los elementos tipicos, sino que, ademas, consigue satisfacer la

intencion que perseguia.?*®
2.3.1.4 El fundamento de la punicién de los actos previos a la consumacion.

Debemos partir de las consideraciones anteriores, la fase externa del camino del
delincuente, es un paragdn entre los actos preparativos y los actos ejecutivos dirigidos
a la consumacion o agotamiento entendido como la satisfaccién de alcanzar el
propdsito criminal trazado, desde luego entre una y otra de las etapas, se encuentra
una intermedia que puede dar lugar por alguna circunstancia que impida al

delincuente cumplir con su objetivo criminal.

2 Mufioz Conde y Garcia Aran, Derecho penal: Parte general, 82 edic., 420.

5 Mufioz Conde y Garcia Aréan, Derecho penal: Parte general, 10? edic. (Valencia, Tirant to
Blanch, 2019) 394.

26 Helmut Frister, Derecho penal: Parte general, 42 edic. trad. Por Maria de las Mercedes Galli
(Argentina, Hammurabi, 2016) 155.

247 7affaroni, Derecho penal: Parte general, 820.

% Mufioz Conde y Garcia Aran, Derecho penal: Parte general, 82 edic., 412.
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Es conveniente entonces en este apartado enfocarse en la tarea a fin de encontrar una
delimitacién entre acciones preparatorias y ejecutivas, para lo cual se aportan
distintos criterios que debe entenderse por “principio de ejecucion”, y asi encontrar

la formula més precisa con respeto al comienzo de la tentativa.?*®

Cabe destacar que, la disputa sobre el fundamento entre las distintas teorias recae por
definir los limites de la punibilidad, en razén de que tocan el ndcleo de la teoria del
ilicito penal, es uno de los temas mas discutidos y controvertidos en la dogmatica de
la Parte general. En ningin otro punto ha repercutido tanto como en éste la

contraposicion entre teorias del delito.?®

La problemética surgio ante las insuficiencias de una teoria puramente formal para
solventarla, por ello emergieron variantes teodricas de la misma u otras de naturaleza
objetiva -que atienden a la puesta en peligro- o subjetivas —en relacion al plan del
autor- e inclusive una postura ahora dominante, que es una teoria intermedia o

251

mixta,”" aunque todavia no esta totalmente perfilada, para un sector cada vez menor

de la doctrina que aduce algunos inconvenientes.

En virtud de lo compendioso, no resulta operante el abordaje doctrinario de cada una
de las posturas doctrinales que, han emergido en el devenir histérico de la dogmatica
penal ofreciendo una serie distinta de fundamentos, porque no es el objeto principal
de este trabajo, sin embargo, si se ofrecerd a continuacién un despliegue doctrinario
concreto a partir de la agrupacion de las formulaciones posibles: Objetivas, subjetivas

y mixtas.

99 Elena Farré Trepat, La tentativa del delito, (Barcelona, libreria Boch, 1986) 220.
%0 Stratenwerth, Derecho penal: Parte general I, EI hecho punible, 279.
! Mufioz Conde y Garcia Aran, Derecho penal: Parte general, 82 edic., 418.
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2.3.1.4.1 Teorias objetivas.

Estas teorias clasicas eran dominantes todavia en la ciencia penal alemana hasta las
primeras décadas del siglo XX,%? sostienen que la razén del castigo es la puesta en
peligro del bien juridico protegido. Ello explicaria que, aun dirigidas por una misma
finalidad subjetiva, se castiguen de diversa forma la preparacion (cuando es punible),

la ejecucion imperfecta y la consumacion.?*®

Estos planteamientos aparecen claramente fundamentados desde un punto de vista
garantista, en cuanto solo se van a castigar aquellas exteriorizaciones de procesos
subjetivos que produzcan un resultado; el ciudadano tiene asi total claridad sobre la

punibilidad de sus comportamientos.?*

El precursor de ésta apuesta doctrinaria fue Johann Anselm Feuerbach a comienzos
del siglo XIX, por su destacada exposicion de la punibilidad de la tentativa, en su
“Critica al proyecto de Kleinschrod de 1804, donde subrayd su solucién tedrica
objetiva,®® que significé un rompimiento tedrico basado en que debfa considerarse
punible Unicamente cuanto entre la accion realizada con la intencion de causar el
resultado y este Ultimo, existe una posible relacion causal, que permite afirmar la

peligrosidad de la accion, y por lo tanto la tentativa.?®

De acuerdo con esta doctrina clasica, en todos los grados del hecho (preparacion,
ejecucion, consumacién) el dolo es por naturaleza el mismo, la delimitacion de la
tentativa frente a la accidén preparatoria es buscada en la zona objetiva. Asi la
tentativa es castigada a causa de la alta probabilidad del acaecimiento del injusto de

resultado, que basicamente es afirmada con el comienzo de la ejecucion y sélo ante la

2 Claus Roxin, Derecho penal: Parte General, tomo Il Especiales formas de aparicion del delito,
trad. Diego Manuel Luzon Pefia y otros, 22 reimpresion (Espafia, Thomson Reuters Civitas, 2015), 442,
3 Mir Puig, Derecho penal: Parte general, 347.

»4 Manuel Bustos Ramirez, Manual de Derecho penal: Parte general, 42 edic. (Barcelona,
Promociones y Publicaciones Universitarias, 1994) 440 y 441.

% Gonzalez Mateos, Los limites doctrinales en la originaria fundamentacion de la tentativa: Las
teorias objetiva y subjetiva. Actual evolucion de la doctrina en Espafia, 233.

% Farré Trepat, La tentativa del delito, 283.
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concurrencia de la idoneidad de la accion, conduce a una restriccion de punibilidad
frente a la accion preparatoria y el rechazo del castigo de la tentativa absolutamente

inidonea.?®’

La critica de esta teoria, podria partir del peligro, como concepto cuantificable, no
permite trazar un limite normativo entre la tentativa y los actos preparatorios.
Téngase en cuenta, que el peligro para el bien juridico aparece desde que el autor
adopta la resolucion delictiva y de manera ininterrumpida a lo largo de los actos

preparatorios y ejecutivos.?®

En el afio de 1897, aparecio la formula de Frank, para los fines de la demarcacion de
una teoria material-objetiva que fue difundida en su kommentar zun Strafgestzbuch de
1931, determinando lo siguiente: Se encuentra un principio de ejecucion en todos los
momentos de actividad, que, en virtud de su necesaria conexion con la accion tipica,

aparecen como elementos de la misma, segun la concepcién natural.?*°

El autor aleman intento precisar el término “necesario”, de por si tan extenso.
También Viada le habia parecido impreciso; por ello concreto que, para ser ejecutivo,

’

el hecho precisa una tendencia, ademas de “necesaria”, “directa y racional”, y aun

una relacién “inmediata” con el hecho tipico.?®

Los anteriores lineamientos sobre los criterios objetivos sostienen los siguientes
puntos neuralgicos: Primero, solo se castigan determinados actos preparatorios,
cuando aparezca claramente aconsejable desde la importancia del bien juridico o por
razones de politica criminal y, %' segundo, se efect(ia una clara distincién en el
desarrollo secuencial del hecho, si la lesion se produce, el hecho esta consumado y

merece todo el rigor de la pena; si solo se puso en peligro el bien protegido, como

%7 Jescheck y Weingend, Tratado de Derecho penal: Parte general, 551.

28 José Ramon Serrano-Piedecasas, Fundamento de la punicion en la tentativa, publicado en la
revista Nuevo Foro Penal N° 61, (Esparfia, 1999) 7.

9 Mezger, Derecho penal: Parte general, 282.

%0 Farré Trepat, La tentativa del delito, 188.

201 Bustos Ramirez, Manual de Derecho penal: Parte general, 440.
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sucede con el delito intentado, también el comportamiento se pena, pero con una
sancion menor. Si la conducta no provoca ningun riesgo, no puede castigarse; es la

lesion o peligro del bien juridico lo determinante.?®?

2.3.1.4.2 Teorias subjetivas.

A este segundo grupo practicamente no le importan los elementos de la conducta,

sino que pone toda su mira en la persona que comete un acto y su intencion criminal.

Esta teorizacion surgié en paragon al planteamiento de Feuerbach, se opondria de
manera substancial Tittmann como partidario de esta teoria, que prefirié apoyarse en
las consideraciones de caracter historico y en la redaccion de la Constitutio
Criminalis Carolina, un texto que, todavia a principios del siglo XIX continuaba

desplegando influencia en Alemania.?®®

Mas tarde en 1872, continuo el despliegue insistentemente de VVon Buri, por la teoria
subjetiva, conforme a ella, la tentativa se castiga en cuanto significa una
manifestacion de voluntad. De otro modo habria que dejarla impune, puesto que
carece de resultado, influyé de tal manera en el Tribunal Imperial Aleméan®** que
cambid hacia su orientacion a partir de 1880 y exacerbo hasta la Escuela de Kiel, en
el sentido de abandonar una concepcién objetiva y, reconocer, la punibilidad de la

tentativa inidénea, ademés de extenderla tentativa a ciertos actos preparatorios.?®

Esta teoria de la voluntad exteriorizada prescribia que el objeto de desaprobacion de
la tentativa se articula alrededor de la existencia de una voluntad contraria a Derecho
manifestada externamente, es decir, de la objetivaciéon de una determinada intencion
delictiva mediante una conducta final. Segun esto, los pardmetros de fundamentacion

del delito intentado serian los mismos que el delito consumado. Con ello no podria

%2 Garrido Montt, Derecho penal: Parte general, Tomo 11, 264.

3 Gonzalez Mateos, Los limites doctrinales en la originaria fundamentacion de la tentativa: Las
teorias objetiva y subjetiva. Actual evolucion de la doctrina en Espafia, 235.

%64 Jiménez de Asta, Principios de Derecho Penal: La ley y el delito, 488.

2% sanchez Garcia De Paz, EI moderno Derecho Penal y la anticipacion de la tutela penal (21.
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distinguirse entre tentativa y consumacion a nivel de su grado de injusto, ni entre

tentativa idénea e inidonea.?®®

Los positivistas incardinaron sus pensamientos en esta misma direccion, ya que para
ellos era suficiente la peligrosidad social del sujeto, no era necesario ninguna

exteriorizacion de ella de caracter delictivo.?®’

En esa linea, encontramos la teoria de univocidad de Carrara, determina que
siguiendo los primeros movimientos que imprime al cuerpo aquella voluntad, los
cuales, faltos de univoca direccién hacia el delito, no son imputables; tenemos, pues
los actos preparatorios. Miremos luego los actos que expresan direccion cierta hacia
el delito, pero que aun estdn muy lejos de su consumacion; este es el conato remoto.
Marchando un poco mas, hallamos que un breve intervalo los separa del delito

consumado; tal es el conato préximo.

Viene finalmente, el acto de consumacion y aqui, si el hecho se realiza, aparece el
delito consumado, y si no se realiza, da lugar al delito frustrado, si en la serie de actos
realizados se registran todos aquellos que eran necesarios para producir el hecho o
tenemos el grado méximo de la tentativa proxima, si el hecho no sucede por

insuficiencia de alguno de los actos necesarios para producirlo.”®®

Segun Gomez de la Serna, la teoria del dolus-ex-re, consideré como acto preparatorio
aquel del cual lo mismo podria inferirse una accién licita que un proyecto criminal,
mientras que de un acto ejecutiva debe inferirse siempre necesariamente la intencion

inmediata de cometer el delito.?®

Sus consecuencias politico-criminales, serian:

6 Joaquim Bages Santaca, “La tentativa en los delitos de peligro abstracto” (Tesis de doctorado,
Universitat de Barcelona, 2017)

%7 Bustos Ramirez, Manual de Derecho penal: Parte general, 441 y Garrido Montt, Derecho penal:
Parte general, Tomo 1l, 264

%8 Erancesco Carrara, Tentativa y complicidad o del grado de la fuerza fisica del delito, 22 edic, trad.
Vicente Romero Giron, (Perd, Instituto Pacifico, 2017) 96 y 97

9 Farré Trepat, La tentativa del delito, 187.
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En primer lugar, una tendencia a la ampliacion de la esfera de los actos ejecutivos
punibles, adelantando el momento de su comienzo, a costa de reducir el ambito de los
actos preparatorios impunes. La razon seria que ya desde el principio se manifestaria

la voluntad criminal 2"

Por otra parte, no tiene sentido la diferenciacién, para los efectos de la pena, entre
consumacién, frustracion, tentativa y actos preparatorios, ya en todos existe la misma

y completa subjetividad criminal 2"

Por ultimo, permiten que la tentativa inidénea absoluta pueda castigarse, toda vez que
conforme a ella desaparece toda diferencia entre la tentativa idonea y la inidénea, en
ambas formas el sujeto inicia la accion y la consumacién no sobreviene por causas

ajenas a su voluntad.?"

2.3.1.4.3 Teorias mixtas.

Como su denominacion lo indica, suelen valorar, por un lado, caracteristicas
subjetivas del hecho, relativas a la voluntad consciente de infringir el imperativo de
conducta emanado de la norma; por otro, circunstancias objetivas acerca de la forma

d,273

en la que el autor exterioriza su volunta consecuentemente han sido ampliamente

difundidas en la actualidad al punto de considerarles como hegemonicas.

La formulacion “Ansatz- formel” acepté abiertamente una posicion mixta objetivo-
subjetiva que ahora es denominada a la inversa, fue ideada por Welzel fue producto
de la acogida tanto en la doctrina cientifica, como en la jurisprudencia ya durante la
vigencia del anterior 843, y su operacionalizacion en legislativa de Alemania
acontecio con la reforma introducia en la reaccion al §22 StGB, en 1975, entiende

2 Mir Puig, Derecho penal: Parte general, 347.

21 Bustos Ramirez, Manual de Derecho penal: Parte general, 441

22 Garrido Montt, Derecho penal: Parte general, Tomo 11, 264.

23 Bages Santaca, “La tentativa en los delitos de peligro abstracto”, 111.
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que la limitacion entre la preparacion y ejecucion debe hacerse tanto en base a

criterios objetivos como también subjetivos.?”

Sostiene que la valoracion para distincion de accion de preparacion y de la ejecucion,
parte de la voluntad contraria al Derecho que se pone en accion. Lo decisivo no es, en
consecuencia, la puesta material del objeto de la accion que se protege, sino el injusto
de la accion que se realiza a través de la puesta en marcha del dolo. 2"

Esta postura se ampara en el plan de autor inclinado a realizar la accién tipica
principal, que se ajusta a la representacion del autor a lo objetivamente acontecido,
dando la pauta para la compresion del comienzo de la tentativa.?’® Debe advertirse,
pues, que, si bien la teoria objetivo-formal no consiguio establecer un limite maximo
satisfactorio del principio de tentativa, si ha impuesto su dominio en el
establecimiento de un limite minimo, en cuanto que constituye un hecho indiscutido

que toda accion ejecutiva, en el sentido ésta teorfa constituye tentativa.?’’

En tanto, la teoria de la impresion, parte de la voluntad delictiva como fundamento
del castigo, pero creen necesario limitar éste por exigencias objetivas, como la de que
el hecho produzca una conmocion de la colectiva. En otras palabras, el objeto de la
punicion seria la voluntad, pero el merecimiento de la pena lo decidiria la conmocién

del sentimiento de seguridad de la colectividad.?"®

Teniendo en cuenta sus consideraciones de caracter preventivo-general, de acuerdo
con esta via, la voluntad puesta en marcha frente a la norma de comportamiento es,
ciertamente, fundamento de la tentativa; sin embargo, el merecimiento de la pena de

la accién dirigida al hecho sdlo es afirmado si con ésta se ve afectada la confianza de

"% Farré Trepat, La tentativa del delito, 173.

275 Jescheck y Weingend, Tratado de Derecho penal: Parte general, 552.
276 Cuello Contreras, El Derecho penal Espafiol: Parte General, 2: 95y 96.
" Farré Trepat, La tentativa del delito, 225.

28 Mir Puig, Derecho penal: Parte general, 348.
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la colectividad en la validez del ordenamiento juridico y el sentimiento de seguridad

juridica, pudiéndose menoscabar asi la paz juridica.?”

Sobre esa teorizacion, como bien lo sefiala Serrano Piedacasas sugiriendo a Hirsch, se
trata de una variante de la teoria subjetiva dado que el fundamento del castigo sigue
recayendo en la voluntad delictiva del autor y solo se adopta un criterio objeto en lo

consistente a la penalidad.?®

Sobre el tema central de la delimitacion, el profesor Roxin opina que de forma muy
inexacta es posible delimitar tentativa y actos preparatorios a partir de la “impresion
perturbadora del Derecho”. Pues también las decididas disposiciones de preparacion
de un delito son adecuadas para desestabilizar el sentimiento general de seguridad
juridica. Pero no es posible determinar donde debe establecerse el limite entre la
impunidad y la punicién solamente con el criterio de la impresion. Solo es posible
hacerlo a partir de la perspectiva (fundada en las bases de nuestro Derecho Penal en el
Estado de Derecho) de la proximidad del tipo.?®*

Mientras que, la teoria normativa funcional parte de la orientacion por garantizar la
identidad, normativa, la Constitucion y la sociedad®®?en el contexto determinado de la
comunicacion a través de reglas de configuracion, es decir, por medio de normas.
Desde esta perspectiva, se puede apreciar la normativizacion de todas las categorias
juridico penales depurandolas de cualquier componente ontoldgico, lo que implica
una profunda quiebra metodologica respecto a las posiciones dogmaticas

tradicionales.?®

En este contexto doctrinal se debe situar el concepto propuesto por Jakobs entendido
Como ““infraccion normativa puesta de manifesto y proxima al tipo”, desde este

punto de vista implica un dafio a la vigencia de la norma y no la lesién efectiva de un

279 Jescheck y Weingend, Tratado de Derecho penal: Parte general, 552.

280 Serrano-Piedecasas, Fundamento de la punicion en la tentativa, 16.

%81 Roxin, Derecho penal: Parte General, tomo 11, 450.

%82 Jakobs, Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional, 15.
%83 Serrano-Piedecasas, Fundamento de la punicién en la tentativa, 18.
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objeto del bien juridico, de ahi que el fundamento penal de la tentativa sea
exactamente el mismo que el de la consumacidn, sin embargo, en su aplicacion en los
delitos de resultado lo llevd a sostener que el quebrantamiento de la norma puede

estar més fuertemente objetivado en la consumacién que en la tentativa.*

En ese orden de ideas, la puesta de manifiesto podria encontrarse en un proceso
naturalista de la comunicacion misma (no lo comunicado) es, en efecto, un proceso
externo, de acuerdo con ello, para que una conducta puede ser punible tiene que ser
entendida como una perturbacion con independencia de la parte subjetiva y, de un
modo mas general, con independencia también de la conducta del autor en su ambito

privado.?®

En cuanto al castigo de los actos preparatorios, se puede hacer responsable al sujeto,
en la medida que sea imputable, al transformar los pensamientos en un
comportamiento corporal y, en concreto, cuando no se puede posponer mas cuando el
autor o quien actla como participe (también) no se encuentra en condiciones para

desactivar una configuracion peligrosa.

En lo que respecta a la tentativa se tiene que atender, ademéas del hecho de dar
comienzo inmediatamente a la realizacién del tipo, al contenido materialmente del
comportamiento, y vendria operar como las correcciones que se han de introducir
respecto de la punicion de actos que, desde una perspectiva material, tiene el caracter
de preparatorios, por mucho que formalmente se encuentre configurados como

consumaciones.?®

En cuanto a las consecuencias politicas criminales de estas teorias integradoras, se

resaltan como las mas importantes: Que tienen a castigar algunos actos preparatorios,

% Ibid., 21.
%8 Jakobs, Criminalizacion en el estadio previo a la lesién de un bien juridico, 302.
286 |hid., 304 y 305.
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aungue en mas casos que las tesis objetivas, ademéas solo cabria establecer una

atenuacion facultativa en relacion a la llamada tentativa inacabada.?®’

En conclusion, es necesario asumir que, la delimitacion doctrinaria de los actos
preparatorios y ejecutivos, es un tema que permanecera todavia en discusion, no hay
duda de que todas las posiciones tedricas han pretendido resolver tal dilema, pero,
ninguna puede considerarse como predominante porque todas siguen siendo objeto de

criticas que opacan su limite punible propuesto.

No obstante, se puede deducir que nuestro ordenamiento penal esta alineado con una
teoria objetiva producto de una herencia hispanica, por ello, los hechos deben
analizarse a luz de un observador imparcial que debera evaluar el plan del autor que
se clarifica a través de actos que se perciben exteriormente y, como préximos a la

puesta en peligro del bien juridico.

Este planteamiento guarda concordancia con la postura arrogada por nuestro
legislador, en el art. 24 CP, por una decision de politica criminal para delimitar el
inicio de la ejecucion, pero, advirtiendo que textualmente no se puede concebir ese

criterio delineado.

Ademas es evidente que, para los efectos de este trabajo investigativo, deberia
inclinarse hacia exposicién de Jakobs, a partir del comportamiento material del
ciudadano que externa determinados pensamientos a otros conduciendo a la
peligrosidad de sus acciones, que, definitivamente pueden ser perturbadoras en la
medida que no pueda evitarse una transicion hacia la tentativa entendida como
“infraccion normativa puesta de manifesto y proxima al tipo”, que evidentemente
podra estimar como un comportamiento objetivo de menor intensidad que el
rompimiento normativo vislumbrado desde luego con una progresion que culmina

con el rompimiento normativa debido a la consumacion.

287 Bustos Ramirez, Manual de Derecho penal: Parte general, 444.
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2.3.2 Formas de anticipacion de la punibilidad.

Para nada es discutible que el Derecho penal moderno tiene un enfoque preventivo y
supone la determinacion del adelantamiento de la barrera punitiva para la proteccion
de bienes o funciones, esa actuacion se puede abordar desde la formulacion
cronoldgica de la fase externa del delito que, se descompone en diversas etapas entre
un comienzo y un fin del camino delictivo; por supuesto que estamos hablando de los
actos preparatorios y los de ejecucion, y entre ellos, una fase intermedia -denominada

tentativa- que también goza de apreciacion.
2.3.3 Delitos de tentativa.

La tentativa es la creacién, a través de medios materiales, de un peligro que,
enjuiciado sobre la base de la representacion del autor, resulta proximo a la
realizacion tipica; o bien, cuando ya ex ante es previsible la carencia de peligrosidad
de dicha accion, una infraccion tipica de la norma que, a juicio del legislador,
constituya una perturbacién del Derecho de cierta entidad.?®

Es decir, los denominados delitos, son una forma de consumacion anticipada,
denominacién que engloba a aquellos en los que el legislador entiende plenamente se
realiza el tipo con la mera ejecucién de los actos que tiendan a producir la lesion o

puesta en peligro del bien juridico protegido.”®®

No hay duda que la intervencion estatal en la implementacion de esta técnica
encuentra argumentos validos y sélidos en la sancion de las actividades consecuentes
a los actos preparatorios, que objetivamente representa el inicio de la lesion y, con
ello su propdsito el de evitar la consumacion. Asi pues, la tentativa se puede reafirmar
gue es una técnica del ambito previo de actuacion penal, se identifica generalmente

por su configuracion dependiente de otro tipo penal basico.

%88 Roxin, Derecho penal: Parte General, tomo 11, 434.
289 sanchez Garcia De Paz, EI moderno Derecho Penal y la anticipacion de la tutela penal, 47.
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Por cierto, al igual que la preparacion, una conducta puede que estructuralmente,
representar ain una tentativa, sin embargo, puede estar configurada como un delito
auténomo?®® o también Illamado delictum sui generis que son aquellos que se derivan
de otra figura delictiva, pero que adquieren autonomia en cuanto a la entidad de su

injusto, desarrollando incluso sus propios tipos penales derivados.”*
2.3.3.1 Delitos de tentativa de la autoria.

Se sancionan comportamientos que no se consuman materialmente la lesién del bien
juridico tutelado, pero, que representan un inicio de la lesion, o poseen capacidad

suficiente ex ante para ello, de este concreto bien juridico.?*

Segun Orts Berenguer y Gonzalez Cussac, las notas esenciales de la tentativa, en
principio es porque viene constituida por el llamado elemento objetivo, consistente en
dar comienzo a la ejecucion; es decir, intentar llevar a cabo el delito. La tentativa
implica el principio de la ejecucion del hecho delictivo. En segundo lugar, la tentativa
precisa de un elemento subjetivo, que al igual que en los actos preparatorios, exige
una voluntad de llevar a cabo los actos ejecutivos y, ademas, también ha de abarcar
como finalidad la realizacion total, o sea, la consumacion, del hecho delictivo
concreto. Existe una tercera caracteristica, que es la “no consumacion del delito” 0 la
negativa y, ha de estar originada, ser consecuencia o deberse a causas independientes

de la voluntad del autor.?®

Nuestro art. 24 CP, determina el alcance punitivo de la tentativa, cuando el agente, da
comienzo o practica los actos tendientes a su ejecucion por actos directos o
apropiados para lograr su consumacion, pero, no lo logra por causas extrafas,
entonces se puede afirmar que éste ambito de punicién es el que delimita los actos

precedentes, cuando el sujeto da inicié a la ejecucién —lo cual fue captado por hechos

2% gtratenwerth, Derecho penal: Parte General | El hecho punible, 277.

! Garcia Cavero, Derecho penal: Parte general, 405.

92 Fyentes Osorio, Formas de anticipacion de la tutela penal, 9.

2% Orts Berenguer y Gonzélez Cussac, Compendio de Derecho penal: Parte general, 277.
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exteriores- pero, no llega a la consumacion del mismo por causas extrafias o no

predecibles.

Ahora bien, debemos acoplarnos a la opinion del profesor Fuentes Osorio, respecto a
que no puede considerarse a estos delitos de tentativa de autoria como una
manifestacion en sentido estricto de la anticipacion de la tutela penal, por son una

tentativa en sentido material que poseen una capacidad lesiva directa ex ante.”*

2.3.3.2 Delitos de tentativa de la participacion.

El Derecho penal también castiga actos anteriores a la consumacion, si van dirigidos
a ella (tentativa) e intervenciones activas de otros sujetos que no puede calificarse
propiamente como autores o de varios autores de un delito. Para evitar en cada uno de
los tipos referencias a estas particulares modalidades de conducta, se regulan
excepciones previstas en los tipos de la Parte Especial del Codigo Penal y leyes

especiales.?®

En otros términos, son aquellas figuras de la Parte especial en las que se castiga
autonomamente una tentativa de delito. En ellos, indica Grasso, el hecho
constituyente del delito viene descrito de forma abierta para asi comprender cualquier
comportamiento dirigido hacia un resultado descrito en una norma, pero cuya

realizacion es extrafia a la estructura objetiva del hecho.?*®

2.3.3.2.1 Tipos omnicomprensivos.

Sus manifestaciones se pueden dilucidar por:

a) El castigo genérico, tanto de la consumacion, como de la tentativa, que se puede
apreciar de forma clara en las infracciones penales que comprenden el inserto de
“intentare”, que coincide con una formula de la tentativa concreta, cuyo prototipo lo

podemos encontrar en el tipo penal del art. 367-A CP, “...la persona que por st o por

24 Fyentes Osorio, Formas de anticipacion de la tutela penal, 11.
2% Creus, Derecho penal: Parte general, 219.
2% sanchez Garcia De Paz, EI moderno Derecho Penal y la anticipacion de la tutela penal, 47.
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medio de otra, intentare introducir o introduzca extranjeros al territorio

nacional...”.

b) Mediante la inclusion de varias fases concretas del iter criminis. Algunos de los
preceptos de nuestro ordenamiento penal que responden a esta tendencia que per se
representan el inicid de una forma imperfecta o una ejecucion delictiva, quiza un
ejemplo mas claro, podriamos encontrarlo en el art. 14 Ley Especial Contra Actos de
Terrorismo -infra LECAT-,%" el supuesto puede verse con mayor facilidad “El que

iz

sin autorizacion legal y con el fin de realizar cualquier delito”, la peculiaridad
objetiva de este tipo, no solo se trata de la puesta en peligro del bien juridico
protegido -seguridad del Estado- sino que los comportamientos alternativos de
fabricar, facilitar, vender, transportar, o cualquiera de los otros verbos, puede abrir la
puerta a otra lesion concreta por la comision de otro delito consumado contra la

Soberania Nacional.

Entonces la impresion se puede hacer una separacion entre el tipo penal -art. 14- y
otros de la LECAT, va mas alla del plano explicativo, porque la conexion de la
conducta imperfecta de participacion nunca dejar de ser conectada con otra conducta
consumada. Otros ejemplos pueden presentarse en los arts. 228, 301, 346-A CP, 31y
32 de la Ley Reguladora de Actividades Relativas a las Drogas —en adelante LRARD.

Asi también encontramos otro ejemplo, en el art. 271 CP, que coincide con la
comprension de dos momentos distintos, al decir “...el que (...) elabore sustancias
nocivas para la salud o productos quimicos (...) o los despache o suministre o
comercie con ellos...”, la referencia vendria dada por los actos de preparacion
identificandolos en el verbo “elabore”, para luego proseguir con la configuracion de
la tentativa respecto de los comportamientos del sujeto activo al momento del

probable despacho, suministracion o comercializacion de los mismos.

7 ey Especial Contra Actos de Terrorismo (El Salvador, Asamblea Legislativa, 2006).
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También, se puede apreciar en el cohecho propio - art. 330 CP- en la percepcién de
que el funcionario o empleado publico previamente realiza la conducta de
“solicitar”, en aras de intentar alcanzar la recepcion o aceptacion de la promesa con

el tercero que le permitira obtener una dadiva.

En ambos casos, se indica que, se sanciona como consumado el delito con la llana
realizacion de la tentativa genérica o concretamente como fase del iter crimins
cuando ésta se encuentre imbibitamente descrita. Para la consumacion no hace falta
que se alcance el fin de la accidn, es decir, que la consumacion formal puede tener

lugar también cuando materialmente aun existe tentativa.?®

2.3.3.2.2 Tipos concretos de castigo.

La segunda opcidn de las tentativas de participacion, se configuran mediante: a) La
creacion de tipos que se limitan exclusivamente a la sancion de la tentativa porque
claramente el castigo de intentar es parte de la conducta nuclear o b) La
concentracion de la sancion en la mera ejecucion de actos que per se s6lo representan

un inicio de la ejecucion de un delito.?*

A v. gr. de las primeras tentativas, podemos citar el art. 274 1) CP, el castigo por el
“intento” por alterar con posterioridad a la elaboracién un producto medicinal, y de
la misma manera en los arts. 275 1), 295 c) y 306 CP.

Ahora bien, quizas los ejemplos mas atinados de la segunda modalidad, sea el tipo
penal comprendido en el art. 255 CP, en el supuesto de atentar contra los recursos
naturales, el cual literalmente dice: “...el que provocare o realizare directamente o
indirectamente emisiones, radiaciones o vertidos de cualquier naturaleza... ”; asi se
puede dilucidar el intervalo entre los comportamientos de provocar y realizar un

intento por alcanzar el desequilibrio ambiental; asi también se puede apreciar en el

2% Giither Jakobs, Derecho penal: Parte general,
2% Fuentes Osorio, Formas de anticipacion de la tutela penal, 9y 10.
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art. 340 CP sobre el delito de Rebelion, debido a que previamente requiere el intentar

la incitacion a violencia de masas.
2.3.4 Delitos de emprendimiento.

La frontera del delito de emprendimiento con los actos preparatorios, transcurre del
mismo modo que, en la tentativa; estos ultimos se encuentran, pues, fuera del
concepto emprendimiento. Mientras que, la tentativa es punible como delito de
emprendimiento, en cambio, los estadios previos a éste —es decir, en cierto modo la
“tentativa de la tentativa”- son impunes pues de lo contrario esa fase previa se

adelantaria demasiado. >

Debemos continuar con su distincion, por un lado, los delitos de consumacion,
requieren la obtencion de los fines tipicamente relevantes, o sea, la realizacion del
ultimo acto o la produccion del resultado final, por otro lado, en los delitos de
consumacién anticipada ésta se produce excepcionalmente antes de darse esas
circunstancias, suponen una anticipacion de consumacion, de una actuacion

imprudente o dolosa eventual antes de la lesion.

Los denominados “delitos de consumacion anticipada” recogen actuaciones con dolo
directo, bien en fase de tentativa elevada por si sola a delito consumado - “delitos de
emprendimiento (o de empresa)”- bien como actos ya completos, incluso con un
eventual resultado, pero, acompariados de un elemento subjetivo del injusto adicional
al dolo y los consistentes en el animo de realizar un segundo acto o de obtener un
ulterior resultado —en el primer caso delitos mutilados de dos actos y en el segundo,
delitos cortados de resultado->"*.

300 jescheck y Weingend, Tratado de Derecho penal: Parte general, 566.
%01 |_uzén Pefia, Curso de Derecho penal: Parte general, 309.
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En el caso de los delitos de emprendimiento que equiparan tentativa y
consumacién.®®? Se trata pues del castigo de la ejecucién de la conducta tanto si
produce el resultado lesivo, como si no lo produce. Esta equiparacién penoldgica
tiene pleno sentido, si es que se trata de delitos, en los que la utilizacion de la regla
del castigo atenuado de la tentativa produciria una disminucion significativa de la

eficacia preventiva de la norma penal.*®

Desde luego la cuestion problematica se representa sobre la aplicacién o no de las
reglas de la tentativa, en esta clase de delitos anticipatorios, al ser estructuralmente
tentativas, se plantea si es admisible por analogia el efecto eximente del desistimiento
voluntario y eficaz (para impedir el resultado intento, aunque formalmente ya haya

consumacién).*%*

La solucion probable es que en estos delitos se equiparan la tentativa y la
consumacién, la consecuencia practica debe ser que en ellos no procede aplicar la
posibilidad de la atenuacién de la pena en caso de tentativa. Sin embargo, no existe
ninguna base legal para que la tentativa de la tentativa (es decir, la preparacion) deba

ser incriminada.’®®

Por tanto, en ellos desaparece la atenuacion para la tentativa y no rige la disposicion
sobre el efecto eximente voluntario; en su lugar, algunas regulaciones especificas
admiten en el caso concreto una atenuacion o una dispensa de pena para el

“arrepentimiento activo”.%%

En suma, el legislador decide renunciar a la reduccién de la pena, para los casos
previstos de tentativa en el art. 68 CP, y en su lugar, sanciona tanto la tentativa, como

I

%92 Orts Berenguer y Gonzalez Cussac, también concuerdan sobre el mismo punto: “...en los delitos
de emprendimiento” la consumacion y la tentativa se unifican en determinadas figuras legales. Vid.
Compendio de Derecho penal: Parte general, 278.

%03 Garcia Cavero, Derecho penal: Parte general, 404.

%04 |_uzén Pefia, Curso de Derecho penal: Parte general, 310.

%05 Roxin, Derecho penal: Parte General, tomo 11 555.

%06 Claus Roxin, Derecho penal: Parte general, tomo I, Fundamentos: La estructura de la teoria del
delito, 22 edic., traductor Diego Manuel Luz6n Pefia y otros, (Madrid, Civitas, 1997) 336.
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la consumacion, asi por ejemplo, en el art. 2 inciso 2° Ley Especial Contra el Delito
de Extorsion, al describir nuclearmente que: “...se considerd consumada con
independencia de si el acto o negocio (...) se llevé a cabo...”, entonces se castiga el
“intento”, como la consumacion del acto extorsivo, de la misma manera puede

deducirse en los tipos penales comprendidos en los arts. 228 y 367-A CP.
2.3.5 Delitos preparatorios.

En general, esta teméatica no ha recibido una atencion pormenoriza profunda en
nuestro entorno juridico, quiza a penas se ha estudiado, lo cierto es que, se pretende

en las siguientes lineas concretizar una de las tematicas centrales de este trabajo.

Con tal prop6sito debemos arrancar, con Garcia Cavero, que define a los delitos de
preparacion como los aprobados por el legislador penal para castigar actos de
preparacion previos a la conducta ejecutiva, rompiendo con la regla general de la

impunidad de los actos de preparacion en razén de un interés pablico especial.**’

Nuestro sistema de incriminacion se ha caracterizado por infundir que las formas
concretas de preparacion son las contempladas en el art. 23 CP —proposicion y
conspiracién-, sin hacer alusion alguna a los distintos delitos que se tipifican como

conductas de preparacion en la Parte Especial.

En apariencia el legislador salvadorefio todavia se cifie bajo el principio de impunidad
de los mismos. Sin embargo, puede admitirse al menos una discusion, a partir de la
introduccién de una cantidad de comportamientos que materialmente vienen siendo
preparatorios y, suponen una anticipacion de la intervencion penal, producto de la
apuesta por el Derecho penal moderno, que propugna un cambio del limite de

punibilidad.

Este fendbmeno tendencial de criminalizacion se puede vislumbrar en la Parte
Especial, que, desde hace mucho presume la superacion del umbral de infracciones

que atentan contra el Sistema constitucional, y de modo novedoso ya se introdujo la

%97 Garcia Cavero, Derecho penal: Parte general, 404.
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tipificacion de la preparacion delictiva en materia de terrorismo en cualquier de los
supuestos precedentes al art. 31 LECAT, no asi en materia de lavado de activos como

lo veremos oportunamente en el Gltimo capitulo de este documento.

Lo anterior constituye un punto de partida investigativo sobre la definicion moderna
de los actos de preparacion, la identificacion de los rasgos que permiten distinguirlos
de otros tipos delictivos en la Parte Especial, y a partir de ahi podemos inclinaremos
por desentrafiar ampliamente su naturaleza juridica, a fin de establecer una guia
general sobre las formas de tipificacion preparativas que han sido adoptadas por
nuestro legislador, orientadas a la intensificacion del caracter preventivo y el

adelantamiento de la barrera punitiva.
2.3.5.1 Definicion.

Esta institucion es de las menos comentadas en la doctrina, constituye parte integrante
de la fase externa del camino del delito, situada entre la fase interna y la tentativa,
pero, también precede a los actos ejecutivos, dicho de otra manera, objetiva, son la

antesala de la ejecucion del hecho delictivo.

Partiendo de la escuela clasica, representada por el maestro italiano Carrara, los
vislumbraba como aquellos actos externos que no constituyen una tentativa punible
porgue son puramente preparatorios, pueden serlo de una manera absoluta o de una
manera contingente o condicional.*®En el mismo sentido, se reconoce el aporta de su
posicién, sin embargo, sufrié diversidad de criticas, dado que, su postulacion era

insuficiente para desentrafiar su verdadera naturaleza en su deslinde con la tentativa.

Garrido Montt ofrece una sintética definicion: Son aquellos realizados para concretar
la resolucion delictiva, pero que no alcanzan a conformar una tentativa porque no

pueden calificarse como actividades ejecutivas.®®

%% Erancisco Carrara, Programa del Curso de Derecho Criminal, Trad. Octavio Béeche y Alberto
Gallegos, T.I (Costa Rica, Edit. Juridica Continental, 2000)200.
%% Garrido Montt, Derecho Penal: Parte General, Tomo 11, 265.
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De acuerdo con Orts Berenguer y Gonzalez Cussac por actos preparatorios hay que
entender toda actividad externa (voluntad manifestada) que esta orientada a facilitar

la realizacion de un delito®*°

La profesora Sanchez Garcia de Paz entiende que, todo acto preparatorio es un
comportamiento que establece las condiciones idoneas para la ejecucion de un delito
planeado, teniendo en cuenta que debe, al menos, sobre pesar la mera planificacion
interna del hecho y que, como limite maximo, no debe haberse dado comienzo a la
inmediata ejecucion tipica de la voluntad criminal, lo que constituiria ya una conducta

de tentativa.3!!

Segun Frieyro Elicegui, se trata de estadios o grados previos a la ejecucion cuya
funcidén no es sino allanar el camino, facilitar la ejecucion a la cual preceden, preparar
la realizacion de la voluntad criminal que podra luego efectivamente realizarse o, por

el contrario, quedar Gnicamente en preparacion o simple proyecto.**?

Con la expresion “actos preparatorios”, la profesora Barber Burusco, hace referencia
los actos que, analizados desde la perspectiva del iter criminis, se encuentran en la
fase en la que ya resuelta la comision de un delito, se desplieguen las conductas por
parte de una o varias personas que trascienden al exterior, y que tiene particular
relevancia, en la medida en que deben ser distinguidos del comienzo de la ejecucion

del delito.*®

Por su parte, Fuentes Osorio, distingue al menos de tres clases de preparacion, i) La
técnica, consistente en la obtencion de los medios necesarios para la posterior
gjecucion; 2) Organizativas: Relativas a la coordinacion de las diferentes partes del
plan delictivo. Se puede realizar de forma aislada o en el seno de una comunidad de

voluntades delictivas; y 3) De desarrollo: Son aquellas conductas preparatorios que

319 Orts Berenguer y José Gonzalez Cussac, Compendio de Derecho penal: Parte general, 271.

311 sanchez Garcia De Paz, El moderno Derecho Penal y la anticipacion de la tutela penal, 57.

312 5offa Frieyro Elicegui, Actos preparatorios y trafico de drogas, (Valencia, Tirant lo Blanch, 2021)
20.

313 Barber Burusco, Los actos preparatorios del delito. Conspiracion, proposicion y provocacion, 1.
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no consisten en la obtencion de los medios necesarios para la actividad criminal, ni en
la organizacion del desarrollo de la misma, sino que crean otras condiciones que en
funcién del plan del autor son necesarias para la satisfaccion de actividad criminal y
que segun el tipo de referencia con el que se vincula la actividad delictiva planeada

no representa todavia un inicio de la ejecucion.®*
2.3.5.2 Caracteres.

2.3.5.2.1 La disyuntiva valorativa con el hecho principal.

Si preparar el delito es llevar a cabo una actividad externa dirigida a facilitar su
realizacién exterior, cabe sefialar como primera nota identificativa del acto
preparatorio y, con ello también del delito de preparacion el “caracter facilitador” de
la conducta respecto de un delito doloso futuro —que se suele denominar delito

principal, delito-fin o de referencia.®*®

Efectivamente la idea de la preparacion inevitablemente se conectard con una
actividad ulterior eminentemente delictiva. En otros términos, el comportamiento que
viene a criminalizarse resultar ser un acto -de proposicion o conspiracion- que
constituye per se una contribucién tendencial y directa a la efectiva consumacion de
un hecho principal y, por ende, el tipo preparatorio axioldgicamente sera
generalmente dependiente de un delito de referencia.

Por regla general, los actos preparatorios —conspiracion y proposicion- no tienen un
titulo autonomo de responsabilidad, sino un precepto que debe ser puesto en conexion
sistematica, con el tipo de la Parte Especial, interesado la conducta conspiradora o
proponente. Lo que se pretende proteger no es un bien juridico propio, ni tampoco la
mera vigencia empirica del Derecho, sino los bines juridicos que se encuentran

contenidos en la parte especial.3*°

3% Fuentes Osorio, “La anticipacion de la tutela penal y los actos preparatorios del delito”, 295-299
35 Rimo, “sImpunidad general de los actos preparatorios? La expansién de los delitos de
preparacion”, 9.

318 Ruiz Antén, El agente provocador en el Derecho penal, 65.
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Por una parte, se trata de la extension dependiente de cierta clase de tipos penales
cuya peculiaridad demanda una intervencion especialmente precoz pues, de lo
contrario, no se conseguiria nada mediante la pena. Por otra, son actos preparatorios
que constituyen delitos autonomos caracterizados por su manifestacion tipica y una
gran peligrosidad, sin que sea necesario que el autor haya idea la comision de un

delito completamente determinado.*"’

La trascendencia de lo anterior recae en la exegesis interpretativa de ambos tipos
preparatorios que se distinguen por el objeto de proteccion de cada uno de ellos,
deberd entenderse en términos de afectacion, se encuentra los dependientes en
términos valorativos del hecho principal y, los independientes o autbnomos, que de
acuerdo a lo previamente indicado tiene un objeto de proteccion propio Yy

sistematicamente se ubican en la Parte Especial.

2.3.5.2.2 El caracter pre-ejecutivo.

Estamos, pues, ante conductas pre-ejecutivas y que, como se suele observar, se sitlan
en una fase intermedia entre la interna y la ejecutiva; bien entendido que no cualquier
conducta perteneciente a esa fase intermedia —externa y pre-ejecutiva- retne los
requisitos para ser acto preparatorio (no lo hace, segin acabamos de ver, una simple
resolucion manifestada pese a que puede considerarse ya una exteriorizacion de la

voluntad previa a la ejecucion del delito de referencia.®'®

En este contexto, es necesario reiterar que, en el proceso del camino del delito, la
preparacion delictiva se encuentra como la sala de antelacion a la fase ejecutiva, por
ende, no resulta incompatible referirse a un “cardcter de pre-ejecutivo” de una

conducta distinta a una infraccidon consumada.

La vinculacion de los grados preparatorios con los de ejecucion (consumacién y

tentativa) reside en el elemento ideal o espiritual de la voluntad criminal, idéntica en

317 Jescheck y Weingend, Tratado de Derecho Penal: Parte General, 562 y 563.
38 Rimo, “;Impunidad general de los actos preparatorios? La expansién de los delitos de
preparacion”, 15.
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unos y otros. Entre ellos, empero, se eleva un valladar de la ejecucion material que

permite su perfecta sustantividad y justifica su separacion.®*®

2.3.5.2.3 La mediatriz del peligro.

En términos materiales, es evidente la lejania respecto a la lesion al bien juridico (del
delito principal, que se erige también en el objeto de tutela del tipo preparatorio.
Vistas, asi las cosas, la preparacion delictiva implica siempre un peligro remoto o de

intensidad débil.>?°

La naturaleza del comportamiento preparatorio por si mismo no es tan intenso para
dafar el bien juridico protegido, suele requerir una actuacion posterior orientada la
consumacién del tipo principal, que conducira directamente a la lesion o puesta en

peligro del referente valorativo.

Nuestro interprete constitucional en la Inc. con referencia 3-2016%%, hace alusién a
que: “...Existe una variedad de conductas distantes de la produccion efectiva de un
determinado peligro...”. Entonces, la formulacion de estos tipos penales se inclina a
una fase anticipada en la que no se alcanza a ver donde esta el comportamiento

externo lesivo o relevantemente peligroso per se.?

El mayor problema para aprender su significacion radica en determinar el grado de
proximidad a la perturbacion de los intereses subyacentes que se requiere en cada
caso por el legislador pues, solamente, en tal caso podremos decir, atendidas la
naturaleza y gravedad de ciertas figuras, que es licito castigar determinadas formas de

preparar el delito.?*

319 Campo Moreno, Actos preparatorios punibles, 26.

2Rimo, “;Impunidad general de los actos preparatorios? La expansién de los delitos de
preparacion”, 21.

*213ala de lo Constitucional, Inconstitucionalidad con referencia 3-2016, (El Salvador, Corte Suprema
de Justicia, 2018).

22Mendoza Buergo, El Derecho penal en la Sociedad en riesgo, 103.

%3Juan Carlos Campo Moreno, Los actos preparatorios punibles, (Valencia, Tirant lo Blanch,
2000)21.
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De cualquier modo, al margen de la discusion relativa a su proximidad lesiva, lo que
interesa subrayar es que, la distancia con la lesion al bien juridico y la escasa
peligrosidad en general, de acuerdo con lo explicado, define a estas conductas de
preparacion delictiva y, obliga a ser particularmente cautelosos a la hora de ponderar
la legitimidad de su incriminacion. Es decir, hablamos de conductas que comportan
un peligro abstracto y mediato para el bien juridico del delito principal o presunto; de
manera que el castigo penal habria de limitarse a aquellas actuaciones preparatorias

que en el caso concreto resulten peligrosas ex ante.**

2.3.5.3 Naturaleza juridica.

Este entorno no ha sido pacifico. Se ha desarrollado una discusion sobre la naturaleza
de los actos preparatorios, en ese sentido, se distingue distintas corrientes doctrinales,
un primer sector, entre los que podemos encuadrar a Jiménez de Asua y Rodriguez
Devesa, hablan de supuestos de resolucién manifestada; otro sector en la que se
puede citar a Gomez Benitez, prefiere incardinarlos en los preestadios de la autoria y
participacion; un tercer grupo, concibe tildarlos de actos preparatorios punibles.?®
Finalmente, el sector que los califica como formas imperfectas del delito o como

actos pre-ejecutivos, que se realizan en un momento anterior a la fase de ejecucion.?

En el mismo contexto de este tema, iniciare quiza por la postura menos concurrida, es
decir, aquel sector que alude directamente a los margenes de la punibilidad, a la
doctora Barber Burusco no le parece especialmente problematico mantener la
denominacion genérica de “actos preparatorios punibles”, para designar a la
proposicién y provocacion, aungue ello signifique la necesidad de tener presente que

también con el nombre “preparacion” se alude por una parte a todo ambito de

%Rimo, “;Impunidad general de los actos preparatorios? La expansién de los delitos de
preparacion”, 23.

325Campo Moreno, Actos preparatorios punibles, en Cuadernos de Derecho judicial: Problemas de la
autoria, 281.

°Erieyro Elicegui, Actos preparatorios y trafico de drogas, 29.
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impunidad (no definido ni facilmente definible) de conductas individuales o

colectivas. 37

En el segundo lugar, encontramos la introducida en Derecho penal, por Jiménez de
Asla, expresivo, en cuanto, a la proposicion y conspiracion, no hay otro remedio
técnico que considerarlas como “resoluciones manifestadas”, porque no se trata de
actos preparatorios, ni de tentativa, y como tales resoluciones manifestadas, solo
excepcionalmente se las puede considerar punibles y Unicamente por la via de la
precaucion. Aludiendo ademas que, en la proposicion y conspiracién no son actos

materiales, porque falta en ellos, la infraccion de la objetividad juridica.®*®

No es fécil entender que los actos preparatorios son supuestos de resolucion
manifestada, al menos la conspiracion; pues mal se puede manifestar lo que adn no se
ha tomado; méaxime si se precisa algo mas que la mera resolucion, es decir, que se

requieren actos exteriores, materiales o verbales, dirigidos a la ejecucion del delito.*?

Por su parte, Garrido Mont es de la opinion que, los actos anteriores a la resolucion
delictiva no son sancionables, salvo, contadas excepciones, como la conspiracion, la
proposicion, la instigacion y la complicidad; pero tampoco pueden calificarse de

preparatorios, ni mucho menos de resoluciones manifiestas, porque no lo son.®

Por otro lado, Quintano sefial6 como inadecuada esta categoria pues en tales
resoluciones existe, en todo caso, una preparacion externa de la actividad delictiva,
razon por la cual aparece como mas adecuada la aceptacion de la nomenclatura de
actos preparatorios, entiende que “una nueva categoria de resoluciones

manifestadas” complicarfa el ya suficiente completo del “iter criminis”.>*

%27 Barber Burusco, Los actos preparatorios del delito. Conspiracion, proposicién y provocacion, 85
y 86.

%28 \/id. Jiménez AsUa, Principios de Derecho penal: La Ley y el Delito, 465.

329 campo Moreno, Actos preparatorios punibles, en Cuadernos de Derecho judicial: Problemas de
la autoria, 281.

%30 Garrido Montt, Derecho Penal: Parte General, Tomo 11, 262.

%31 Barber Burusco, Los actos preparatorios del delito. Conspiracion, proposicion y provocacion, 51.
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Me parecen atinadas ambas criticas, salvo lo de Garrido Mont, en cuanto a no
considerar a la proposicion y conspiracion como verdaderos actos preparatorios, pero,
en lineas generales lo dicho por uno y otro tiene validez, porque Jiménez Asua intento
incluir a las “resoluciones manifiestas” como una fase intermedia en el ya perfilado
iter criminis, pero, no lo sustentd debidamente, en virtud de que establecia a la

proposicién y conspiracion como actos no materiales.

En un segundo sector, de las posturas ahora dominantes, ubicamos la opinion de
Cuello Contreras, vislumbrando a la proposicion y la conspiraciébn como actos
preparatorios de la participacion, ya que la conspiracion prepara una coautoria, Unica
conducta principal de participacién cuya preparacion anterior al comienzo de
ejecucion pune el derecho espafiol y, la proposicion es acto preparatorio de una
conspiracion, actos pues doblemente preparatorios del acto ejecutivo de la

coautoria,3*

La interpretacion del profesor Mir Puig, se encamind, en términos similares, los actos
preparatorios punibles representan formas previas a la codelincuencia en el hecho
consumado. Asi la conspiracion constituye una forma previa a la coautoria 0 —
coautoria anticipada-, y la proposicion puede verse como una tentativa de

induccion.*

De manera critica, la profesora Barber Burusco, entiende que, estas complejas
relaciones que se establecen con la teoria de la autoria y la participacion parece que
permite sefialar que exclusivamente desde esta perspectiva no podra caracterizarse a
estos actos (como lo hace un sector de la dogmatica alemana respecto del § 30 StGB),
ya que no puede afirmarse que las conductas descritas en estas tres figuras consistan

en todos los casos en grados previos de autoria o la participacion en sentido estricto, y

%32 Cuello Contreras, El Derecho penal espafiol: Parte General, volumen 11, 322.
333 Mir Puig, Derecho penal Parte general, 351.
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esto con independencia de que, para resolver ciertas cuestiones, resulte necesario

acudir a ellas.®**

Segun Garcia Sanchez, para efectos didacticos, se conciben como actos preparatorios
integrados en una de las fases del iter criminis, ya que so6lo cabe castigarlos cuando se
descarte la existencia de actos ejecutivos, y por la relacion y dependencia que
guardan con los delitos consumados. Otro argumento a favor de esta postura, es, en

su opinién que el CP vincula los actos preparatorios con la ejecucion del delito.3®

Por su parte, el profesor Kinsemuller, enaltece la decisién sisteméatica de su
legislador, de incluir estos actos inmediatamente después de la tentativa y el delito
frustrado, es decir, como etapa previa al comienzo de la ejecucion y no en las normas
relativas a la autoria y participacion, como ocurre, por ejemplo, en el Cdédigo

aleman. 3%

Sin tomar todavia partido, el art. 23 CP, estd marcada por la subyacente sistematica,
en principio, marcada por clasificacion de los actos preparatorios, luego por la
localizacion de la tentativa —art. 24 CP-; dando la pauta para considerar que nuestro
legislador se decantd por el criterio que descansa sobre las fases del iter criminis, y se
puede concatenar con precedente jurisprudencial, cuando nuestro maximo intérprete,
los determina como a: Los primeros actos exteriores luego de la ideacion criminal y
son incalculables a priori, pues se encuentran en funcion del plan o modo de

actuacion del sujeto. *%

Pero, tampoco se puede descartar, la estimacién de la naturaleza hibrida de los
supuestos —de proposicion y conspiracion- en el sentido de considerarles actos
preparatorios, pero, reconociendo que no hay ébice para considerar conforme a lo

expuesto por el aleman Roxin —en relacién- a lo comentado por el § 30 StGB -que- no

%34 Barber Burusco, Los actos preparatorios del delito. Conspiracion, proposicion y provocacion, 87.
$%Referida por Frieyro Elicegui, Actos preparatorios y trafico de drogas, 19.

36K tinsemdiller, El castigo de las formas preparatorias del delito, 84.

%7 sala de lo Constitucional, Inconstitucionalidad con referencia 5-2001 AC, (El Salvador, Corte
Suprema de Justicia, 2010).
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es una manifestacion de la tentativa o de la participacion, sin embargo, pueden
aplicarse, importantes consideraciones juridicas de ambas materias, al menos

conforme a su sentido.®%®

Por tanto, encuentro eco, en lo apuntado por la profesora Barber Burusco que las
contempla como conductas previas a la ejecucién del delito —como actos
preparatorios- y advierte que su opcion no significa una radical oposicion a la tesis
que los relaciona con la participacion —en sentido amplio- en el delito, sino que se
basa en gran medida en la consideracion —practica- de que es la que mejor aclara el

carécter ampliatorio de la tipicidad de las normas que lo regulan.*

Asi también en la postura conciliadora de Campo Moreno, apuntado que estos actos
tienen la naturaleza de preestadios de la tentativa. Esta teoria tiene a considerar los
actos preparatorios con independencia del hecho principal. La segunda forma de
entenderlos radica en la consideracién de que son preludio en la realizacion de un
delito que, por causa ajena a ellos, no llega a iniciarse. Son preestadios de conductas
de autoria o de participacion criminal existiendo en cuanto se mantienen como
preestadios. Es decir, superando ese estadio y comenzando a ejecutarse el delito, cada

cual se convierte en el autor o participe que queria ser.*
2.3.5.4 Alcances.

Una vez delimitada la naturaleza juridica de los actos preparatorios, corresponde
establecer un esbozo sobre el radio de extensidon de éstos, que, por supuesto exigen
dolo, y no solo eso sino también un elemento subjetivo que trascienda a la conducta
tipica y que deben alcanzar a la consumacion del delito principal. La preparacion

delictiva resulta por eso conceptualmente incompatible con la imprudencia.®**

%38 Roxin, Derecho penal: Parte General, tomo Il Especiales formas de aparicion del delito, 382.

%9 Barber Burusco, Los actos preparatorios del delito. Conspiracion, proposicién y provocacion,
XIX

%40 Campo Moreno, Los actos preparatorios punibles, 30.

L Rimo, “sImpunidad general de los actos preparatorios? La expansién de los delitos de
preparacion”, 58.
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Orts Berenguer y Gonzalez Cussac coinciden en que todos los actos preparatorios
requieren la concurrencia de un elemento subjetivo doble: La voluntad de conspirar,
proponer o provocar, de una parte, y, ademas, la voluntad de que se realice el

concreto delito o delitos que se estan preparando.

Hasta aqui llega el &mbito de los actos preparatorios especificos punibles, y a partir
de este momento, si hay una progresion hacia la consumacion, es decir, si el sujeto
sigue adelante con el designio criminal, comienzan a realizarse los actos ejecutivos en
los que el sujeto o sujetos ya dan inicio a la ejecucién o realizacion del
correspondiente delito, de forma que practica alguna o todos los actos de la conducta

tipica respectiva.®*?

Entonces, la vinculacion de los actos preparatorios con los grados de ejecucion
(tentativa y consumacién) reside en el elemento ideal o espiritual de la voluntad
criminal, idéntica en unos y otros. Empero, entre ellos, se eleva el valladar de la

ejecucion material, que permite su perfecta sustantividad.

Otra distincion clara entre unos y otros, reside en que los actos de ejecucién pueden ir
referidos a conductas perfectamente individualizadas, mientras que los actos
preparatorios, necesariamente, se concibe en pluralidad, precisan de una relacion

pluripersonal **®

Asi gque entre preparacion de un hecho propio u otro ajeno, al que no cabe negarle las
funciones -descriptiva y delimitadora-, si estan dirigidas a preparar un delito propio o
el de un tercero, -y en que en esa medida admitan o no ser calificadas como tentativas

de participacion- tienen naturaleza preparatoria. ***

En la asuncion de que los actos preparatorios tienen ese componente anticipado de

autoria o participacion, su consecuencia directa, seria la disolucion de dicha autoria o

%2 Orts Berenguer y Gonzélez Cussac, Compendio de Derecho penal: Parte general, 276.

3 Campo Moreno, Actos preparatorios punibles, en Cuadernos de Derecho judicial: Problemas de
la autoria, 279.

¥4 Rimo, “sImpunidad general de los actos preparatorios? La expansién de los delitos de
preparacion”, 26.
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participacion, si el delito principal empieza a ejecutarse. Por su propia naturaleza
queda excluido el concurso de delitos entre la conspiracion, proposicion y

provocacion y las correspondientes autorias o participaciones criminales.*

Ante estos efectos, también nos comenta el profesor Mir Puig que, la conspiracion,
proposicion y la provocacion son en si mismos “delitos” distintos al hecho
consumado que se dirigen; mas, en cuanto son formas previas de codelincuencia, son
solo “delitos dependientes no autonomos”, como los tipos de participacion respecto
del hecho del autor. Pero, cuando nos hallamos frente a “delitos auténomos” no cabe

en ellos la participacion ni la punicién de formas de imperfecta realizacion. 34°
2.3.5.5 Formas de aparicién de las conductas preparatorias.

Segun la doctora Barber Burusco, en nuestro Derecho encontramos dos formas de
diferenciadas de regulacion de conductas preparatorias punibles. Algunas de ellas han
sido elevadas a la categoria de delitos autbnomos, no integran el &mbito de lo que
tradicionalmente se ha denominado iter criminis y estdn reguladas en la Parte
Especial del CP. Su castigo no depende de la pena prevista para otra figura delictiva,

sino que se prevé autonomamente.*’

También coincide en la denominacion expuesta, la profesora Sdnchez Garcia De Paz,
al establecer, por un lado, la extension no auténoma de ciertos tipos cuya cualidad
requiere una intervencion especialmente temprana, porque de lo contrario la pena no
tendra ninguna eficacia. A esta idea responde algunos delitos contra la seguridad del

Estado, como la preparacién de un delito de rebelion.

Por otro lado, el castigo de delitos autbnomos de actos preparatorios de tipica
fisonomia y especial peligrosidad, sin que sea necesario que el autor tenga proyectado
un delito totalmente determinado. Se configura como delito formalmente

independiente conductas que materialmente constituyen un paso previo a otro hecho

3% Campo Moreno, Actos preparatorios punibles, 30.
346 Mir Puig, Derecho penal Parte general, 351.
%7 Barber Burusco, Los actos preparatorios del delito. Conspiracion, proposicion y provocacion, 1.
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penal. Ejemplo de este segundo grupo seria el castigo por la falsificacion de

moneda.3*®

Por su parte, el profesor Fuentes Osorio, con una apreciacion muy particular
identifica que las formas de punicion de los actos preparatorios —y participativas
intentadas- en un sentido estricto puede ser castigadas de dos formas: La extension no

auténoma y a través de la tipificacién auténoma.*

Otro criterio distintivo puede derivar en atencién al bien juridico protegido, en el
delito preparatorio —siempre sera dependiente del objeto de proteccidén de un hecho
principal- mientras que, el supuesto del autébnomo —salvaguarda un bien juridico
particular- aunque a veces l6gicamente no se vera nitidamente y, deberéa analizarse en

concreto.

2.3.3.5.2 La extension de tipos no autbnomos.

La conspiracion, proposicion y la provocacion en el Derecho penal espafiol, son, en si
mismos —delitos- distintos al hecho consumado al que se dirigen; pero en la medida
en que son formas precedentes de codelincuencia, son solo —delitos dependientes, no
autonomos- como los tipos de participacion respecto del hecho del autor. De otro
lado, puesto que constituyeron —delitos- son susceptibles de incidir, en ellos, la
valoracion de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal; pero como
nos hallamos ante —delitos no autbnomos- no cabe en ellos la participacion, ni la

punicion de formas imperfectas de ejecucion.®®

Se trata pues en esta parte del documento, de la extension dependiente de cierta clase
de tipos penales cuya peculiaridad demanda una intervencion especialmente precoz

pues, de lo contrario, no se conseguiria nada mediante la pena.®*

%%8 sanchez Garcia De Paz, EI moderno Derecho Penal y la anticipacion de la tutela penal, 58.
9 Fuentes Osorio, Formas de anticipacion de la tutela penal, 16 y ss.

%50 Campo Moreno, Los actos preparatorios punibles, 30.

%1 Jescheck y Weingend, Tratado de Derecho penal: Parte general, 562.
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Sus formas de punicidn serian: a) A través de la prohibicion genérica en la Parte
General mediante el precepto que determina la punicién de la preparacion de forma
equiparable a la tentativa y b) La extension del tipo respecto a conductas
preparatorias concretas, estas a su vez puede castigar de manera generalizada para
cualquier comportamiento tipificado o a través de un ndmerus clausus: So6lo para

unos delitos concretos o para una clase de delitos.**

En nuestro pais, particularmente no se logra apreciar en el CP, la prohibicion de los
actos preparatorios por la via de la punicion no autbnoma a tenor de lo prescrito en el
art. 23 CP, que define la conspiracion y la proposicién reduciendo su castigo a los

casos expresamente sefialados.

Por conspirar, debera entenderse el acuerdo o el concierto entre dos 0 mas personas
para ejecutar determinado delito. Requiere la conspiracion no sélo que la idea
criminosa haya sido pensada sino decidida en concierto entre dos 0 mas personas y

que la decision tomada se refiere a la comision de un determinado delito.***

Segun la profesora Baber Burusco, los requisitos de la conspiracion: 1) Que debe
tratarse de dos 0 mas personas; 2) Que debe existir un concierto previo para cometer

algun delito y 3) Que deben resolver ejecutarlo.

Que luego la profesora complementa con lo vertido en una sentencia del TS, en la que
concurren otros requisitos: a) ElI concurso de dos o mas personas, que retinan las
condiciones necesarias para poder ser autores del delito proyectado; b) El concierto
de voluntades entre ellas 0 “pactum scaeleris”’; ¢) La resolucion ejecutiva de todas y
cada una de ellas, o decisién sobre la efectividad de lo proyectado “resolutio finis”;
d) Que dicha resolucién tenga por objeto la ejecucion de un concreto delito, que sea
de aquellos que el legislador ha considerado especialmente del adelantamiento de las
barreras de proteccion sancionando expresamente los actos de preparacion; e) Que

exista un lapso de tiempo relevante entre el acuerdo y la realizacion, entre lo

%2 Fyentes Osorio, Formas de anticipacion de la tutela penal, 16 y ss.
%3 pavon Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Mexicano: Parte General, 591.
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proyectado y la accion directa, que permita apreciar una minima firmeza de la

resolucion.®*

Respecto a la proposicion es la invitacion formal hecha, por quien ha resuelto
delinquir, a otra u otras personas para obtener su cooperacion en la ejecucion del

delito, constituyendo por tanto la simple invitacién a cooperar a delinquir.**®

De acuerdo con el doctor Arrieta Gallegos, los requisitos de la proposicion, son: a)
Exposicion concreta del delito a otros, que puede ser verbal o escrita, en forma
privada o publica, pero determinante de del acto delictivo; b) La invitacion a otros
para la participacion en el acto delictivo, y c) El elemento subjetivo consistente en la
idea que priva en el agente de esperar cooperacion y ayuda para realizar el delito, que

se deduce de los elementos objetivos anteriores. **°

El legislador salvadorefio disefid sistematicamente la conexion de la punicion de los
actos preparatorios con los delitos de la Parte Especial, de tres formas: a) Respecto a
delitos concretos: Arts. 129-A, 345 inciso penultimo, 361 inciso Gltimo CP; b)
Mediante preceptos determinados, como por ejemplo, el art. 149-A CP, que tipifica la
proposicion y conspiracién para cometer los delitos de Privacion de Libertad y
Secuestro, asi también en el art. 249 letra e), 342 CP, y 4 LECDE; y c) En referencia
a un capitulo determinado, tal y como se contempla en el arts. 214-C y 251 CP, y 52
LRARD.

Ademas, conviene reparar que, debido a su caracter no autbnomo, no cabe en ellos la

participacion, ni la punicion de formas de imperfecta realizacion.®’

%4 Barber Burusco, Los actos preparatorios del delito. Conspiracién, proposicién y provocacion,
159-160.

%5 pavon Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Mexicano: Parte General, 591.

%6 Arrieta Gallegos, Lecciones del Derecho Penal, 332.

%7 Mir Puig, Derecho penal: Parte general, 351.
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2.3.5.5.1 Tipos auténomos.

En la actualidad los ordenamientos juridicos penales, ademas de penalizar los actos
preparatorios propiamente dichos, también se castigan otros comportamientos que el
legislador ha elevado a rango de delitos autonomos, determinados actos
preparatorios®® que son caracterizados por su manifestacion tipica y una gran

peligrosidad. De tal modo que pueden agruparse por:

a) La prohibicion genérica de la preparacion: Represion de toda forma de preparacion
relativa al bien juridico.®® A v.gr. el art. 29 LECAT, relativa a todo acto de

colaboracién con una Organizacion Terrorista.

b) La persecucion de una preparacién concreta que sanciona determinados delitos de
preparacion autbnoma con una tipica fisonomia y especial peligrosidad, se configuran
como delitos formalmente independientes conductas que materialmente constituyen

un paso previo a otro hecho penal.*®°

En nuestro ordenamiento penal, encontramos los siguientes ejemplos: Las actividades
relacionadas con armas, artefactos o sustancias explosivas, agentes quimicos o
bioldgicos, armas de destruccion masiva, o articulos similares —art. 14 LECAT-, vista
como la posesién de los instrumentos que seria la preparacion o la tentativa de
participacion para la comision de otros injustos penales, asi pues debe considerase
que el ataque lesivo a un bien juridico autbnomo o una funcién normativa, con

independencia de la conexion con la lesidn provocada a otros intereses sociales.

Asi también el que prevalece de la superioridad originada por cualquier relacion —art.
165 inciso 3° CP-, puede perfectamente considerase una forma de preparacion para

propiciar el abuso sexual; de la misma manera pueden analizarse los

%8 Castellén, “Pasado y presente de los actos preparatorios punibles: Especial atencién a la
normatividad penal vigente y a la sociedad de riesgos” en Debate sobre el Sistema de Justicia Penal y
Penitenciario, 90.

%9 Fuentes Osorio, Formas de anticipacion de la tutela penal, 18.

%0 sanchez Garcia De Paz, EI moderno Derecho Penal y la anticipacion de la tutela penal, 58.
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comportamientos contemplados en los arts. 169, 171, 228, 345, 346, 346-C, 355 CP y
36 LRARD.

También deberan incluirse otras concretas tentativas de participacion, tales como el
Trafico de Influencias —art. 336 CP- que supone el castigo la induccién tanto
intentada, como consumada, para la produccion de la resolucion arbitraria del
funcionario o empleado publico, de igual manera, la cooperacion previa para facilitar
el suicidio —art.131 CP-, el aborto —art. 136 CP-, la promocion de actos sexuales o

eréticos —art. 169 CP- y, contra la ordenacion territorial —art. 253 CP-.

Igualmente puede incluirse supuestos de preparacion que abarcan distintas etapas del
iter criminis, como formas de consumacion.®** A v.g. los arts. 31 y 32 LRARD, que
son comportamientos tendientes a facilitar, favorecer o promover actividades de
trafico ilicito, también el favorecimiento de la inmigracion clandestina —art. 367-A
CP-.

2.4 En funcion de juicio de riesgo.

Este criterio de ordenacion es concordante con formulacién de la Sociedad del riesgo
que es un producto de sociélogo Beck, brevemente se debe reiterar que la percibe
como un modelo postindustrial que ésta bajo la constante amenaza de inseguridad
producto de la misma modernizacién técnica que es la fuente inagotable de los

nameros riegos y, urge de una respuesta del control social para mantenerlos aislados.

Cabe considerar que, la sociedad de la inseguridad como la prefiere denominar Silva
Sanchez, ésta dominada por el temor a los peligros, tiene una necesidad elemental de
minimizar la inseguridad y esta necesidad se traduce en la tendencia a contener,
mediante el empleo del Derecho Penal, la aparicidn de peligros no consentidos en una
etapa muy precoz de su desarrollo, excluyendo ya en fases anticipadas determinadas

clases de comportamientos que podrian ser fuente de peligros.3®2

%1 Fyentes Osorio, Formas de anticipacion de la tutela penal, 20.
%2 Kiinsemdiller, El castigo de las formas preparatorias del delito, 84.
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Entonces el Derecho penal contribuye a la produccion de seguridad en la orientacion.
Asumiendo la tarea de neutralizar desde todos los puntos de vista los peligros.®®® Y
esa misma medida, Herzog apunta que, el Derecho penal ya no se presenta como una
mera reaccion represiva o retributiva ante lesiones de bienes juridicos, sino que

asume una tarea en el sistema de aseguramiento y prevision estatal de la existencia.**

Ademas suponen una anticipacion de la linea de intervencidn penal a un momento
anterior al de la efectiva lesion y que, por lo tanto, se consuman con la concurrencia
de un mero peligro para el bien juridico, concebido como simple probabilidad de
lesion®® se prescinde también de demostrar la causalidad, pues basta sélo con probar
la realizacion de la accion incriminada, cuya peligrosidad no tiene que ser verificada

por el juez, ya que sélo ha sido el motivo por el que legislador la ha incriminado.*®®

2.4.1 Formas de aparicion de los delitos de peligro.

El concepto de las acciones que producen dafios a largo plazo es denominado en la
doctrina anglosajona como “delitos anticipatorios”, mientras que, en la dogmatica
penal de la tradicion continental europea ha recogido el nombre de “delitos de
peligro”. Sin perjuicio de la disparidad en su denominacion, el concepto abarca este

tipo de delitos, es considerado univocamente por ambas visiones.**’

Por tanto, la distincion de los términos expuestos no es dbice para desentrafiar que el
peligro que precede a una lesion, es un atributo de estos comportamientos, puede ser

considerado a nivel presunto (abstracto) o un cierto (concreto).

%3 Félix Herzog, Algunos riegos del Derecho penal del riesgo, publicado en la revisa Penal N° 4
(Espafia, 1999) 55.

%4 Mendoza Buergo, El Derecho penal en la Sociedad en riesgo, 87.

%5 Carlos Martinez-Bujan Pérez, Los delitos de peligro en el Derecho penal econémico y
empresarial, publicado la Revista Penal N° 4 (México, 2013) 108.

%6 Carlos Martinez-Bujan Pérez, La expansion, la reduccion y la legitimidad del Derecho penal
econémico, publicado en la Revista Penal N° 5 (México, 2014) 63.

%7 Beade, El concepto de riesgo y los delitos anticipatorios una aproximacién acerca de una
distincion necesaria, 3.
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Los delitos de peligro se consuman sin necesidad de lesion, con el simple peligro —
inseguridad y probabilidad de lesion- del bien juridico, suponiendo por tanto un
adelantamiento de la barrera de proteccion a una fase anterior a la lesion;
normalmente proceden de la expresa tipificacion de una conducta imprudente (de
cualquier clase ) sin necesidad de que se llegue a la lesion y con ella a la consumacion
del delito imprudente y suponen por tanto una excepcion a la regla general de la
impunidad de las formas de imperfecta ejecucion; a veces suponen la tipificacion de

una actuacion peligrosa con dolo eventual en fase de tentativa.>®®

Para evaluar el riesgo en los delitos de peligro abstracto se utilizara un juicio ex ante
acerca de la peligrosidad de la accion, a diferencia de lo que sucedera en los delitos
de peligro concreto, en los que habrd de recurrir a una perspectiva ex post para

enjuiciar el resultado de peligro.3®

En otros términos, la diferencia radica en que, con los delitos de peligro concreto, la
comprobacion acontece ex post de la produccion de un resultado peligro, mientras
que, en los delitos abstracto sélo hay que acreditar la aptitud o capacidad real de la

conducta de poner en peligro o lesionar el bien juridico con una evaluacién ex ante.®”

2.4.2 Delitos de peligro concreto.

La realizacion de este tipo presupone que el objeto de la accion se haya encontrado
realmente en peligro en el caso individual, o sea que, si no se produce el resultado,

sea por causalidad.®™

Bujan-Martinez Pérez en términos parecidos, determina que los delitos de peligro
concreto exigen que la actuacion del sujeto activo cause un resultado consistente en la

creacion de un concreto peligro de lesion para el bien tutelado, o sea, en unas

%8 |_uzén Pefia, Curso de Derecho penal: Parte general, 314.

%9 Martinez-Bujan Pérez, Los delitos de peligro en el Derecho penal econémico y empresarial, 108.
%0 Miguel Bajo Fernandez, Los delitos econémicos como manifestacion caracteristica de la
expansion del Derecho penal, en el homenaje al profesor Luis Rodriguez Ramos, cood. Francisco
Javier Alvarez Garcia (Valencia, Tirant Lo Blanch, 2013) ,377.

3! Roxin, Derecho penal: Parte general, tomo I, 336.
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condiciones tales que permitan afirmar que dicho bien juridico estuvo en una
situacion préxima a la lesion porque el objeto material o el sujeto pasivo entraron en

el radio de la accién peligrosa.®”

Por tanto, al igual que en los delitos de lesion, ha de haberse creado un concreto
“peligro de resultado” en el sentido de un riesgo de lesion adecuado y no permitido,
que, conforme a los criterios de imputacion, ha de comprobarse por medio de una
prognosis objetivo-posterior (por tanto, ex ante); si falta un peligro de resultado, el
hecho tampoco serd imputable, aunque se produzca una efectiva puesta en peligro. Si
hay que afirmar el peligro de resultado, ese peligro debe haberse realizado con un
resultado que suponga un “resultado de peligro concreto” y que, como también en

otros casos, ha de incluir todas las circunstancias conocidas ex post.®"

Asi en la mayoria de las ocasiones, se sostiene gque, en los delitos de peligro concreto
se sancionan comportamientos con una capacidad lesiva directa ex ante que han
creado un resultado concreto de peligro que los sitia muy proximos a los delitos de
lesion. Definido de este modo el concepto de peligro concreto, no habria
inconveniente para sostener que no hay anticipacion de la tutela penal en estos

casos.™
2.4.3 Delitos de peligro abstracto.

Son aquellos en los se castiga una conducta tipicamente peligrosa como tal, sin que
en el caso concreto tenga que haberse producido un resultado de puesta en peligro.
Por tanto, la evitacion de concretos peligros y lesiones es s6lo el motivo del

legislador, sin que concurrencia sea requisito de tipo.*”

En otros términos, los delitos de peligro abstracto se integran ya con la mera

presencia de la accién del sujeto activo, y es suficiente la comprobacion de

%2 Martinez-Bujan Pérez, Los delitos de peligro en el Derecho penal econémico y empresarial, 108.
373 Roxin, Derecho penal: Parte general, tomo |, 404.

7% Fuentes Osorio, Formas de anticipacion de la tutela penal, 20.

37> Roxin, Derecho penal: Parte general, tomo I, 407.
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peligrosidad general de dicha accion para algun bien juridico y sin que, por ende, se
requiera concrecion alguna del peligro, que denote una probabilidad inmediata o
proxima de lesion.>"®Estos tipos penales encuentran su razén de ser en la imperiosa
necesidad de garantizar una tutela mas acabada y eficaz a bienes juridicos

esenciales.”’

Tal técnica tiene la caracteristica de anudar la punibilidad simplemente a la
realizacion de una determinada conducta que el legislador ha descrito en el tipo, sin
que normalmente se discuta en el momento de la aplicacion de la norma, si tal
actividad es realmente peligrosa, sin que ello pretende ser Unicamente elemento de la

valoracion realizada por el legislador en el momento de la creacién de la norma.

Asimismo, la mayoria de los nuevos delitos de peligro abstracto son figuras orientas a
la tutela de bienes juridicos de caracter supraindividual colectivos o universales,
como la salud o a la seguridad publica, fendmeno que sita también en el contexto de

la denominada “sociedad del riesgo”.

Precisamente el caracter difuso o impreciso del objeto de tutela y la consecuente
dificultad de comprobar la lesion o el peligro en estos bienes juridicos de dificil
aprehension contribuye decididamente a la construccion de figuras de peligro
abstracto,*"°desde la perspectiva ex ante se recogen las conductas siguientes: i) Que
no son en absoluto peligrosas, ii) Que tiene una peligrosidad directa (suficiente en
unos casos, insignificante en otros), iii) Que poseen una peligrosidad mediata (sélo

son capaces de facilitar la realizacion de otra actividad delictiva).*®

2.4.3.1 Las que no poseen peligrosidad.
Las primeras son opciones susceptibles de sugerir la pervivencia de una categoria

residual de peligro abstracto, el que se confinan supuestos diversos que no comportan

%76 Martinez-Bujan Pérez, Los delitos de peligro en el Derecho penal econémico y empresarial, 108.
377 Campo Moreno, Los actos preparatorios punibles, 22.

%78 Mendoza Buergo, El Derecho penal en la Sociedad en riesgo, 79.

379 sanchez Garcia De Paz, El moderno Derecho Penal y la anticipacion de la tutela penal, 38.

%80 Fuentes Osorio, Formas de anticipacion de la tutela penal, 22.
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riesgo alguno y que van desde meras infracciones éticas o administrativas a

presunciones de peligro.®®

Por ejemplo, la obstaculizacion de la libre contratacion laboral —art. 248 CP-, en la
formacion de asociaciones, sindicatos, sociedad o cooperativa —art. 294 inciso 2° CP-;
en la realizacion de un acto de investigacion —art. 337-A CP; 0 en una inspeccion
medio ambiental —art. 256 CP-; asi también los comportamientos relativos a la
Tenencia, Portacion o Conduccion llegal o Irresponsable de armas de fuego —art. 346-

B CP y el incumplimiento de deberes de asistencia —art. 389 CP-.
2.4.3.2 Delitos de peligro abstracto de resultado.

La capacidad puede ser suficiente. Son conductas capaces de conducir directamente a
través de un curso causal regular y conocido a una lesién total o parcial del bien

juridico tutelado.*®

Se ha hablado, en ocasiones, de delitos de peligro abstracto de resultado, pero no se
trata de un resultado consistente en la lesion o el peligro concreto del bien juridico
protegido. Se trata de un menoscabo del objeto de la accion. En estos delitos no basta
con la realizacién de una accidn, como sucede en los delitos de peligro abstracto de
mera actividad “sino que es necesario que de la misma se haya derivado ese resultado

externo que configura la situacion de peligro”.383

En este grupo se incluiria la Conduccion peligrosa de vehiculo automotor en estado
de ebriedad —art. 147-E inciso 2° CP- o la depredacion ocasionada por quema de
bosques u otras formaciones vegetales naturales o cultivadas —art. 258 CP-. Son
también parte del mismo grupo, los delitos contra la Administracion Pablica, tales
como los de Cohecho — 330, 331 y 335 CP-, el trafico de Influencias —art. 336 CP-y

el Falso Testimonio —art. 305 CP-. Asi como la caza y pesca de especies en peligro de

%1 Juan Maria Terradillos Basoco, Peligro abstracto y garantias penales, publicado en la revista
Nuevo Foro Penal N° 62 (Espafia, 1999) 78.

%82 Fuentes Osorio, Formas de anticipacion de la tutela penal, 24.

%83 José Cerezo Mir, Los delitos de peligro abstracto en el ambito del Derecho penal del riesgo,
publicado en la revista Derecho penal y Criminologia, 22 Epoca N° 10 (Espafia, 2002) 64.
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extincion —art. 261 inciso 2° CP-; la Depredacion de Flora Protegida —art. 259 CP-
que poseen una suficiente capacidad lesiva para alterar el ecosistema.

2.4.3.3 Delitos de aptitud o de peligro abstracto-concreto

Introducidos por Schrdder en la discusion que se ilustran bajo la aptitud para ser
determinados mediante interpretacion judicial, pero ello no cambia el hecho de que se
trate de peligro abstracto, pues no es preciso que se produzca un resultado concreto,
pero, también entre estos tipos que utilizan el elemento de la “aptitud”, hay algunos

que puede concebirse como delitos de peligro concreto.

En ese sentido en el que Gallas entendia que los denominados delitos de peligro
abstracto-concreto son una modalidad de los de peligro abstracto, que se distinguen
por no exigir la puesta en peligro de un bien juridico determinado, sino por implicar

la posibilidad de lesionar bienes juridicos de un tipo determinado.®®

Su caracteristica definidora radica en que incorporan elementos de aptitud lesiva, lo
que veta la identificacion entre accion corporal y conducta tipica: Esta implica un
plus, cuya constatacidn requiere un juicio ex post sobre la relacion de riesgo, sobre el

afiadido al que se emite la accion.3®

Por ejemplo, la posesion de drogas para traficar, que requiere lograr la disponibilidad
libre y pacifica de la sustancia al menos unos momentos; se trata por consiguiente de
que el tipo exige un resultado como consecuencia de la conducta —aqui un
determinado grado de avance en el acceso a la droga-, que no supone, sin embargo,
un peligro concreto para el bien juridico —salud publica y la libertad de potenciales
adictos-, sino que la accion y su resultado siguen implicando sélo un peligro genérico
0 abstracto para el bien juridico.®®’

%4 Roxin, Derecho penal: Parte general, tomo I, 411.

%5 Terradillos Basoco, Peligro abstracto y garantias penales, 74.

%¥Martinez-Bujan Pérez, Derecho Penal Econémico y de la Empresa: Parte general, 134.
%87 Luz6n Pefia, Curso de Derecho penal: Parte general, 314.
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Los casos que estan comprendidos en nuestro ordenamiento penal, serian los delitos
que pueden causar estragos a la salud publica, referentes a la elaboracion, comercio y
trafico de productos quimicos, medicinales, alimenticios y aguas—arts. 271y 272 CP-;
asi como la mayor parte de las actividades concernientes a la siembra y cultivo,

fabricacion o transformacion y tréfico ilicito —art. 31-33 LRARD-.

2.4.3.4 Delitos de acumulacion

Su concepcion fue desarrollada por Lothar Kuhlen a partir de las consideraciones del
andlisis del 8 324 St Gb (delito de contaminacion de aguas, Gewasserverunreinigung)
en la medida en que la acumulacion de tales actos concretos si tienen la capacidad
para producir consecuencias lesivas, entiende que debe sostenerse no soélo su tipicidad

formal, sino la propia tipicidad material.>®

La configuracion de lo que se ha dado en llamado delitos por acumulacion
(“kumulationstabestinde”) no hace sino profundizar més en la eliminacién del
requisito de la relacion de causalidad entre el comportamiento prohibido y los efectos
que puedan temerse, pues en estos tipos se prohibe una conducta de la que se sabe
positivamente por si misma no tiene ninguna virtualidad lesiva de manera que s6lo
por acumulacion de multiples acciones similares se podra eventualmente produccion

el peligro o el dafio.*®®

Asi estos delitos pudieran suponer una infraccion al principio de proporcionalidad (y
de culpabilidad) a la vista de la relacidn existente entre la pena y el riesgo minimo
que contiene la conducta. Pero que igualmente podrian no representar esa infraccién
del principio de proporcionalidad si se tiene en cuenta la relevancia del interés

protegido para el sistema social.**

En las estructuras tipicas por acumulacion se plasma como —antes se dijo- el ejemplo

caracteristico de la conducta de quien vierte una sustancia en las aguas cuyo

%8 Silva Sanchez, La expansion del Derecho penal, 131-132.
%9 Mendoza Buergo, El Derecho penal en la Sociedad en riesgo, 102.
3% Fuentes Osorio, “La anticipacion de la tutela penal y los actos preparatorios del delito”, 83.
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significado lesivo para el medio ambiente deriva solo de la suma de otras muchas
actividades individuales similares. ElI fundamento de su pena consiste en una

desobediencia en masa, es decir, comportamiento en masa o imputacion colectiva.***

En definitiva, se persiguen legitimamente comportamientos objetivamente
irrelevantes con el amparo de una remota conexion con un bien juridico. Asi, el
ejemplo mas tradicional, lo encontramos en nuestro art. 255 CP, el cual contempla el
castigo de los comportamientos relativos a la provocacion o realizacion de emisiones,
radiaciones o vertidos de cualquier naturaleza en suelo, atmdsfera, aguas terrestres

superficiales, subterrdneas o maritimas.

Otro supuesto, lo podemos encontrar en el tipo penal -contemplado art. art. 261 CP-,
que atafie a la caza o comercio de: a) Especies amenazadas en su habitat; b) Con
dificultad de reproduccion; y c) De especial interés para su proteccion, cuyos
supuestos puede representar un dafio acumulativo en la medida de la repeticion de

diversas conductas.

2.4.3.5 Con capacidad lesiva mediata.

Su peligrosidad se halla en que facilitan o favorecen el desarrollo de un plan criminal
lesivo de un bien juridico, aunque per seno pueden conducir directamente a la lesion
del bien tutelado. Dentro de este grupo se incluyen los actos preparatorios y las
tentativas de participacion que fueron citados con motivo de su punicién en el iter

criminis. 3%

%1 Bajo Fernandez, Los delitos econémicos como manifestacion caracteristica de la expansion del
Derecho penal, 376-378.
%92 Fuentes Osorio, Formas de anticipacion de la tutela penal, 28.
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Capitulo 3

El marco normativo nacional e internacional, y la experiencia en el Derecho
penal comparado sobre la punicion de la preparacion delictiva en el delito de

blanqueo de capitales.

En este apartado, estriba en torno a la normativa de caracter nacional e internacional,
-con especial énfasis en las convenciones de la Organizacion de las Naciones Unidas,
y otras normas sow loft- y se inclina también de manera considerable a la

implementacién del &mbito previo en otros paises.
3.1 El ambito juridico nacional sobre lavado de dinero.

El énfasis de este sub capitulo versara en el marco normativo vigente relacionado a la
tematica, ante la ausencia de la figura tipica en nuestro ordenamiento penal,
correspondera en éste caso dilucidar sobre las estimaciones relativas a la proteccién
del marco econémico conforme a lo dispuesto en la carta magna, de igual manera, se
describira liminalmente el tipo bésico de Lavado de Dinero y Activos, la
contemplacion de los actos preparatorios, en el anteproyecto de la Ley Especial para
la Prevencion, Control y Sancion del Lavado de dinero y Activos y el avance

interpretativo respecto al ambito previo de la S.C.
3.1.1 Constitucion de la Republica de El Salvador.

El énfasis al capitulo econémico de la norma suprema, en términos llanos se efectla
porque constituye la fuente de la proteccion de un valor apreciable de manera
abstracta y genérica concerniente al orden socioeconémico que puede sustentarse en

los lineamientos predeterminados por el Estado.

Pero, es viable afirmar que, si bien el orden econdémico desde su perspectiva

constitucional es objeto de proteccion normativa, su concrecion en la sistematica
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penal como bien juridico tiene una diferente dimensién.**® Aunque se operativizacion
penalmente serd mediante una matizacion acorde a la concrecion del objeto de

proteccidn que estara imbibito en la norma penal.

Tampoco es discutible que, los principios constitucionales afectan a los procesos
legislativos de incriminacion, especialmente en importantes momentos histéricos

como el que vivimos en la sociedad de la inseguridad.

En el mismo orden, se puede sefialar que existe coincidencia en el ambito
constitucional, en cuanto a entender el denominado el denominado “Orden

3% con su explicita manifestacion a partir del art. 101 de la Constitucion

Economico
de la Repdblica de El Salvador —infra Cn- ** que con facilidad se puede percibir,
aunque es dificil su dilucidacién, por la diversidad de definiciones dadas por la

doctrina.

Pero, se debe arrancar de su etimologia que procede latin “oeconomia” y este a su
vez del griego «oikovopio», en donde «oikos» significa casa y «nomos» es ley, es
decir, es la ley o regulacion de la casa, entendida a escala macro. Relativo a la

administracion eficaz y razonable de los bienes. *°

En tanto su acepcion mas basica; parte de la compleja voz “orden”, segln la Real
Academia Espafiola es “la colocacion de las cosas en el lugar que corresponde”, que
se complementa con otra atinente al “dmbito de materia o actividades en el que se

enmarca alguien o algo”.

3% Adan Martin Nieto y otro., Derecho penal econémico, (El Salvador, Consejo Nacional de la
Judicatura, 2009) 42.

%4 E| despliegue del orden econémico no se limita al Titulo V de la Constitucion de la Republica de El
Salvador, sino que sus disposiciones estan contenidas a lo largo de su texto, en los arts. 22, 23, 89, 131
ords. 6°, 8°-13° y 30°, 148, 167 ords. 3° y 4°, 168 ords. 6° y 15°, 195-199 y 223-234 Cn.

3% Constitucién de la Republica de El Salvador, D.L. N° 38, del 15 de diciembre de 1983, publicado
enel D.O. N° 234, Tomo 281, del 16 de diciembre de 1983.

%% Diccionario de la Real Academia, que fue consultado el dia veinticuatro de septiembre del
presente afio, y disponible en el sitio web https: https://dle.rae.es/diccionario.
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Como sabemos, la economia ocupa y reclama un espacio preponderante en el campo
politico, pues las regulaciones estatales tienen incidencia variable, pero, importante
en la vida de los ciudadanos y de las empresas, ademas de una vinculacién
estrechisima con el orden internacional dominante. Por tanto, lo que pueden o0 no
hacer el Estado y los ciudadanos en su diaria relacion econdmica debe estar

encuadrado en la Constitucion.®®’

Indistintamente de la forma o el sistema econdmico —de mercado, social o
intervencionista- adoptado por un Estado, la economia tiene una gran influencia en el
Derecho Constitucional, tanto es asi que las Constituciones son generalmente
verdaderos planes de politica econdmica, si no los contienen, al menos crean al

Organo adecuado para que oriente la economia nacional. 3%

Por otra parte, los precedentes jurisprudenciales, dictan que, las normas
constitucionales econémicas no tienen naturaleza uniforme puede adoptar la forma de
principios, instituciones, derechos o garantias, su contenido muy variado. Asi,
algunas establecen fines u objetivos del Estado en el campo econémico, mientras que,
otras precisan de la actuacion estatal para lograr dichos fines u objetivos (actividades

de regulacion, de gestion, de prestacion, etc).

Desde esta perspectiva, las funciones que el Estado puede realizar a través de la
normas economicas son las siguientes: (i) Ordenar la vida econémica, a fin de que el
ejercicio de los derecho econdmicos de los individuos y de los grupos no perjudique a
terceros ni atente contra el interés general: (ii) Encauzar la produccion y distribucién

de bienes indispensables para la satisfaccion de necesidades humanas basicas, y (iii)

%97 Baldo Kresalja y César Ochoa, Derecho Constitucional Econémico, (Pert, Fondo Editorial, 2019)
24.

%% Francisco Bertrand Galindo, y otros, Manual de Derecho Constitucional, 22 edic., (San Salvador:
Centro de Informacion Juridica, Ministerio de Justicia, 1996) Tomo I, 32.
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Informar la direccion del proceso econémico en general orientdndolo a metas de

interés general *%

En tal sentido, se concuerda con Mufioz Fraga, en relacién al contenido de las normas
constitucionales arriba descritas, termina considerandolas fundamentales para definir
la vida politica y econdmica, con trascedentes consecuencias sociales. El Estado tiene
bajo su estricta responsabilidad la conduccion de la economia para alcanzar
determinados fines; el modelo de participacion es concurrente en los sectores pablico,
social y privado; determina la propiedad y manejos exclusivos de las llamadas areas
estratégicas de la economia y alienta y protege las actividades econdmicas que

realicen los particulares.*®

En yuxtaposicion, Mufioz Conde nos explica que, el orden publico econémico, en
sentido estricto es cuando el Estado interviene en esas relaciones econdmicas de
manera activa y protagonista, imponiendo determinadas obligaciones a los
ciudadanos y relacionandose directamente con ellos, que también es objeto de

proteccion especifica por el Derecho Penal.*%*

Finalmente, deberd entenderse por el orden publico econémico el conjunto de
principios facultativos sobre la regulacion y control impuesto por el Estado en las
actividades econOmicas concernientes a la adecuada o correcta adquisicion y
distribucion de bienes y servicios, a fin de que la colectividad obtenga los mejores
beneficios, de igual manera, impone reglas a los agentes econémicos particulares que
desarrollan la actividad empresarial bajo las restricciones constitucionalmente

trazadas.

%% Sala de lo Constitucional, Inconstitucionalidad con referencia 7-2006/27-2007/28-2007/29-2007,
(El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2015).

40 Rafael Mufioz Fraga, Derecho Econémico, (México, Edit. Porrrda, 2011) 106.

1 Erancisco Mufioz Conde, Derecho Penal: Parte Especial, 20 edicién (Valencia, Tirant lo Blach,
2015) 901.
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3.1.2 Ley contra Lavado de Dinero y Activos.**

La ley especial se encuentra vigente desde hace veintidos afios, —23 de diciembre de
1998- de hecho, se puede considerar como arcaica, puesto que, su fuente de
configuracién es la Convencion de Viena de 1988, pero, el problema parece bastante
obvio, el producto legislativo no fue evolucionando, sino que, se quedd estacando,
siendo su Ultima reforma la de 2015, cuando promovio la inclusion del tipo penal de

Trasiego de Capitales.

En el art. 4 de la citada ley, nos encontramos con el tipo base contenido
comportamientos alternativos que el blanqueador puede realizar en modalidades
especificas de la accion, como lo son la de: 1) Depositar, 2) Retirar, 3) Convertir y 4)
Transferir bienes o derechos, con la finalidad de ocultar o encubrir su procedencia

ilicita 0 ayudar a eludir sus consecuencias juridicas.

Para mejor entendimiento y claridad, respecto al inciso 1° de la disposicion en
comento, se debe establecer que, el sujeto activo ha realizado una accion de deposito,
retiro, conversion o transferencia de fondos, bienes o derechos relacionados, que
proceden directa o indirectamente de hechos delictivos, con la finalidad de ocultar o
encubrir dicho origen o procedencia no licita, y también se penaliza la ayuda
mediante otro tipo de actos a los autores o participes de dichos hechos delictivos para

escapar de una sancion.

Dejando a salvo, cualquier otro verbo rector que, se adecue a este ilicito penal,
siempre que, sea utilizado con el fin de ocultar la procedencia de bienes ilicitos,

inclusive cualquier omision con ese mismo proposito delictivo.

Lo anterior supone un tipo mixto alternativo, de manera que, la realizacion de

cualquiera de ellas dara lugar a la comisién del hecho delictivo.

2D, L. N° 498 de fecha 10 de diciembre de 1998, publicado en el D. O. N° 240, Tomo N° 341 de
fecha 23 del mismo mes y afio.
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En tanto, el inciso 2° del precepto penal enunciado, comprende de manera residual
cualquier otra operacion o transaccion, ya sea por accion u omision dirigida a ocultar
el origen delictivo de los bienes y valores, con el proposito de legalizar los mismos,

que indudablemente son procedentes de una infraccion criminal previa.

Dichas previsiones de “operacion o transaccion” escapan de un espectro puro de
taxatividad, que es ampliada a una coincidente finalidad de ocultar o encubrir el

origen ilicito de capitales.

Mientras que, el art. 5 de la misma ley especial, contempla los casos especiales,
retomando la mayoria de elementos del art. 3 de la Convencion de Viena de 1988,
cuyas manifestaciones se pueden resumir en: Encubrir u ocultar la naturaleza, origen,
la ubicacidn, el destino, el movimiento de los bienes o derechos que recaen sobre los

mMismos.

Por ultimo, el art. 6 LCLDA contempla un catélogo de delitos previos y generadores
del delito de lavado de dinero y activos, de ahi, que, en légica consecuencia, “...
tanto la existencia de un delito previo (...) origen de los bienes objeto del lavado,
como el conocimiento de dicho origen son el objeto de prueba, en sede procesal, de

este elemento del tipo”.

En tal sentido, nuestro tipo basico denominado lavado de dinero y activos, puede
configurarse por la comision de un delito previo -cualquiera de los enunciados en el
precepto anterior-,">* como presupuesto material para la accién punible, esto es, un
elemento del tipo penal que se construye tanto objetivamente, -como un hecho que
debe acreditarse-, como subjetivamente, -con el necesario conocimiento que ha de
tener el autor del lavado de que los bienes involucrados provienen de ese hecho

delictivo-.

*Aunque en términos de lesividad nuestro legislante establece una pena auténoma para el delito de
lavado de dinero y activos.
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3.1.3 Anteproyecto de la Ley Especial para la Prevencién, Control y Sancion del

Lavado de Activos.

Preliminarmente se debe acotar que, el comentado anteproyecto de ley, fue
presentado el dia treinta y uno de octubre de dos mil dieciocho, por el licenciado
Douglas Arquimedes Meléndez Ruiz, quien fungia como Fiscal General de la
Republica.

Luego dicho anteproyecto fue revisado, modificado, y concluido con ciento un
articulos, en la gestion del licenciado Raul Ernesto Melara Mdran, quien fuera su
sucesor, ademas contd con el apoyo de la Oficina de las Naciones Unidades contra la
Droga y El Delito, Corte Suprema de Justicia, Unidad de Investigacion Financiara de
la misma Fiscalia, Comision Nacional Antidrogas, Banco Central de Reserva y
Asociacién Bancara Salvadorefia,*** y presentado de nuevo ante el Legislativo, el dia

5

uno de octubre de dos mil diecinueve,*® sin embargo, dicho documento fue

archivado desconociéndose las razones que impiden la conclusion de su revision.

Pero, su revision en el parlamento nacional fue relegado, debido a, las consecuencias
sociologicas, economicas y de otra indole acorde a esa coyuntura, aparejadas a las

nacientes por la emergencia sanitaria que surgio a raiz del Covid-19.%%°

El anteproyecto comentado sera objeto de estudio, consta de diez péarrafos relativos a

la exposicion de sus motivos, y ciento cinco articulos agrupados en: Titulo |

%% Consultada el dia diecinueve de marzo de dos mil vente, que se encuentra disponible en la pagina
web:  https://www.contrapunto.com.sv/politica/partidos/revision-final-del-proyecto-de-ley-de-lavado-
de-activos/11233

“%Consultada el dia veinte de marzo de dos mil veinte, la cual se encuentra disponible en
https://www.contrapunto.com.sv/politica/partidos/a-estudio-proyecto-de-ley-de-lavado-de-
activos/11177

% Segtin la Organizacién Mundial de la Salud, es un virus que proviene de: “...una amplia familia
gue pueden causar diversas afecciones, desde el resfriado comdn hasta enfermedades méas graves,
como ocurre con el coronavirus causante del sindrome respiratorio de Oriente Medio (MERS-CoV) y
el que ocasiona el sindrome respiratorio agudo severo (SRAS-CoV). Un nuevo coronavirus es una
nueva cepa de coronavirus que no se habia encontrado antes en el ser humano. El cual fue notificado
por primera vez en Wuhan (China) el 31 de diciembre de 2019...”, dicha informacion fue revisada el
dia diecinueve de marzo de 2020, y retomada del sitio web oficial: https://www.who.int/es/health-
topics/coronavirus.

¢
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“Disposiciones Generales”; €l titulo Il denominado “Estructura Institucional del
Sistema Nacional para la Prevencion del Lavado de Activos y Financiacion del
Terrorismo”, comprende el titulo III “De las medidas para la prevencién y control de
los riesgos asociados al lavado de activos y la financiacion del terrorismo”, el titulo
IV “De las medidas para la detencion del lavado de activos y la financiacion del
terrorismo”, comprende el capitulo | “De la detencion de insualidades y reporte de

operaciones sospechosas”.

También ésta integrado por el titulo V “Del rol de las entidades puablicas en la
prevencion, control, detencion y reporte del lavado de activos y financiamiento del
terrorismo”’; asimismo, del titulo VIl “De las medidas para la investigacion,
Jjuzgamiento y sancion del lavado de activos”, el titulo IX “Cooperacion y
colaboracion interinstitucional en el ambito nacional” (arts. 91-95). Del mismo
modo, el titulo X “Seguimiento y monitoreo del Sistema Nacional para la prevencion
del lavado de activos y financiacion del terrorismo” y el titulo X1 “Fortalecimiento

institucional, sensibilizacion y capacitacion”.

La motivacion del anteproyecto responde conforme a los considerandos I, 11y 11, al
imperativo cumplimiento de las compromisos internacionales adquiridos con la
suscripcion de las Convenciones de la Organizacion de las Naciones Unidas —en lo
que sigue ONU- contra: a) El Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotropicas, b) La Delincuencia Transnacional, ¢) La Corrupcion, y d) la Represion
de la Financiacion del Terrorismo, asi también el acatamiento de la resoluciones del
Consejo de Seguridad de ONU, y la observancia de los Estandares Internacionales del

Grupo de Accion Financiera Internacional.

La inclusion del art. 82 bajo el epigrafe de “Proposicion y Conspiracion” que
literalmente dice: “La proposicion y conspiracion de los casos de lavado de activos
seran sancionados con una pena que se fijara entre la quinta parte del minimo y la
mitad del minimo de las penas correspondientes establecidas en este capitulo”,

demuestra el adelantamiento de la actuacion penal en materia de lavado de activos.
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A continuacién corresponde analizar éste tipo penal, debemos retrotraernos al art. 79
del mismo documento, para establecer los casos relativos al lavado de activos, siendo
agrupados de la manera que sigue “...adquiriere, poseyere, utilizare...” y continua
con un segundo apartado “...convirtiere, disfrazare, transportare, transfiriere o
administrare...” con la inclusion de una clausula abierta bajo la disyuntiva “o” que
hace posible dilucidar que se hace el acufio del que “realizare cualquier accion o
actividad relacionada con las anteriores sobre bienes o derechos” dando lugar a la

indeterminacion de las conductas.

La tercera agrupacion también se encuentra en el inciso 1° de la comentada
disposicion: “ocultar o encubrir de su origen o naturaleza” con una tautologia
presente en el inciso 2° de la misma, “oculte o encubre de cualquier forma la
naturaleza, el origen, la ubicacién, el destino, el movimiento o la propiedad de

1

fondos, bienes o derechos...”.

Los supuestos anteriores determinan una sancion punitiva de ocho a quince afios de
prision y una multa de cinco a dos mil quinientos salarios minimos mensuales
vigentes para el comercio, puede denotarse que el quantum de la misma
exponencialmente aumenta en relacion a la contemplada actualmente en el tipo basico
descrito en el art. 4 LCLDA.

Asi también comprende dentro sus casos las actividades delictivas relacionadas a la
corrupcion por fondos provenientes de la administracion puablica, cuya penalidad
aumenta desde la tercera parte del minimo —dos afios y ocho meses- hasta la tercera

parte del maximo —cinco afos-.

Bajo el esquema de punibilidad que fue expuesto, corresponde fijar la penalidad
comprendida para el tipo penal “Proposicion y Conspiracion”, “...entre la quinta
parte del minimo y la mitad del minimo de las penas correspondientes establecidas
en este capitulo...”, debe considerarse lo equivocd que puede resultar la parte final,

debido a las variantes en el régimen sancionador de los tipos penales contemplados en
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el capitulo | del Titulo VII del comentado anteproyecto, que definitivamente son
distintos.

Por ende, puede advertirse que, la redaccion de la penalidad es propia del quantum de
la herencia espafiola y, debe decirse con franqueza que resulta eventualmente
necesario modificarse para la remision de la actividad precedente a la consumacion
del tipo bésico —comprendido art. 79-, no asi sobre el culposo —art.81-, de modo que,
la penalidad del art. 82, deberia suponer una sancion minima de un afio, siete meses y

seis dias y un maximo de cuatro afios de prision.
3.1.4 Jurisprudencia

El enaltecimiento de la anticipacién de la barrera de proteccion se muestra tan
proclive en nuestra jurisprudencia constitucional, marcando un sendero, la Inc. con
referencia 5-2001 Ac*”” que reafirmé que la postura clasica rechaza: “...el sistema de
castigo general de los actos preparatorios, por sus defectos juridicos politicos cuanto
por su inoperancia real, sin perjuicio de que se admitan ciertas excepciones...”;
desde luego supone todavia la validez y contemplacion del principio de impunidad de

los delitos preparatorios en un enfoque garantista.

Pero, en la misma exposicién el maximo interprete, se encarg6 de apuntalar la brecha
de la intervencion punitiva anticipada, resaltando que ... constituye un ambito de
libre decision del legislador, quien conforme a las opciones politicos criminales que
estime pertinentes puede convenir en su uso...”, por supuesto, debe trascender que, la
actividad legislativa por configurar el adelantamiento de la actuacién penal, se
decanté por la instrumentalizacion “...de los tipos auténomos... ”, que no supone algo
novedoso, debido a que, en Parte Especial del CP, ya se contemplaban varios tipos

penales de esa naturaleza juridica.

“7 sala de lo Constitucional, Inconstitucionalidad con referencia 5-2001 AC, (El Salvador, Corte
Suprema de Justicia, 2010).
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La perduracion de la brecha por el ambito previo, se puede divisar en Inc. con

referencia 3-2016%%

, resaltando textualmente lo siguiente: “...Existe una variedad de
conductas distantes de la produccion efectiva de un determinado peligro (...) Dentro
de este conjunto de comportamientos se encuentran los denominados actos
preparatorios del delito...” pero, debe destacarse que numerosas técnicas del &mbito
previo que puede ser mas extremas, aunque definitivamente se debe a la peligrosidad

que representa la confabulacion criminal.

Finalmente se resaltd en el precedente que efectivamente es “...un Derecho Penal de
corte eminentemente preventivo... ”, cuya conexion politica puede enherbolarse con el
modelo propuesto en la tan aclamada expansién del Derecho penal moderno, una
plasmacion muy significativa en este contexto de la inseguridad en la sociedad
moderna.

La contemplacién del enfoque preventivo puede destacarse en la re-definicion de

terrorismo en la Inc. 22-2007,%%°

exponiendo que: “...el legislador ha decidido tomar
un enfoque prospectivo en la incriminacion, la cual toma como referencia los hechos
probables que se planean cometer con una intencion enfocada en la intimidacién
colectiva...”, por lo que el énfasis del control estatal se debe a la prevencién del

riesgo en la sociedad moderna.

Asi pues, el intérprete constitucional llego a la conclusion que: “... aun y cuando los
actos de preparacién puedan encontrarse alejados de una lesion o peligro efectivo a
los bienes individuales y colectivos, éstos forman parte de un programa de la
organizacion; que aun y cuando no se ejecuten, puede considerarse manifestaciones

perturbadoras para el orden social y a la misma existencia del Estado...".

‘% Sala de lo Constitucional, Inconstitucionalidad con referencia 3-2016, (El Salvador, Corte
Suprema de Justicia, 2018).
% sala de lo Constitucional, Inconstitucionalidad con referencia 22-2007, (El Salvador, Corte
Suprema de Justicia, 2015).
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Al respecto, podemos expresar que efectivamente la mediata lesion es una
caracteristica de los actos preparatorios, asi también que la cobertura de la
preparacion delictiva supera el umbral de los meros programas de organizacion, y que
el paradigma de que los actos preparatorios protegen el orden social, ya fue superada
por la doctrina moderna, que determina la dependencia generalmente por la via del
interés protegido en el delito de referencia.

3.2 Estandar normativo internacional sobre el lavado de dinero.

El tema propuesto definitivamente desde hace muchos afios, irrumpid las fronteras
nacionales, por tanto, puede considerarse un fendmeno transnacional y, como tal ha
sido objeto de diversidad de instrumentos internacionales impulsados en principio por
la Organizacion de las Naciones Unidas, seguidamente por otros organismos
regionales, que atendiendo al impacto criminal, promovieron diferentes directrices
que en amplio contexto de Derecho internacional publico se suelen relacionar con la
expresion “soft law”, presentados como piezas claves para el combate al blanqueo de

capitales.

Segun Zaragoza Aguado, el cuerpo legislativo supranacional se integra
fundamentalmente por la declaracion de Basilea de 1988, la Convencién aprobada en
Viena, el Convenio del Consejo de Europa abierto a la firma de Estrasburgo, la
Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas y el informe del Grupo de
Accién Financiera Internacional.*®® A continuacién corresponde realizar los
comentarios pertinentes de tales instrumentos con el énfasis de la anticipacion

punitiva.

10 Javier Alberto Zaragoza Aguado, El Blanqueo de bienes de origen criminal. En Derecho Penal
Econdmico, (Espafia, Consejo General del Poder Judicial, 2001) 368 y 369.
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3.2.1 Convencién de la Organizacién de las Naciones Unidas contra el trafico

ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas de 1988.

Este instrumento fue precedido por diversos antecedentes internacionales que
obligaban a sus suscriptores a adoptar ciertas medidas represivas contra las
actividades relativas al lavado de dinero, como fue el caso de la resolucion 39/142 de
la Asamblea General de la Naciones Unidas del afio 1984, a pesar de no haber

logrado una proyeccién comparable*!

que concluyé con su aprobacion en la
celebracion de la sexta seccién plenaria el dia 19 de diciembre de 1988 en Viena, en
su elaboracion participaron alrededor de ciento seis paises y diversidad de

asociaciones invitadas.

Asi pues, El Salvador mediante acuerdo ejecutivo N° 232 de fecha 30 de marzo de
1993, acordo su adhesion, y su sometimiento mediante su ratificacion en la Asamblea
Legislativa, con su ulterior publicacion en el D. O. N° 107, tomo N° 327, de fecha 12
de junio de 1995, conviniendo posteriormente en su respectivo depdsito. El articulado
supone la internalizacion de la prevencién relativa al narcotrafico y, constituye el
antecedente global en el combate del lavado de activos, como producto de un tipo

precedente.

Ademas, supone la implementacién de una nueva politica criminal, que desplaza los
puntos de atencion al producto ilicito de delito y su confiscacion, cuyo objetivo
especifico consistia sobre todo en la necesidad de suprimir completamente del trafico
econdmico las utilidades del comercio organizado de narcoticos; asimismo hace parte
de los esfuerzos internacionales de unificacion de la legislacion en el campo de

lavado de activos, y la extincién de ganancias ilicitas a nivel internacional.**?

En la letra “p” del art. 1 de la Convencion, se realiza la conceptualizacion de

“producto” como los bienes obtenidos o derivados directa o indirectamente de la

1 Cruz Ponce, El delito de lavado de activos, 22.
2 Hans-Jorg Albrecht, Criminalidad transnacional, comercio de narcéticos y lavado de dinero,
trad. Oscar Julian Guerrero Peralta (Bogotd, Digipirnte Editores, 2001) 47 y 48.
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comision de un delito tipificado en el parrafo 1 del art. 3 referente a las actividades
relacionadas con los productos derivados del delito precedente de narcotréafico, que,
con posterioridad puede ser convertidos o transformados de o sustituidos de forma

licita para su ocultacion.

Luego en la letra “q” por “bienes” se entiende los activos de cualquier tipo,
corporales o incorporales, muebles o raices, tangibles o intangibles, y los documentos
o instrumentos legales que acredite la propiedad u otros derechos sobre dichos

activos.

Avanzando con el tema, la Convencion de 1988, determina la criminalizacion al
menos de doce conductas de lavado de dinero, en el romano i) letra “b” de su art. 3,
se contempla los supuestos delictivos de “Conversion y transferencia de bienes”,*"
procedentes de los tipos penales de trafico de drogas; con el objeto de “ocultacion o
encubrimiento”, cuya utilizacion terminologica fue muy discutida por su
indeterminacion entre los paises asistentes, pero, todavia persiste vigente en nuestros

arts. 4y 5 LCLDA-.

En tanto, el art. 3 letra “c” redne los supuestos de “la adquisicidn, la posesion o la
utilizacion de bienes” contemplando un castigo de los actos de disfrute que estan
inmersos en una clausula de aislamiento, es decir, que se propugnan por evitar que el
dinero ilicito procedente de las actividades relativas a las drogas, contamine el
sistema socio economico, lo cual resulta discutible en la legitimidad constitucional de

la receptacion de los bienes.

Al mismo tiempo, la misma letra c) en su rom. I11 establece los comportamientos de
“instigar o inducir publicamente a otros por cualquier medio, acometer alguno de
los delitos tipificados”, se puede estimar que, ambos términos parecieran ser
similares, sin embargo, la instigacion corresponde al acto de provocacion, y la

induccion es considerada como una forma de participacion.

3 Equivalente a “transmitir”, con un sentido propio distinto a los conceptos vertidos en materia civil.
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Mientras que, el rom. IV de la misma disposicion, preceptia literalmente lo siguiente:
“...la participacion en la comision de los delitos tipificados (...) la asociacion, y la
confabulacion para cometerlos, la tentativa de cometerlos, y la asistencia, la

incitacion, la facilitacion o el asesoramiento en relacion con su comision”.

Lo anterior constituye la primo-génesis de la preparacion delictiva en el delito de
lavado de activos, a reserva de los ordenamientos internos; siendo la terminologia
acufiada la de una forma de participacion “asociacion”, luego la de dos momentos
distintos en el camino del delito, por un lado, “confabulacion” y, por otro lado,
“tentativa”, que no es la mas prolija, pero, debe entenderse que la adopcion de los
topicos radico en funcion del criterio “iter criminis”, bajo el entendido sistematico

del actual ambito previo de la tutela penal.

Finalmente, el profesor Blanco Cordero, nos aclara que, la incitacion viene a ser, en
semejanza con la instigacion, una forma de provocacion para cometer un delito, la
incitacién no exige tampoco el inicio de los actos ejecutivos que traspasarian el
umbral de los actos preparatorios. Entonces la confabulacion, entendida como la
puesta de acuerdo sobre un negocio entre dos 0 mas personas podria identificarse con

la conspiracién. ***

En suma, se considera a la conspiracion —como una confabulacion- y la provocacién

—instigacidén- como los actos preparatorios punibles de esta Convencion.

3.2.2 Declaracién de Principios del Comité de Reglas y Practicas de Control de

Operaciones Bancarias de 1988.

En paralelo, a la Convencion de Viena; el Comité de Supervision Bancaria
conformado por el G-10,** se dedic6 a la redaccién de un instrumento que preparaba
el reforzamiento del papel del sistema bancario en la lucha contra el blanqueo de

capitales, se exhorto mediante diversos principios, aunque no vinculantes

4 Blanco Cordero, El delito de Blanqueo de Capitales, 449.
5 E| grupo internacional integrado por doce miembros: Bélgica, Canada, Francia, Alemania, Gran
Bretafia, Italia, Japon, Luxemburgo, Holanda, Suecia, Suiza y los Estados Unidos.

130



juridicamente, a las instituciones financieras a instaurar una serie de controles
preventivos para evitar la introduccion de los productos provenientes de las

actividades delictivas.

Atinadamente, Rodriguez Huertas, nos comenta que, su objetivo era impedir que los
bancos y otras instituciones financieras fueran utilizadas para transferencias o
depositos de fondos de procedencia ilicita, a través de reglas de comportamiento,
como identificacion de la clientela, la comprobacién o averiguacion de la
conformidad de las transacciones a estandares éticos, la cooperacion con autoridades,

controles internos y adiestramiento del personal.**®

La importancia de este antecedente es que influyd de manera significativa en la
prevencion del lavado de dinero en las entidades que conformaban el sistema
financiero, y en las recomendaciones del Grupo de Accidn Financiera —por sus siglas
GAFI-.

El producto del Comité para la Reglamentacion Bancaria y las Practicas de
Vigilancia—-luego denominado Comité de Supervision Bancaria de Basilea- fueron
“Los principios bdsicos para una supervision bancaria eficaz” publicados en
septiembre de 1997, que han sido utilizados en diferentes paises como referencia para
evaluar la calidad de sus sistemas supervisores e identificar las medidas necesarias

para conseguir un buen nivel de base en cuanto a précticas de supervision.*’

La implementacién de los veinticinco principios erigidos, aunque inicialmente no se
denotd su influjo con el pasar del tiempo, fortalecié la regulacion y supervision sobre
integrantes del sistema financiero, promoviendo su solidez, estabilidad y una

evolucion constante en la lucha de la prevencidn del blanqueo de capitales.

8 Olivio Rodriguez Huertas, Lavado de activos. Generalidades. en Aspectos dogmaticos,
criminoldgicos y procesales del lavado de activos. cood. Norma Bautista, et. al. (Santo Domingo,
Editorial Mediabyte, S.A., 2005) 3.

7 Principios Basicos para una supervision bancaria eficaz (Bancos de Pagos Internacionales 2006) 1,
cuya version digital fue consultada el dia 15 de mayo de 2021, y se encuentra disponible en el sitio
https://www.bis.org/publ/bchs129esp. pdf.
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El referido Comité manifestd que, debido a la interpretacion dispar de los aludidos
Principios, era necesario desarrollar una “metodologia”, la cual contiene los criterios
que dan la pauta para determinar de manera mas armonizada como la regulacion y
supervision de las entidades bancarias han contribuido al establecimiento de las
buenas practicas y estandares.*’® Este énfasis internacional se asentd en los marcos
normativos internos compuestos por las leyes sustantivas, reglamentos y normas
técnicas con la contemplacion de la supervision y control de lavado de dinero, desde
el establecimiento de controles contables hasta la informacion catalogada como

privilegiada.

En esa sintonfa, la Ley de Supervisién y Regulacién del Sistema Financiero,**
constituyd una nueva arquitectura dentro del sistema financiero con un dinamismo de
juego de pesos y contrapesos, al establecer poderes de supervision en una sola entidad
lo cual genera un amplio circulo de implementacion que agrupa a todos los
integrantes del sistema evitando puntos ciegos y riesgos de arbitraje dentro del

sistema supervisor.*?

3.2.3 Convenio Europeo sobre blanqueo, detencidén, embargo y confiscacion de

los productos de un delito de 1990.

Con ocasion de la XV Conferencia Europea de Ministros de Justicia, que se llevo a
cabo los dias 17 y 19 de junio de 1986 en Oslo, los representantes convinieron en la
recomendacion para la adopcion de medidas y criterios internacionales tendientes a
garantizar una cooperacién internacional eficaz en relacién al encubrimiento y el

decomiso de los rendimientos procedentes del trafico ilegal de sustancias.

“8 Documentos ocasionales N° 2014-02 “Adecuacion de los Estindares Internacionales en la
Regulacion del Sistema Financiero Salvadoreiio” (Banco Central de Reserva de El Salvador) 13y 14,
que se fue consultado el dia 15 de mayo de 2021, y se encuentra disponible en
https://www.bcr.gob.sv/regulaciones/documentos/Documento-Ocasional-2014-02.pdf

9 ey de Supervision y Regulacién del Sistema Financiero, D.L. N° 592 de fecha 14 de enero de
2011, publicado en el D.O. N° 23, Tomo N° 390 de fecha 2 de enero de 2011.

20 Adecuacion de los Estandares Internacionales en la Regulacién del Sistema Financiero
Salvadorefio, 9.
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Asi pues, tras casi tres afios de trabajos efectuados en el marco del grupo expertos
conocidos por sus siglas PC-R-SC, el Comité de Ministros del Consejo de Europa,
convocado el dia 8 de noviembre de 1990, en la ciudad francesa de Estrasburgo,

adopté la redaccion definitiva de dicho convenio.**

En contraposicion, a la Convencion de Viena de 1988, que se limita a la persecucion
de las ganancias obtenidos por el tréfico de drogas, la emitida por el referido Consejo
hace alusion a los beneficios econdmicos provenientes de cualquier delito grave,

ampliando el espectro de los delitos precedentes.

Por tal motivo, en su art. 1 letras “a” y “b” retoma del instrumento precedente la
terminoldgica, no obstante, en sus definiciones se contempla importantes variante
lingiiisticas, véase la de “producto” que significa cualquier ventaja econémica que se
obtenga de la comision de un delito, puede constituir en cualquier “propiedad” ya sea
material o inmaterial, muebla o inmueble, asi como documentos o instrumentos que

ponga de manifiesto el titulo o cualquier interés de dicha propiedad.

Ademas, se introduce, en la letra “c” la instrumentalizacion de la propiedad para la
comision delictiva, y en la letra “e” la concepcion del “delito base” referido a
cualquier delito como resultado del cual se ha generado productos que pueden ser
objeto de un delito de los definidos en el art. 6 del mismo Convenio.

Por supuesto que la citada disposicion contempla las conductas de blanqueo de
capitales referentes a la “conversion o transmision de propiedades”, “ocultacion o

FE TS

disfraz de la verdadera naturaleza” “adquisicion, posesion o uso de propiedades”,
que salvo por algunas variantes se retoman del contenido propuesto desde Viena,
aunque ya no se limita procedencia de los bienes exclusivamente a los relacionados
con el narcotréafico, y preceptua el sendero de su persecucion aunque no esté sometido

a la jurisdiccion criminal del Estado Parte.

*'Eduardo Fabian Caparros, Internacionalizacién del Lavado de Activos e Internacionalizacion de
la Respuesta. En Combate al Lavado de Activos desde el Sistema Judicial, 52 edic. (Organizacién de
los Estados Americanos, 2018) 20.
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De suma importancia, resulta para nuestra investigacion, la recomendacion de
considerar las medidas legislativas para la punicion de la conducta enmarcada en la
letra “d” del art. 6 de este Convenio, que dice: “...la participacion en, asociacion o
conspiracion para cometer, tentativa de cometer y ayudar, inducir, facilitar y
aconsejar cometer cualquier de los delitos que se establezca de acuerdo a este
articulo”, en el que se continué presumiendo la encomienda internacional de un
enfoque politico criminal de la punicion a etapas tempranas del iter criminis, con una
concepcidn innovativa a la clasica regla general dominante del principio impunidad
clasico, presumiendo de la continuidad de la terminologia “conspiracion” 'y

“tentativa de cometer”.

3.2.4 Convencion de la Organizacion de las Naciones Unidas contra la

delincuencia organizada transnacional y sus protocolos de 2000.

La conferencia mundial sobre Delincuencia Organizada Transnacional, celebrada en
Néapoles del dia 21 al 23 de noviembre de 1994, adopté una declaracion politica y
plan de accion, que fue aprobada por la Asamblea General de la ONU, mediante

422

resolucion N° 49/59 del 23 de diciembre de ese mismo afio, ““ ademas se establecio la

necesidad de elaborar una convencion internacional.

Mientras que, en su resolucion N° 53/111 de fecha 9 de diciembre de 1998, se decidid
la creacion de un comité especial intergubernamental para que elaborara la
Convencién y la factibilidad de instrumentalizar tres protocolos relativos a la trata de
mujeres y nifio, tréafico ilicito de armas de fuego, sus piezas, componentes y

municiones, y el trafico ilicito de migrantes.

Los esfuerzos se concretaron con la resolucion A/Res/55/25 del 15 de noviembre de

2000, en la cual se adoptd la propuesta de la Convencién de la ONU contra la

22 Isidoro Blanco Cordero e lIsabel Sanchez Garcia de Paz, Principales instrumentos

internacionales (de Naciones Unidas y la Union Europea) relativos al crimen organizado: La
definicion de la participacion en una organizacion criminal y los problemas de aplicacion de la ley
penal en el espacio, publicado en la revista penal N° 6 (Espafia, 2000) 5.
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Delincuencia Organizada Transnacional, que nuestro pais firmo y ratifico para entrar

en vigor, con previos tramites de ley. **

Su estructura no abriga demasiadas alteraciones respecto del estandar internacional
preexistente. P.ej. sobre el que esta Convencion se cierne, fundamentalmente, es la
nocion de “delincuencia organizada”, terminologia que, si bien no goza de una
definicién univoca en el derecho internacional, se encuentra relativamente objetivada
al determinarse el concepto de “grupo delictivo organizado” y al calificarse ciertas

conductas atribuibles a dichos grupos.*?*

Por otra parte, el contenido del art. 2 del instrumento, atinente a las definiciones
relativas al blanqueo de capitales, mantiene una significacion constante a los

antecedentes internacionales salvo algunas variantes linguisticas.

En su letra “4”, nos encontramos con una modificacion conceptual de la propuesta de
Estrasburgo de “delito base” por la de “delito determinante”, como todo delito del
que se derive un producto que puede pasar a constituir materia de un delito definido

en el art. 6 de la misma Convencién.

La importancia de este instrumento internacional radica a partir del contenido de los
arts. 3 y 4, que incita de manera vinculante a cumplir con sus disposiciones a los
Estados Partes a la prevencion, investigacion y el enjuiciamiento de los delitos
tipificados en los arts. 5 “participacion en un grupo delictivo organizado”, 6
“blanqueo del producto del delito”, 8 “corrupcion” y 23 “Obstruccion de la justicia”
del mismo instrumento”, y apuesta por la cooperacion internacional para contrarrestar

la criminalidad.

En cuanto a la penalizacién del blanqueo de capitales, los romanos i y ii de la letra a)
del art. 6 del Convenio, mantiene en los supuestos siguientes: “La conversion o la

transferencia de bienes”, “ocultacion o disimulacion de la verdadera naturaleza”,

*2% por medio D.L. N° 161 del dia 16 de octubre de 2003, publicado en el D. O. N° 65, tomo N° 363 del
dia 2 de abril de 2004.
24 Cruz Ponce, El delito de lavado de activos, 26.
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“adquisicion, posesion o utilizacion de bienes”. Asi como la punicion de los actos
preparatorios, expuesta de la manera siguiente: “la asociacion y la confabulacion
para cometerlos, el intento de cometerlos, y la ayuda, la incitacion, la facilitacion y

’

el asesoramiento en aras de su comision”.

Ahora bien, la variante en relacion con la Convencién de Viena, es que se persiguio
una gama amplia de delitos determinantes —ya no se limita a los comportamientos de
trafico de drogas-, que, segun se contempla en el art.6. 2 letra a), hace alusién a la
generalidad de los delitos graves que define como conductas constitutivas de delito
punible con una privacion de libertad maxima de al menos cuatro afios o con pena
mas grave, aunque los mismos fueron cometidos fuera de la jurisdiccion de los

Estados Partes.

También se demuestra la constante influencia internacional por propugnar el
adelantamiento de la respuesta punitiva a delitos previos que de manera expresa

I TS

supone la terminologia de “asociacion” “confabulacion” y la “incitacion”, esta
ultima afincada como una forma de provocacion, que fue objeto de resefia en la

Convencion anterior.

Al respecto, Choclan Motalvo, nos expone que, la politica de la globalizacion es
agresiva con la criminalidad organizada, pues este nuevo riesgo derivado de la
globalizacién politica y econémica, se caracteriza por la magnitud de consecuencias
lesivas; no solo crea inseguridad ciudadana, como la tradicional delincuencia
individual, sino inseguridad al econémico. Asi pues, las propuestas en el plano
sustantivo suponen la creacion de tipos penales de peligro que adelanten la tutela
penal, reaccionando ya frente al mismo fendmeno asociativo a través de tipos
delictivos que sancionen penalmente las manifestaciones delictivas de crimen

organizado.*®

2% José Antonio Choclan Montalvo, Criminalidad organizada: Concepto, la asociacion ilicita,
problemas de autoria y participacion. En La criminalidad organizada. Aspectos sustantivos,
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Por otra parte, la razon por la que los redactores de esta Convencidn, evitaron el
empleo de la version espafiola —en la inglesa permanece inalterado- el término
“encubrimiento”’, sustituyéndolo por el “disimulacion” en su art. 6. Todo parece
indicar que los redactores pretendieron con ello garantizar que también puedan ser
condenados como blanqueadores quienes comenten el delito previo a partir del cual
se obtiene la riqueza a lavar, evitando que se califique su conducta como un acto

impune de autoencubrimiento.*?®

No obstante, Blanco Cordero, nos comenta que, el apartado e) dispone que los
Estados Parte podran disponer, si asi lo requieren los principios fundamentales de su
Derecho interno, que los delitos de blanqueo no se apliquen a las personas que haya
cometido el delito determinante. Se posibilita asi la exclusion de los responsables del

delito previo del circulo de sujetos activos del delito de blanqueo de capitales.**’

3.2.5 Convencién de la Organizacion de las Naciones Unidas contra la

Corrupcion de 2003.

La Asamblea General de las Naciones Unidas aprob6 por medio de la resolucion N°
58/4 del dia 31 de octubre de 2003, la referida Convencion en Mérida, abierta a su
firma el dia 9 de diciembre del mismo afio, convencidos internacionalmente de la
lucha por la prevencion y combate de la corrupcion, el dia 25 de junio de 2004, fue
ratificada por nuestro pais, con previa publicado en el D. O N° 131, tomo N° 264 de
fecha 14 de julio del mismo afio. Su preambulo, se destaca la preocupacion por
“...los vinculos entre la corrupcion y otras forma de delincuencia, en particular la
delincuencia organizada .y la delincuencia econémica, incluido el blanqueo de

dinero...”.

procesales y organicos, dir. Carlos Granados Pérez (Madrid, Consejo General del Poder Judicial,
2001) 18 y 219.

*26 Caparros, Internacionalizacién del Lavado de Activos e Internacionalizacién de la Respuesta, 30.
2T Blanco Cordero, El delito de Blanqueo de Capitales, 153.
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En lo concierte al combate contra el lavado de activos, la Convencién contiene una
regulacion mas detallada que los instrumentos predecesores. Como resultado
distintivo, la Convencién aborda el fendomeno delictivo también desde una
perspectiva extrapenal al demandar de los Estados no solo la tipificacion penal de
ciertas conductas de lavado de dinero sino también la adopcion de medidas de indole

preventiva y administrativa.?

Segun Delgado Rodriguez, nos indica que, la Convencién recoge una lista detallada
de medidas para prevenir la corrupcion, incluida la aplicacion de politicas y préacticas
preventivas, la creacion de drganos a tal efecto, el uso de codigos de conductas para
los funcionarios publicos, criterios objetivos para la contratacion. Asi mismo
promueve la transparencia y la responsabilidad de la gestion de las finanzas pablicas,
asi como en el sector privado, con el refuerzo de las normas de contabilidad y

auditoria, asf como las medidas destinas a prevenir el blanqueo de capitales.*?

En cuanto a la terminologia adoptada no sufrié amplias modificacion, aunque la letra
h) presupone por “delito determinante” se entendera todo delito del que derive un
producto que pueda pasar a constituir materia de un delito definido en art. 23 de la
misma Convencidn, que contempla el epigrafe “Blanqueo del producto del delito”
cuya redaccidn tiene un origen en la convenciones predecesoras, con algun esfuerzo
por dotar de cierta autonomia e independencia del encubrimiento —art. 24 de la

Convencion-.

En el mismo orden de ideas, las conductas de blanqueo de capitales versan sobre “la
conversion o la transferencia de bienes”, “la ocultacion o disimulacion de la
verdadera naturaleza”, “adquisicion, posesion o utilizacion de bienes” Yy 10s actos

preparatorios para cometer cualquiera de los comportamientos antes mencionados.

“28 Cruz Ponce, El delito de lavado de Activos, 29.

29 José Maria Delgado Rodriguez, “El blanqueo de capitales y el Crimen Organizado en Espaiia:
Regulacion, tendencias de politica criminal y alternativas” (Tesis de doctorado, Universidad
Internacional de Catalufa, 2016) 77.
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Persiste este instrumento en el parrafo 2 del art. 23 del instrumento, en reafirmar la
aplicacion de la gama amplia de delitos tipificados, cometidos con independencia de
la jurisdiccion de los Estados Partes, aunque esto en realidad dependerd de la
tipificacion o no del delito determinante en el ordenamiento interno donde fuere
cometido, que viendo siendo una copia del apartado c) del art. 6 de la Convencion de

Palermo.

Aparentemente se respeta el principio de doble incriminacion®®, no obstante, es
cuestionable de cara a la cooperacion internacional el enfrentamiento de la
delincuencia transnacional, que, propugna el principio de jurisdiccional universal***,
renunciado al requisito de incriminacion reciproca y se asume como Unica exigencia
que el hecho previo constituya un delito determinante, de acuerdo con el

ordenamiento juridico del pais donde se gesta el lavado de activos.

Finalmente, se coincide con Lopez Rojas y Goite Pierre, sobre el cuestionamiento de
la trascendencia de la cooperacién internacional para el logro de los ansiados
estandares de eficacia en orden a la prevencion y represion de delincuencia, y del
lavado de activos, no parece coherente anteponer las finalidades procesales tendientes
a la persecucion y juzgamiento cuando ello implica trastocar aspectos dogmaticos
esenciales, pues toda estrategia reactiva que aspire al éxito debe disefiarse desde un

enfoque global que armonice los planos criminolégico, sustantivo y procesal.**

% supone que los comportamientos susceptibles de ser calificados como delitos previos deben estar
sancionados penalmente tanto en el lugar de comision como en el lugar de realizacién del lavado de
activos. Blanco Cordero, Principios y recomendaciones Internacionales para la Penalizacion del
Lavado de Dinero: Aspectos Sustantivos. En Combate al Lavado de Activos desde el Sistema Judicial,
131.
8L« _El reconocimiento de este principio por los Estados supone no solo una asuncién de
competencias, sino también el compromiso en la persecucién de hechos lesivos para intereses de
caracter supranacional y frecuentemente lesiones por formas de delincuencia internacional.
Mercedes Garcia Aran, El principio de justicia universal, en Crimen internacional y jurisdiccion
universal: El caso Pinochet, coods. Mercedes Garcia Aran Diego Lopez Garrido (Valencia, Tirant lo
Blanch, 2000) 66.

*2 Dayan Gabriel Lopez Rojas y Mayda Goite Pierre, El delito determinante cometido en el
extranjero para el lavado de activos, publicado en la Revista Cuba Lex N° 36 (Cuba, 2016), 217 y
218.
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3.2.6 Los estandares internacionales sobre la lucha contra el lavado de activos, el
financiamiento del terrorismo y de la proliferacién del Grupo de Accion

Financiera.

El Grupo de Accion Financiera Internacional (Financial Action Task Force), sobre
lavado de activos fue creado con motivo de la cumbre del G-7 y otros Estados,
celebrada en Paris en 1989, reconociendo el papel esencial que podrian desempefar
en este campo el sistema bancario y las instituciones financieras,*** con el fin de
promover, desarrollar y coordinar politicas con las cuales se regularon los criterios
minimos de supervision de los controles al sistema financiero con el fin de impedir el

blanqueo de capitales.***

El producto del GAFI son las 40 recomendaciones originales de 1990, que no son
vinculantes juridicamente, pero mantiene un influjo internacional al considerarse
estandares que promueven la implementacion de medidas legales y operativas para
combatir el lavado de activos, financiamiento de organizaciones terroristas, la
proliferacion de armas de destruccion y otras amenazas al sistema financiero

internacional.

Las recomendaciones se revisaron en 1996, y ampliaron su campo mas alla de los
activos provenientes de las drogas, en octubre de 2001, expandi6 su mando e incluyé
el financiamiento de actos y organizaciones terroristas, y formulé las
recomendaciones especiales sobre dicho financiamiento. En el 2003 se revisaron por
segunda ocasion las recomendaciones originales y las especiales fueron avaladas y
reconocidas universalmente como el estandar internacional contra el lavado de

activos y financiamiento de terrorismo, que ahora estan integradas a las primeras.

Finalmente, el 16 de febrero de 2012, el aludido Grupo aprobd las nuevas cuarenta
recomendaciones integrando y actualizando las anteriores en el enfoque de la

prevencion y el combate del lavado de activos.

*% Caparros, Internacionalizacién del Lavado de Activos e Internacionalizacién de la Respuesta, 17.
3 Albrecht, Criminalidad transnacional, comercio de narcéticos y lavado de dinero, 49.
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En otro orden, pertenecemos al Grupo de Accion Financiera del Caribe que es un
organo regional que fue constituido durante la conferencia sobre blanqueo de
capitales procedentes de la droga que tuvo lugar en Aruba, entre los dias 8 al 19 de
junio de 1990, en la que se emitieron 19 recomendaciones.”**A propésito, en la
reunion ministerial de los Estados Partes en noviembre de 1992, en Jamaica, los
paises participantes se comprometieron formalmente a ratificar la Convencion de
Viena —El Salvador en 1995- y aplicar las 40 recomendaciones del GAFI y las 19 que
fueron producto de las discusiones en Aruba, y se reconocié la necesidad de crear una

estructura institucional para controlar el progreso de su aplicacion.**®

En lo concerniente propiamente al tema, la recomendacion N° 5 promueve la
tipificacion del lavado de activos a todos los delitos, segun la nota interpretativa 2.
Los delitos determinantes se pueden “describir mediante referencia a todos los
delitos 0 a un umbral ligado ya sea a una categoria de delitos graves o a la sancién
de privacion de libertad aplicable al delito determinante (enfoque de umbral) 0 a una

lista de delitos determinantes o a una combinacion de estos enfoques”.

En su glosario dice que por delito de lavado de activos debera entenderse: “...no sélo
al delito o delitos primarios, sino también a los delitos auxiliares...”, que se conecta
con en la nota interpretativa N° 7, letra d) de la recomendacion N° 3, que literalmente
hace hincapié: “...Deben existir delitos auxiliares para el delito de lavado de
activos...”, por lo que definitivamente se puede asentar que se promovio en los
Estados cooperantes, un énfasis por la promocion del adelantamiento de la actuacion
penal y, la peculiar naturaleza juridica preconcebida como propuesta inevitable.

También debe comentarse que, esa disposicion ratifica el contenido propuesto en las

Convenciones precedentes, en cuanto a: “...la participacion en, asociacion con o

¥ Rodriguez Huertas, Lavado de activos. Generalidades. en Aspectos dogmaticos, criminolégicos y
procesales del lavado de activos, 38.
% Blanco Cordero, El delito de Blanqueo de Capitales, 161.
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conspiracion para cometer, intentar, ayudar y cooperar, facilitar y asesorar la

comision del delito .

Podemos concluir que la regulacion internacional promovié constantemente la
tipificacion de las conductas precedentes a la consumacion del lavado de activos, sin
embargo, nuestro legislador de la época —en la LCLDA- se decant6 por el sistema
clasista rechazando dicho compromiso, pero, actualmente tampoco parece ser un
tema relevante, pese a las insistentes recomendaciones internacionales por normar la
preparacion previa a evitar la consumacién de aquellos comportamientos que atentan

contra la micro y macroeconémica de nuestro Estado.
3.3 Derecho Penal Comparado.

Los estudios modernos de derecho comparado, nacieron en el siglo pasado bajo la

i3

forma “legislacion comparada”, disciplina destinada a facilitar el proceso de
unificacion de los derechos internacionales y contrapuesta a la historia comparada,
encaminada a esclarecer cientificamente los origenes de los derechos en el marco méas
amplio del devenir social, segun el planteamiento realizado por Lamber con ocasién
del Congreso Internacional de Derecho Comparado (celebrado en 1990) y que desde

ahi la ingente influencia de numerosos estudios de derecho comparado.*®’

Esta materia se ha desarrollado no sdlo como estudio dedicado a instituciones
especificas observadas desde las distintas ramas del derecho y, por tanto, como micro
comparaciones, sino también como cotejo entre sistemas juridicos en su conjunto:
Como macro comparacién o sistemologia, como estudio de los caracteres profundos y

no contigentes de los ordenamientos juridicos.*®

La denominada legislacion comparada recientemente estd vinculada al fendmeno de

la globalizacion y la colonizacion moderna, ambos topicos intimamente relacionados;

*7 Guseppe De Vergottini, Derecho Constitucional Comparado (México: Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, 2004), 27-28.

8 Reid Sacco, Che cos’é il diritto comparato, (Giuffré, Milan, 1992) 75 citado por Alessandro
Somma, Introduccién al Derecho Comparado, (Universidad Carlos 111 de Madrid, 2015) 45.
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la influencia de los Estados con posicion econdmica y politica en el siglo XXI, es
cada vez mas evidente, de modo que parece inevitable las modificaciones en los
ordenamientos juridicos internos de los paises dependientes, que inicialmente se
gestan mediante sus recomendaciones, pero, que posteriormente se vuelve

vinculantes.

Por tal motivo, el derecho comparado ahora pretende con énfasis la comparacion
juridica postmoderna que pretende esbozar sus estudios sobre los multiples nexos
existentes entre las construcciones técnico-juridicas y el contexto en el que ha

madurado.**°

En ese orden, en este bosquejo se plasman las consideraciones a partir de la revision
del Codigo Penal de Espafia, que debido a su herencia romano germanica,
indudablemente continua trascendiendo de forma modélica en nuestro ordenamiento
penal, ademéas se retomd la legislacion vigente de la Republica de Chile, por
considerarse un referente exponencial en Suramérica, sobre el adelantamiento de la
actuacion penal, y, se acogio de la region de América Central y el Caribe, los
ordenamientos tanto de Honduras, como Republica Dominica, siendo verdaderos
ejemplos para el cumplimiento del compromiso internacional por combatir la

actividad pre delictiva en materia de lavado de dinero.

3.3.1 Reino de Espafia.

El Cédigo Penal Espafiol vigente desde 1995, 4

contempla en su libro Il “Delitos y
sus penas”, titulo XII “Delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioeconomico”, capitulo XIV “De la receptacion y blanqueo de capitales” (arts.

298-304).*"

¥ Alessandro Somma, Introduccién al Derecho Comparado, 75.

0 | ey Orgénica 10/1995 de fecha veintitrés de noviembre de 1995 en el Boletin Oficial del Estado N°
281 de fecha veinticuatro del mencionad mes y afio.

*!| a normativa fue consultada el dia 30 de septiembre de 2021 y se encuentra disponible en el sitio
web: www.boe.es/legislacion/codigos/codigo.php?modo=2&id=038_Codigo_Penal_
y_legislacion_complementaria.
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El delito de blanqueo de capitales comprende las conductas descritas en el art. 301,
que concretamente se refieren a adquirir, poseer, utilizar, convertir o transmitir, o
cualquier otro acto para ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes, valores y
ganancias, que, pretende incorporar al trafico legal con pena de prision de seis meses

a seis afios y multa del tanto al triplo de valor de los bienes.

La quantum de la penalidad de incrementa en su mitad superior cuando los bienes
proceden de las actividades delictivas precedentes, tales como el trafico de drogas
toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas (arts. 368-372), Capitulos V “Del
Cohecho” (arts. 419-427 Bis), VI “Trdfico de Influencias” (arts.428- 431); VII “De
la Malversacion” (432-435 Bis); VIII “De los fraudes y exacciones ilegales”, (arts.
436-438); IX “De las negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios
publicos y de los abusos en el ejercicio de su funcion” (arts. 439-444) y X
“Disposicion comun a los capitulos anteriores” (art. 445) del Titulo XIX “Delitos
contra la Administracion publica” 0 en alguno de los delitos (arts.319-20) del
Capitulo | “De los delitos relativos a la ordenacion del territorio y el urbanismo” del
Titulo XVI De los delitos relativos a la ordenacién del territorio y el urbanismo, la

proteccién del patrimonio histérico y el medio ambiente”.

También contempla las conductas de ocultacion y encubrimiento en el aparto 2 de la
misma disposicion, con la misma penalidad del tipo penal base, mientras que, en el
art. 301.3 tipifica el delito culposo de blanqueo, con pena de seis meses a dos afos y
multa del tanto al triplo, ademas del supuesto de personas con pertinencia a una
organizacion con tales fines cuya penalidad se incrementa a la mitad superior -art.
302.1- y la sancién es mas severa si se tratare de personas con una cualidad especial -
art. 303-.

El art. 17 CP de Espafia, describe la prohibicion genérica de los actos preparatorios:
La “conspiracion” es cuando dos 0 mas personas se conciertan para la ejecucion de
un delito y resuelve ejecutarlo y la definicion de la “proposicion” cuando el que ha

resuelto cometer un delito invita a otra u otras personas a participar en el mismo.
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El tipo penal contenido en el art. 304 CP Espafa, dice literalmente: “...La
provocacion, la conspiracion y la proposicion para cometer los delitos previstos en
los articulos 301 a 303 se castigard, respectivamente, con la pena inferior en uno o
dos grados”, se considera que es la fuente de los actos de un asocio criminal que

tiene acogida en el catélogo cerrado de los tipos principales antes descritos.
3.3.2 Republica de Chile.

En el pais suramericano el delito de lavado de activos se contemplé por primera
ocasion en la ley N° 19366 de 1995 con exclusividad en el delito previo de
narcotrafico. Posteriormente con la ley N° 19913 publicada en el D.O. del 18 de
diciembre de 2003,*? se cre6 la Unidad de Anélisis Financiero como el objetivo de
prevenir, controlar y reprimir el lavado de activos, impidiendo inclusive la

legitimacion de las ganancias ilicitas.

Dicha normativa sufrié importantes modificaciones con la ley N° 20119 de 2006,
incorporando sujetos obligados a brindar informacién a la mencionada institucion,
mientras que, la ley N° 20818 promulgada el 18 de febrero de 2015, se obligo al
sector publico a revelar posibles operaciones sospechosas y amplio la gama de los

delitos previos.

En el afio 2018 se promulgd la ley N° 21121 que incorpord las infracciones de
apropiacion indebida y administracion desleal como precedentes al delito de lavado
de activos. En tanto, la ley N° 21211 promulgada el dia 4 de febrero de 2020, que
impone la controlaria sobre la informacion y rendicion de los gastos reservados del
sector publico. Siendo la ultima modificacion, la introducida mediante la ley N°

21314 publicada en el D.O. el dia 13 de abril de 2021, con la cual se le encomendé a

2 \/éase su contenido en el sitio web https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=219119, el cual
fue consultado el dia diez de octubre de 2021.

3 Reviste de importancia el hecho de que ese pais cumpli6 con la recomendacion realizada por las
O.N.U. en la Convencion de Palermo, especificamente en el art. 7.1 letra b), atinente a la creacién de
una dependencia de inteligencia financiera con capacidad de recopilar informacion, analitica y
supervisora de las actividades sospechosas al delito de blanqueo de capitales
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la Unidad de Andlisis Financiero la supervision y adecuada la gestion de riesgos

emergentes por lavado de activos y financiamiento de terrorismo.

La ley N° 19913 de Chile, contempla en su titulo Il “Disposiciones varias”,
especificamente el art. 27 letra a), que presenta la tipificacion de lavado de activos, de
la manera que sigue: “El que de cualquier forma oculte o disimule el origen ilicito de
determinados bienes, a sabiendas de que provienen, directamente o indirectamente,

>

de la perpetracion de hechos constitutivos de algunos de los delitos... " .

El ndcleo de las conductas alternativas recae en los verbos rectores que suponen la
actuacion ilicita de “ocultar” 'y “disimular”, de un despliegue intelectual del autor
por utilizar “cualquier forma” activa u omisiva a su alcance para disfrazar el origen
ilicito de bienes, que, para tales efectos la misma disposicién define como: “...los
objetos de cualquier clase apreciables en dinero, corporales e incorporales, muebles

e inmuebles, tangibles o intangibles... ”.***

La disposicion continGa describiendo el catdlogo cerrado de los hechos previos que
superan el umbral de los delitos de narcotrafico, desde luego su legislador se decanto
por una politica criminal que delimita aquellos ilicitos precedentes que puede

constituirse como una fuente material para el delito de blanqueo de capitales.

Mientras que, en la letra b) de la misma disposicion, estipula: “El que adquiera,
posea, tenga o use los referido bienes, con animo de lucro, cuando al momento de
recibirlos ha conocido su origen ilicito...”, Se describen comportamientos
alternativos “adquirir”, “poseer” 'y “tener”, l0s primeros suponen la realizacion de
actos de naturaleza mercantil, de manera conjunta o aislada de un disfrute auténomo,
y la tenencia es materialmente un provecho esporadico por su uso, acompafiados del
conocimiento de la ilicitud de la procedencia de los bienes y el &nimo de lucro o sea

de la lucidez exigible por el aprovechamiento material de los mismos.

4 Cfr. El pérrafo 4° del art. 27 de la Ley N° 19913.
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La ley en comento, en su art. 28 contiene la asociacion ilicita para el lavado de

activos, el cual en sus incisos 1° y 2° disponen lo siguiente:

“...Los que se asociaren u organizaren con el objeto de llevar a cabo
algunas de las conductas descritas en el articulo anterior, seran sancionados por

este solo hecho, segun las normas que siguen:

1.-Con el presidio mayor en su grado medio, al que financie, ejerza el

mando o direccidn, o planifique los actos que se propongan, y

2.- Con presidio mayor en su grado minimo, al que suministre vehiculos,
armas, municiones, instrumentos, alojamiento, escondite, lugares de reunion, o
colabore de cualquier otra forma para la consecucion de los fines de la

organizacion.

Cuando la asociacion se hubiere formado a través de una persona juridica,
se impondra ademas, como consecuencia accesoria de la pena impuesta a los

responsables individuales, la disolucion o cancelacion de la personalidad juridica”.

El injusto penal pretende evitar el enriquecimiento de las asociaciones u
organizaciones de naturaleza criminal, despojandolas de sus fuentes de ingresos y de
los productos provenientes de su actividad delictual, pero, también contiene la
prevision del castigo para los actos preparatorios.

45 contiene en su art. 8 las definiciones de la

En tanto, el Cddigo Penal de Chile
conspiracién y proposicion para cometer un crimen, la primera se configura cuando
dos 0 mas personas se conciertan para la ejecucion del mismo, mientras que, la
proposicién se verifica cuando el que ha resuelto cometer un crimen, propone su

ejecucidn a otra u otras personas.

5 E| citado Codigo Penal fue consultado el dia once de octubre de dos mil veintiuno y se encuentra
disponible en: www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1984&idVersion=2021-02-
03&idParte=10131189.
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La prevision subyacente en el tipo penal de carécter asociativo, de la conspiracion
que esta imbibito en el seno de la organizacion criminal, que, recae sobre una
concertacion que se gesta en el interior de su direccion, cuando se refiere a la
planificacion de aquellos actos que se proponga para dar licitud a los bienes y valores

procedentes de la actividad criminal.

El tipo penal comentado -art. 28 inciso 2°- cumple liminalmente con la
recomendacion original de la Convencion de Viena de 1988, aunque no de la forma
mas acabada, supone las sanciones de: Presidio mayor en su grado medio de diez y un
dia a quince afios de prision, y presidio mayor en su grado minimo de cinco afios y un

dia a diez afios de prisién, conforme a lo establecido en el art. 56 del CP Chileno.
3.3.3 Republica de Honduras.

El Poder Legislativo de la Republica de Honduras, promulgé el decreto N° 144-2014,
denominado “Ley Especial contra Lavado de Activos”, la cual fue publicada en la
Gaceta oficial, el dia treinta de abril de dos mil quince, dentro de sus considerandos
estiman “...la efectiva lucha integral contra la comision de los tipos penales que
derivan en la legitimacion de ganancias econdmicas que genera la criminalidad
organizada, las que afectan a su sociedad...”, es decir, pretenden mediante su
implementacion la proteccion a la econémica nacional y el buen funcionamiento del

sistema financiero.

Acorde a la normativa, por lavado de activos debera entenderse el proceso dirigido a
dar apariencia de legalidad al producto de actividades delictivas o aquellos carentes
de justificacion econdmica licita o causa legal de su procedencia a ocultar su origen

para garantizar su disfrute.

Con el art. 3 de la mencionada normativa, nacio la Comisién Interinstitucional para la
Prevencion del Lavado de Activos y Financiamiento del Terrorismo, por sus siglas

“CIPLAFT”, es una dependencia del Consejo Nacional de Defensa y Seguridad, cuya
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funcién principal es la de disefiar e implementar politicas publicas de prevencion,

control y combate del lavado de activos y el financiamiento del terrorismo.

Segun el art. 4 de la misma ley, la aludida Comisién Interinstitucional estd compuesta
por representantes permanentes y enlaces técnicos designados y estd bajo la
coordinacion de la Comisién Nacional de Bancos y Seguros a través de su
dependencia Unidad de Inteligencia Financiera, que es la encargada de recibir los
reportes de las transacciones sospechosas, inusuales o aquellas que superen el umbral
establecido por el Banco Central de Honduras —arts. 7 y 24 de la ley especial- que son

considerados objetivamente como probables casos de lavado de activos.

Es particularmente relevante, que, de manera expresa en el art. 35 se consagra la
autonomia de los delitos contra el lavado de activos, segun lo cual, para su
juzgamiento, no se requiere procesamiento o condena por el delito precedente
contenido en su ordenamiento comun o leyes especiales, es decir, la conducta
generadora de los bines o valores ilicitos, que a diferencia de otras legislaciones

resulta necesario identificar la conducta criminal subyacente.

El art. 36 de la misma normativa, contempla tipo penal de lavado de activos se
resumen en los supuestos relativos al “...a quien por si o por interpdsita persona:
Adquiera, invierta, transforme, resguarde, administre, custodie, transporte,
transfiera, convierta, conserve, traslade, oculte, encubra, de apariencia de legalidad,
legalice o impida la determinacion del origen o la verdadera naturaleza, asi como la
ubicacion, el destino, el movimiento o la propiedad de activos productos directos o

indirectos...”.

El ilicito puede desglosarse basicamente en los actos de conversion, inversion o
transferencia, de bienes con fines de lavado se produce basicamente mediante un
proceso de transformacion, sustitucion, traslado o remision, aquellos relativos a la
adquisicion, conservacion o administracion, de dinero o valores procedentes de

terceros aungue no requieren el caracter lucrativo —que lo distinguen de las conductas
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de receptacion- y los de ocultamiento o encubrimiento, como el acto basico de

esconder, disfrazar el origen, ubicacion o destino de los bienes o ganancias.

De nuestro interés, resulta ser el art. 38 de la misma ley especial, que contiene el
delito de asociacion ilicita, que a letra dice “quienes se asocien o confabulen para
cometer el delito lavado de activos o testaferro deben ser sancionados por ese solo

1

hecho, con reclusion de seis a diez arios... " .

Tal parece que la infraccion penal, establece un valladar al comprender que las
organizaciones 0 asociaciones criminales pretenden cumplir con su finalidad
econdémica mediante la generacion de ganancias de forma grupal o para un miembro
de la misma, pero, después tienden a disfrazar u ocultar el origen del producto de sus
actividades ilicitas, que, pueden describirse como una contaminacién del mercado

financiero que pone en peligro su economia nacional.

Esa misma disposicion conviene en acatar la recomendacion internacional vertida
originalmente en la Convencion de Viena de 1988, sobre la tipificacion de la

’

“asociacion” con la intencion criminal de agruparse para blanquear activos o

)

ganancias, y la “confabulacion”, se entiende con el concierto de varias personas con

el objeto emprender un acto criminal.

Lo anterior da la pauta para considerar, aunque la redaccién de la disposicion no es la
mas acaba, resulta contemplar la conspiracion en la aludida ley especial, que estatuye
el adelantamiento de la barrera de proteccion a los actos previos al delito de lavado de

activos.
3.3.4 Republica Dominicana.

El 31 de mayo de 2017, el Poder Ejecutivo promulgé la Ley N° 155-17, sobre Lavado
de Activos y Financiamiento del Terrorismo, la cual derogé la mayor parte de la Ley
N° 72-02 sobre el lavado de activos provenientes del tréfico ilicito de drogas de 2002.
La normativa segun sus considerandos pretende promover la homogenizacion de los

instrumentos normativos internacionales, como lo son las Convenciones de las
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Naciones Unidas de 1988, 1999, 2002 y 2003, y las recomendaciones de la GAFI,
permitiendo el fortalecimiento a los mecanismos juridicos internos que permiten
tipificar de manera autonoma las conductas orientas a la legitimacién de recursos que
tienen su fuente en la actividad delictiva, y la focalizacion por los esfuerzos en la

detencion de recursos destinados al financiamiento del terrorismo.

Adema se promovio la creacion del Comité Nacional contra el Lavado de Activos y
Financiamiento de Terrorismo, como un o&rgano colegiado responsable de la
prevencion, detencidon, control y combate del lavado de activos, el financiamiento de
terrorismo y la proliferacion de armas de destruccion masiva —véase sus arts. 88, 90

parrafo 1 y 91-.

El fortalecimiento del control preventivo por parte del Estado se increment6 en la
cantidad de sujetos obligados, tales como: Empresas de factoraje, constructoras, casas
de empefio entre otras, se instauré dentro de su esquema de negocios la exigibilidad
de programas de cumplimiento con el objetivo de prevenir y monitorear riesgos, un
régimen administrativo sancionador por incurrir en las faltas previamente tipificadas,
e introdujo la responsabilidad penal de las personas juridicas con sanciones como el
cierre definitivo o multas econdmicas, y el represivo aumentando la cantidad de

hechos generadores.

Segun el precepto contenido en el art. 2 de la citada Ley, el lavado de activos: “... Es
el proceso mediante el cual personas fisicas o juridicas y organizaciones criminales,
persiguen dar apariencia legitima a bienes o activos ilicitos provenientes de los

delitos precedentes serialados en la presente ley... " .

La normativa tipifica de manera expresa las infracciones penales como lavado de
activos —art. 3-, las conductas asociadas a tal delito —art. 4- bajo la féormula de la
calidad facultativa del sujeto activo, ya sea *“...empleado, ejecutivo, funcionario,
director u otro representante autorizada de los sujetos obligados o servidor

publico...”., y las consideradas como financiamiento de terrorismo —art. 5-. Ademas,
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proclama la autonomia de las infracciones precedentes al lavado de activos
independientemente de haya sido investigadas, enjuiciadas o falladas en su

jurisdiccion o una distinta.

El art. 3.4 de la citada Ley, literalmente dice “...La persona que asista, asesore,
ayude, facilite, incite o colabore con personas que estén implicadas en lavado de
activos para eludir la persecucién, sometimiento o condenaciones penales, serd
sancionada con una pena de cuatro a diez afios de prision mayor, multa de

doscientos a cuatrocientos salarios minimos... " .

Los comportamientos descritos y la “incitacion”, provienen de la estructura técnica
promovida en el art. 1 letra b) de la Convencién de Palermo de 2000, no ésta de mas
reiterar que, dicha terminologia evoca al acto de provocacion, que es considerado

internacionalmente como un acto preparatorio en delito de lavado de activos.
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3.3.5 Cuadro de analisis comparativo

Topicos Reino de Republica de Chile Republica de | Republica
Espafia Honduras Dominicana
Tipo Cddigo Penal | Ley N° 19913 de | Ley Especial | Ley N° 155-17, sobre
Penal de 1995 2003 contra Lgvadq de_Activos y
Lavado Financiamiento del
Auxiliar Activos Terrorismo de 2017.
Articulo 38
Articulo 304. Asociacion Articulo 3.- Lavado
Articulo 28 ilicita. de activos.
La provocacion, Quienes se | Incurre en la
la conspiracion Los que se asociaren asocien o0 | infraccion pen_al de
y la proposicion U organizaren con el confabulen lavado de activos vy
para  cometer : para cometer | serda sancionado con
los delitos objeto de llevar a el delito | las penas que se
previstos en los cabo algunas de _Ias lavado de | indican:
articulos 301 a conductas desc,rltas activos 0
303 se | N ¢l art|cu]o testaferro
castigara, 22;%2:)0;5 dos porseer:}[re] debe_n ser | 4) La persona que
respectivamente, solo hecho. seadn las sancionados asista, asesore,
con la pena » S€9 . por ese solo | ayude, facilite, incite
inferior en uno o | NOrMas gué siguen. hecho, con | o colabore con
dos grados. 1.-Con el presidio | reclusion de | personas que estén
mayor en su grado | seis a diez | implicadas en lavado
medio, al que | afos. de activos para eludir
financie, ejerza el la persecucion,
mando o direccion, o sometimiento 0
planifiqgue los actos condenaciones
gue se propongan, y penales, sera
- sancionada con una
2.- Con presidio

mayor en su grado
minimo, al que
suministre vehiculos,
armas,  municiones,
instrumentos,

alojamiento,

escondite, lugares de
reuniéon, o colabore
de cualquier otra
forma para la
consecucion de los
fines de la

pena de cuatro a diez

aflos de  prision
mayor, multa de
doscientos a

cuatrocientos salarios
minimos, el decomiso

de todos los bienes
ilicitos, valores,
instrumentos y
derechos sobre ellos,
asi como la
inhabilitacion

temporal por un
periodo de diez afios
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organizacion.

Cuando la asociacion
se hubiere formado a
través de una persona
juridica, se impondra
ademas, como
consecuencia

accesoria de la pena
impuesta a los
responsables

individuales, la
disolucion 0
cancelacion de la
personalidad

para desempefiar
posiciones,  prestar
servicios 0 ser
contratado por
entidades de
intermediacion
financiera,
participantes del

mercado de valores, y
entidades publicas.

juridica”.

Alcance El tipo penal | El tipo penal principal | El tipo penal

bésico, el tipo | contemplado en el art. | basico

culposo 'y el | 27 de la misma norma | sancionado en

encubrimiento, penal. el art. 36 de la

contemplados en misma ley.

art. 301; a los

integrantes  de

una asociacion

criminal art. 302

Yy sujetos activos

con una calidad

especial -art.

303.
Sancién Para el caso del | Presidio mayor en su | Reclusién de Pena de cuatro a diez
principal tipo basico, la | grado medio de diez y | seis a diez afios de prision

sancién en pena | un dia a quince afios | afios. mayor.

inferior en
primer  grado
entre tres y seis
meses, mientras
que, en segundo
grado oscilaria
entre un mes y
dieciséis dias a
seis meses
menos un dia.

de acuerdo a los
arts. 67 y 304

de prisién.

Presidio mayor en su
grado mimo de cinco
afios y un dia a diez
afnos.

Conforme a lo
establecido en el art.
56 del CP Chileno.
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CP Espafiol.

Con el andlisis comparativo anterior, se puede establecer que, la Convencién de
Viena de 1983, elaboré una tipologia estandar con los comportamientos de
“instigar”, “inducir”, “asociacion” y “confabulacion”, las legislaciones de Chile,
Honduras y Republica Dominica, no tuvieron reparo en cumplir con el compromiso
internacional relativo a las tipologias auxiliares que prohiben la asociacion,
confabulacion, facilitacion, induccion o colaboracion, respectivamente, mientras que,
el tipo penal del art. 304 CP Espafiol, fue redactado como un tipo de actos
preparatorios dependientes de otros supuestos reducidos a un catalogo cerrado -arts.
301-303- que contiene expresamente la prohibicion genérica de provocacion,

proposicién y conspiracion, abandonando el disefio internacional.

El alcance de la tipologia contemplada en la normativa penal de Chile y Honduras,
depende esencialmente del comportamiento basico que les precede de los arts. 27 y
36, respectivamente. En tanto, la ley especial de Republica Dominica contempla el
tipo penal de asocio como un comportamiento de lavado de activos. Finalmente, la
infraccién penal contemplada en el art. 304 de Espafia, tiene una inmensa
trascendencia sobre los supuestos relativos al tipo basico, al encubrimiento, el caso de
integrantes de una organizacion y el caso especial por la calidad del sujeto activo —ya

sea facultativo, profesional, funcionario o autoridad-.

En cuanto al tema de las sanciones relativas a la tipologia de la preparacién delictiva
en materia de blanqueo de capitales, podemos determinar el tipo penal auxiliar
contemplado en el art. 28 1) de la Ley especial de Chile, contiene una sancion mas
rigurosa que estriba entre los diez y quince afios de prision, mientras que, los tipos
comprendidos en las leyes especiales de Honduras Republica Dominicana, tiene un

limite etéreo de punibilidad maximo de diez afios.

La diferencia podemos encontrar en el art. 304 CP Espafiol, si se tratare del tipo penal

béasico, podrian imponer una inferior en primer grado que oscilaria entre tres meses y
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un dia a seis meses menos un dia, y si fuere en segundo grado, equivaldria a un mes 'y
dieciséis dias a tres meses menos un dia, siendo la mas rigurosa cuando se tratare de
sujetos facultativos, a quienes que podria imponerles una sancion inferior en primer
grado de un afio y seis a tres afios, y una inferior en segundo grado que estribaria

entre nueve meses y un afno seis meses.

En este estado de las cosas, me permito afirmar que, el ordenamiento penal espafiol,
seguira siendo modélico para la construccion de nuestro tipo auxiliar del lavado de

’

dinero, asi pues, el art. 82 “Proposicion y Conspiracion” del anteproyecto
L.E.P.CyS.L.A. contempla una prohibicion genérica dependiente del tipo bésico —art.
79-, no asi del culposo —art.81-, de modo que, la penalidad deberia suponer una
sancion minima de un afio, siete meses y seis dias y un maximo de cuatro afios de
prision.

Se puede concluir que la redaccién de la penalidad es propia del quantum de la
herencia espafiola y, debe decirse con franqueza que resultard eventualmente

necesario revisarla.

Podemos describir otras objeciones, que serian la indiscriminada remision del art. 304
a las infracciones contenidas en los arts. 301 a 303, en virtud de que no todas las
modalidades delictivas contenidas en estos preceptos pueden servir de base para el
castigo de los actos preparatorios.**® Asf pues, resulta dificil imaginar que los mismos
tengan lugar en una tentativa o el tipo imprudente descrito en el apdo. 3 del art. 301

CP Espariol.

Finalmente, es parece dificilmente concebible la provocacion en el delito de blanqueo
de capitales por nuestro legislador, dado que racionalmente no parece factible una

provocacion dirigida a la ocultacion o al encubrimiento de los bienes.

8 Martinez Bujan Pérez, Derecho penal econdmico y de la empresa, 284.
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Capitulo 4

La importancia de la intervencion anticipada del Derecho Penal en materia de
lavado de dinero y activos para contrarrestar la impunidad socioeconémica en
El Salvador.

4.1 Preludio.

Este apartado se erigio a partir de una iniciativa que tiene por objetivo dilucidar la
terminologia relativa “lavado de dinero y activos”, también denominado en el
derecho comparado como “blanqueo de capitales”, asimismo asentar un énfasis
sobre fase externa del delito, acotando sus grados de ejecucidon de manera descriptiva
y la concrecién sobre su naturaleza pluriofensiva a tenor de los bienes juridicos

protegidos.
4.1.1 Precision terminologica.

La terminologia de “lavado de dinero” procede de la expresion “Money laudering”,
es preeminentemente histdrica y su origen se asocia a las actividades de la mafia
norteamericana de la primera mitad del siglo XX, si bien el termino adquirié mayor
popularidad a raiz del denominado Watergate, donde la prensa norteamericana
comenzd a utilizar esa expresion para referirse a las acciones tendientes a “lavar” el

. 5y 447
dinero sucio”.

El vocablo fue empleado por primera vez en el &mbito judicial en los Estados Unidos
en 1982, que implicaba el comiso de dinero supuestamente blanqueado procedente de
cocaina colombiana. Esta locucion no es técnica, sino que procede de la jerga mas
genuina del hampa, y forma parte del argot empleado en el marco de las actividades

econémicas y financieras.**®

*7Juan Cruz Ponce, El delito de Lavado de Activos, (Buenos Aires, Ad Hoc, 2014) 55
*®Isidoro Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, 22 edicion (Navarra, Espafia, Editorial
Aranzandi, 2002), 86.
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Asi pues, Souto nos hace referencia a que estamos delante de un fendémeno
internacional que adopté al menos tres denominaciones del delito, “reciclaje”,
“blanqueo” 'y “lavado”; la primera corresponde a la traduccion “riciclaggio”
italiano, que es usada en una parte de Suiza de esa habla italiana, el termino blanqueo
es utilizado en Espafia, Bélgica, Francia y Portugal; y el de lavado es mas extendido
en paises angléfonos como Alemania, Austria y Suiza, y la proximidad geogréfica a
los Estados Unidos, y en la mayor parte de América de Sur.**® Finalmente, Bajo
Fernandez destaca la propuesta de D"Albora sobre la denominacién a dicha figura

delictiva como “legitimacion de capitales”. **°

Es claro que, en este trabajo, se ha realizado un uso indistinto de la terminologia
relacionada; debido a que, las variantes linguistas no distan de la esencialidad y la
coincidencia de sus elementos integrarles, conforme a lo expresado por la diversidad

de autores, asi se tiene el albor de sus nociones comunes.

Cabe aclarar que, nuestra ley especial —LCLDA- acogié una tipologia** bajo el
epigrafe de “lavado de dinero y activos”, que contiene per se una ambigledad

linglistica y, por ende, un caracter conceptual sui generis.
4.1.2 Definiciones.

Para Zaragoza Aguado, los términos “blanqueo de dinero” o “blanqueo de
capitales”, son neologismos que sirven para designar aquellas conductas orientadas a
la incorporacion al trafico econdmico legal de los bienes o dinero ilegalmente

obtenidos o, si se prefiere, a dar apariencia de licitud al producto o beneficio

*“Miguel Abel Souto, El Blanqueo de dinero en la normativa internacional, (Santiago de
Compostela, Universidad de Santiago de Compostela, 2002) 32 y ss, que fu retomado en la obra de
Aspectos Dogmaéticos Criminolégicos y Procesales del Lavado de Activos, coord. Norma Bautista y
otros (Republica Dominicana, Justicia y Gobernabilidad, 2005) 5.

*% Miguel Bajo Fernandez, Derecho penal, persona juridica y blanqueo de capitales, (Santiago de
Chile, Ediciones Olejnik, 2018) 53.

1« Una tipologfa de lavado de activos consiste en la identificacion, categorizacion y descripcion
de técnicas y métodos utilizados por las organizaciones criminales para dar apariencia de legalidad
al dinero, bienes, efectos 0 ganancias de procedencia ilicita y trasladarlos de un lugar a otro, a
efectos de su disfrute o recapitalizacion...”. Vid. Marcial Eloy Paucar Chappa, La investigacion del
delito de lavado de activos: Tipologias y jurisprudencia (Perl, Ara Editores, 2013) 84.

158



procedente del delito. Tampoco es infrecuente, para hacer referencia el uso de
vocablos tales como “lavado de dinero”, o “lavado de activos” o “reciclaje” o incluso

“legitimacion de capitales”.‘l‘c’2

En tanto, Martinez-Bujan Pérez, determina el manejo de una nocién estricta del
blanqueo de bienes referida exclusivamente al proceso de reconversion de bienes de
origen delictivo y, una en sentido amplio que alude genéricamente al proceso de
legitimacion de los bienes de procedencia ilegal, obtenidos al margen del control de

la administracion tributaria.**®

Cassani define al blanqueo de dinero sucio como el acto por el cual la existencia, la
fuente ilicita o el empleo ilicito de recursos son disimulados con el propdsito de
hacerlos desaparecer como adquiridos de forma licita; blanquear dinero es
reintroducirlo en la economia legal, darle apariencia de legalidad y permitir asi al
delincuente disfrutarlo sin ser descubierto. El que blanquea dinero procedente de un
delito ayuda por tanto al delincuente a aprovecharse plenamente del producto de la

infraccion.**

El jurista Gomez Iniesta, reduce el lavado de activos a aquella operacidn a través de
la cual el dinero de origen siempre ilicito es invertido, ocultado, sustituido o
transformado y restituido a los circuitos econdmico-financieros legales,
incorporandose a cualquier tipo de negocio como si se hubiera obtenido de forma

licita.**®

2 Javier Zaragoza Aguado, El delito de Blanqueo de Capitales. Legislacién, doctrina y
Jurisprudencia. En Combate al Lavado de Activos desde el Sistema Judicial, 300.

3% Carlos Martinez-Bujan Pérez, Derecho penal econémico y de la Empresa, (Valencia, Tirant lo
Blanch, 2013) 263.

% Retomado de José Miguel Espinosa Infante, La prevencion del blanqueo de capitales en el &mbito
notarial, (Madrid, Dykinson, 2013) 37 y 38.

*%José Fernandez de Cevallos y Torres, “Blanqueo de capitales y principio de lesividad” (Tesis de
doctorado, Universidad de Salamanca, 2013) 125.
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En cambio, Blanco Cordero, nos ofrece una definicion analitica el blanqueo de
capitales, es el proceso en virtud del cual los bienes de origen delictivo se integran en

el sistema econémico legal con apariencia de haber sido obtenidos de forma licita.**®

En tanto, Cruz Ponce propone delimitar al lavado de dinero de activos como el delito
mediante el cual los activos provenientes de un ilicito penal son convertidos,
transferidos, administrados, vendidos, gravados, disimulados o puestos en circulacion
en el mercado de cualquier modo, con la consecuencia posible de que el producto del

delito adquiera la apariencia de origen licito.*’

Bajo Ferndndez, entiende por blanqueo de dinero una estratagema por la que el sujeto
poseedor de dinero sustraido al control de las Haciendas publicas, lo incorpora al

1*58 cometida con anterioridad,

discurrir de la legitimidad, ocultando la infraccion fisca
pero, con el aspecto positivo de someter la riqueza a partir de entonces, a los deberes

de contribucién al gasto puablico.**®
4.1.3 Fase externa del lavado de dinero y activos.

Conforme a los argumentos que fueron vertidos en el capitulo N° 2 de este trabajo; la
dogmatica penal en general, nos ensefia sobre la distincion entre las fases interna y
externa en el camino del delito y, de manera unanime que la intervencion de la
actuacion penal iniciard a partir de la exteriorizacion apreciandose generalmente con
los actos preparatorios, en principio impunes, salvo las excepciones que

expresamente aparecen como sancionados en el ordenamiento juridico penal.

En este punto, resulta necesario establecer que, en el delito blanqueo de capitales,
también trascurre un camino que inicia con los actos preparatorios punibles —

obviamente la doctrina se ha ocupado relativamente del tema-, por supuesto, puede

**Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, 93.

**’Cruz Ponce, El delito de Lavado de Activos, 60.

8 Bajo Fernandez, Derecho penal, persona juridica y blanqueo de capitales, 199.

*° Miguel Bajo Fernandez, Derecho penal econémico: Desarrollo econémico, proteccién penal y
cuestiones politico-criminales. En Hacia un Derecho penal econémico europeo: Homenaje a Klaus
Tiedemann, (Espafia, Boletin oficial del Estado, 1995) 75y 76
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quedarse en un hecho intentando, y en la medida el sujeto activo agote los elementos

objetivos se podrén vislumbrar su consumacion.

Partiendo de lo anterior, debe construirse un esbozo sobre los cimientos propuestos
en los instrumentos internacionales, que fueron matizandose con varias lineas
contempladas en la doctrina, coadyuva para la reconfiguracion normativa en la

legislacion comparada.

En consagracién, al compromiso asumido internacionalmente por los suscriptores de
la Convencidn de las Naciones Unidas contra el Trafico de Narcotraficos y Sustancias
Psicotropicas de 1988, surgié una obligacion en el sentido de tipificar internamente
como delitos, los actos preparatorios prescritos -en el art. 3 letra ¢) rom. iii) y iv)- que
corresponden a las conductas nucleares de “instigar”, “inducir”, “asociacion” 'y

“confabulacion”, a reserva de dispuesto en los principios constitucionales de cada
Estado.

Ademas, nuestro pais con posterioridad suscribié el Convenio Centroamericano para
la prevencién y la represion de los delitos de lavado de dinero y activos, relacionados
con el trafico ilicito de drogas y delitos conexos en 1997, sin embargo, conviene
sefialar que, no alude de manera expresa a ninguno de los comportamientos

preparatorios para la comision del lavado de dinero.

Pero, el ajuste propuesto internacionalmente para tipificar los actos preparatorios si
encontré su acogida bajo las formulas internacionales relativas a la asociacion,
confabulacién o facilitacién, retomadas en las legislaciones de Chile —art. 28 de la
Ley N° 19913-; Honduras —art. 38 de la Ley Especial contra Lavado de Activos-;
Republica Dominicana - el art. 3.4 Ley N° 155-17 sobre Lavado de Activos y
Financiamiento de Terrorismo-; o de forma expresa, mediante la punicion especifica

de la proposicion y conspiracion, como es el caso del Reino de Espafia —art. 304 CP-.

Ahora bien, la tentativa se puede considerar como el eslabon que, se halla entre la

preparacion y la ejecucion, es decir que, es estimada como la férmula que sirve para
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separar el comienzo de la ejecucion, pero, ademas como un criterio delimitador de la
autoria y la participacion, asi establecido supra en este documento. Conforme quedo
plasmado en el art. 3 letra ¢, rom. iv) de la citada Convencion de 1988, también
incidio para la tipificacion de la tentativa para cometer cualquier los delitos

precedentes, entre ellos, el de lavado de dinero y activos.

Tales exigencias derivadas de sus compromisos internacionales, fueron acogidas: En
Alemania, con el § 258 Strafvereitelung —favorecimiento personal- y el § 259
Hehlerei —receptacion-; también en Suiza que admite la posibilidad de la tentativa —
arts. 305 bis y 21 CP suizo-; y la legislacion penal americana aunque no hay ningun
tipo especifico sobre la tentativa, sin embargo, sobre el blanqueo se dice que comete

460 an gl

tal delito quien “realice o intente realizar” —conducts or attempts to conduct-
marco del denominado “principal offence” se distinguen en derecho anglosajon al
menos tres figuras: “attempt” —tentativa-, ‘“conspiracy” —conspiracion- y
“solicitation o incitemente” —proposicion- éste ultimo con preponderancia en el

derecho inglés.**

Pero, es evidente que la técnica propuesta en la Convencion de Viena, no fue la mas
idénea, debido a que, se pretendié sancionar la voluntad criminal del sujeto, tanto en
la tentativa, como en la consumacion, amparandose en una teoria subjetiva imperante
en esa época, obedeciendo a un desprecio por el aspecto objetivo del injusto personal
y complejo, sino hijo dilecto del derecho penal de &nimo, que abandona lo objetivo

para desvalorar una voluntad enemiga del derecho.*®

Una solucion ha dicho acertijo, la propone Blanco Cordero que, de la mano de la
teoria objetivo-material toma en cuenta otros criterios retomados de la doctrina

alemana, como el plan del autor, la puesta en peligro inmediata del bien juridico y la

#0 Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, 460-461.

1 Vid. Rimo, “;Impunidad general de los actos preparatorios? La expansion de los delitos de
preparacion”, 17y ss.

%2 Eugenio Raul Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal: Parte General, (Argentina, Ediar, 1998) T.
1V, 424,
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inmediatez temporal, en sentido de realizar un acto inmediata a la plena realizacion

de todos o de algunos de los elementos del tipo.*®®

En perspectiva, conviene continuar adentrarnos aun mas en la tematica, pero,
partiendo ahora de la consumacion de la legitimacion de capitales que se producira
con el agotamiento de los comportamientos de “convertir”, en alusion a los actos de
transformacion o mutacion; “transferir”’, como ceder en favor de otro; “adquirir”, en
alusién a la incorporacion patrimonial; o los de “poseer”, como una tenencia
provisional del dominio, y “utilizar” como una detencion material para el uso y
provecho de los bienes procedentes de una actividad delictiva con el afan de cualquier

actuacion por “ocultar” o “encubrir”, su origen de ilicitud.

Desde luego al proponer la extension del ambito de punicion, tedricamente en el
instrumento internacional de 1988, se intento el adelantamiento de la actuacion penal
en el delito de blanqueo de capitales, aunque se desestimd su naturaleza de mera
actividad en los actos relativos a “convertir”, “transferir”, “adquirir”, “posee o

utilizar”’, que implican una realizacion mas no la concrecion de resultado dafiino.

En virtud de lo anterior, ahora mismo por la configuracién sui generis del tipo de
lavado de dinero y activos regulado en el art. 4 LCLDA, resulta impensable que,
caben las formas imperfectas, ain y cuando contiene los comportamientos de
ocultamiento y encubrimiento que eventualmente pueden dejar de consumarse y dar

la pauta a la configuracion de formas imperfectas.

Sin embargo, es sabido que en la jurisprudencia espafiola ya se acogid la posibilidad
de la configuracion de la tentativa, argumentando que en la: Segunda prevision del
delito de blanqueo de capitales, sobre el “ocultar” o “encubrir” la verdadera
naturaleza, origen, ubicacién, destino, movimiento o derechos sobre los bienes
propiedad de los mismos a sabiendas de su procedencia ilicita. Se estructura como un

delito de resultado.

%83 Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, 455.
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Se trata de una accién que produce un resultado, el de ocultar o encubrir la naturaleza
de los bienes de procedencia ilicita. Esta modalidad, por lo tanto, admite formas
imperfectas de ejecucion cuando la conducta realizada no alcanza, pese a su

habilidad, a alcanzar el fin propuesto por el autor.*®*

No obstante, lo expuesto en la sentencia citada, ha de tenerse en consideracién otro

precedente en el que se hace referencia a que estamos delante de un:

“...Tipo de resultado cortado por no ser preciso que el dinero se oculte, ni
encubra, lo cierto es que las conductas que se tipifican en los verbos iniciales del
precepto si puede dejar se consumarse y quedar realizadas en una fase de tentativa,
lo que permite en ciertos supuestos determinados hablar de la tentativa de delito. Sin
que tampoco deba excluirse, como es sabido, la posibilidad de aplicacién de la
tentativa en ciertos delitos de mera actividad, que es el término conceptual que

utiliza la sentencia 56/2014... .46

Asi pues, Blanco Cordero, también coincide que, la realizacion de cualquier acto
sobre los bienes constituye una actividad dirigida al fin de ocultacion o del
encubrimiento del origen ilicito. Por tanto, es factible que se realicen actos que no
produzca el resultado de la ocultacién o del encubrimiento. Por eso, se califica tal

delito como de mera actividad.*®®

En suma, el intérprete espafiol efectudé amplias alocuciones sobre la configuracion de
las formas imperfectas del delito de blanqueo, pero, la actuacion de su legislante esta
distante, porque no ha optado por introducir la tipificacion de la tentativa en su

ordenamiento penal.

Ahora bien, nuestra realidad juridica dista mucho de la Europea, porque tenemos un
laberinto normativo, a partir del art. 4 inciso 1° LCLDA, que por su estructura se

puede deducir que es de mera actividad, pero, se complica porque contiene insertos

“%* Sala de lo Penal, Sentencia con N° 56/2014 (Reino de Espafia, Tribunal Supremo, 2014).
“% gala de lo Penal, Sentencia con N° 785/2017 (Reino de Espafia, Tribunal Supremo, 2017)
%6 Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, 332.
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los verbos “ocultar o encubrir”, ademas que, en el inciso 2° de la misma disposicion,
determina que la “...accion u omision encaminada a ocultar el origen ilicito...”, por

su configuracion da lugar a que puede o0 no producirse un resultado.

Lo anterior se complica ain mas, cuando se vislumbra el contenido de la letra a) del
art. 5 de la misma ley especial, que recoge los comportamientos de “ocultar” o
“disfrazar”, como casos especiales de lavado de dinero y activos.

El planteamiento ya fue discurrido por el maestro Sagastume Galan proponiendo al
menos cuatro opciones, siendo la primera guiada por una interpretacion exegética que
sugiere que nos encontramos frente a un delio de emprendimiento, la segunda tesis es
un matiz de la antes comentada, que transmite la idea de que el art. 4 LCLDA, es un
delito de emprendimiento, pero, encuentra su ejecucion en el literal a) del art. 5 de la
misma ley. Una tercera opcion, nos conduce a considerarlo como de resultado lesivo
y, la Gltima, comparte que es un delito de resultado, no asi en el significado de los
verbos “ocultar”y “encubrir”; por considerarles elementos normativos de caréacter
cultural.*®’

Aunque Zaragoza Aguado, también le considera como un delito de resultado y no de

mera actividad, admitiendo sus formas imperfectas de ejecucion.*®®

Particularmente no comparto ninguna de las tesis propuestas, las objeciones serian
que, los tipos de lavado de dinero y activos, y casos especiales, no equiparan los
comportamientos de tentativa y de consumacion, por ende, no estamos evidentemente
delante de delitos de emprendimiento, a diferencia de los delitos contemplados en los
arts. 2 inciso 2° LECDE y 367-A CP, que fueron objeto de revisién en un apartado

distinto a éste.

*7 \id. 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 Activos, publicado en la revista Ventana
Juridica N° 10 (EI Salvador, Talleres UCA, 2013) 72y ss.

%8 Zaragoza Aguado, El blanqueo de bienes de origen criminal, en Derecho Penal Econémico, 388.
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Particularmente encuentro eco en el veredicto de Martin Nieto, calificando al
blanqueo de capitales como un delito de resultado cortado, porque para la
consumacion del tipo basta con realizar alguna de las operaciones descritas en él con
la finalidad de ocultar su origen ilicito o ayudar a eludir las consecuencias juridicas

de sus actos.*®°

Segun Jeschek y Weigend, la consumacion viene determinada por el hecho de que el
autor haya alcanzado su proposito, sino que aquélla tiene ya lugar con el
cumplimiento de la totalidad de los elementos de tipo en funcién de la configuracion
del tipo —delito de lesion, de peligro o de resultado cortado- la consumacion puede
tener lugar en un momento anterior o posterior. Esta, ademas debe ser negada ante la
ausencia de la imputacidn objetiva del resultado. Finalmente, sefialan los autores que,
la consumacién hay que diferenciarla de la terminacion —consumacion material- del
hecho-.*"°

Entonces, la solucion que considerd aceptable parte de una interpretacion teleoldgica
e integral de los arts. 4 y 5 LCLDA, debe decirse que el caso del primero de los tipos

penales, se trata de un delito de resultado cortado,*’*

que tendra lugar a partir del
momento de “convertir”, “transferir”’, “adquirir”, ‘“poseer” 'y ‘“utilizar”, 0
cualquier otro acto relacionado a los derechos o bienes productos de actividades
criminales, pero, permanecera imbibito su animo hasta que se produzca ulteriormente
el “ocultamiento o encubrimiento” de los fondos, bienes, o derechos, producto de su

verdadera naturaleza de ilicitud.

En cambio, el tipo de los casos especiales del art. 5 LCLDA, se consuma cuando el
resultado se ha verificado por el origen, ubicacion, destino, o la propiedad

aparentemente legal de fondos, bienes o derechos.

*° Martin Nieto y otro, Derecho penal econémico, 173.

7% Jescheck y Weingend, Tratado de Derecho penal: Parte general, 556.

41« Aquellos consistentes en el dnimo de realizar un segundo acto o de obtener un ulterior
resultado...”. Cfr. Luzon Pefa, Curso de Derecho penal: Parte general, 309.
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Lo anterior fue implicitamente aceptado por la Sala de lo Penal, cuando asintio
ponderar los argumentos vertidos por la Camara Primera de lo Penal de la Primera
Seccion del Centro de esta ciudad, que realizo alocuciones sobre la precision de la
naturaleza juridica del ilicito de lavado de dinero y activos como una figura delictiva

de resultado cortado. 42

Finalmente, puedo concluir que, el autor o participe, puede encontrar inconvenientes
para alcanzar la consumacion en el delito lavado de dinero y activos, por lo que
entenderia que tienen lugar las formas imperfectas de ejecucion, sin embargo, no son
de aquellos comportamientos que nuestro legislante contempla que deberian obtener
un reproche penal en la LCLDA.

4.1.4 El ciclo del lavado de dinero y activos propuesto por la GAFI.

Acd también nos interesa describir brevemente la descomposicion de las fases dentro
del ciclo de blanqueo de capitales, en la doctrina se conciben diversos modelos para
describirlas, pero, para efectos de este trabajo se acogié concretamente el modelo
desarrollado por la GAFI, que ha sido rectificado y complementado por distintas
contribuciones doctrinales y practicas.

Las fases principales se denominan comunmente colocacion —placement-, la

estratificacién —layering- e integracién —integration- *’®

que pueden aparecer
separada o simultdneamente en el ciclo de un proceso complejo que se fue

propagando hacia la mayor parte de la bibliografia relativa al lavado de activos.

La fase de colocacion consiste en desprenderse materialmente de fuertes sumas de
dinero de procedencia delictiva sin ocultar ain la identidad de su titular, aunque
también es posible la utilizacion de intermediarios en la colocacion. Por razones de
seguridad, estas cantidades se depositan en instituciones financieras tradicionales o no

tradicionales.

*2 sala de lo Penal, casacion con referencia 160-C-2018 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia,
2018).
% Cruz Ponce, El delito de Lavado de Activos, 61.
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En el caso de instituciones financieras tradicionales se adquieren instrumentos
financieros con el dinero de procedencia ilicita o se deposita el dinero de forma
fraccionada. Se puede hacer también en instituciones financieras no tradicionales que
no estan sometidas un control tan estricto (casa de cambio, casas de empefio) e
incluso recurrir a empresas que manejan por lo general considerables cantidades de

dinero metélico sin un estricto control, como los supermercados, hoteles, casinos, etc.
474

La segunda fase de conversion —al margen de sus variadas denominaciones- esta
orientada a encubrir, ocultar el origen punible de los bienes, por tanto, su objetivo
también radica en establecer una separacion de su origen, dificultando con ello su
rastreo, desvinculando a los autores, utilizando operaciones de ingenieria financiera

que cada vez son mas complejas.*”

Finalmente, la integracion consiste en la introduccion de los bienes criminalmente
obtenidos en la economia legal sin levantar sospechas y otorgando una apariencia de
legitimidad en cuanto a su origen. Consumada la fase de ensombrecimiento, los
blangueadores necesitan proporcionar una explicacion aparentemente legitima para su
riqueza. Algunos de los métodos empleados durante ese proceso son: Transacciones
de inmuebles. Empresas pantalla, créditos simulados, complicidad de bancos
extranjeros, facturas falsas de importacion o exportaciéon y, la combinacion con los

mecanismos tradicionales y no tradicionales.*’®
4.1.5 El orden socioecondémico y sus implicaciones.

Definitivamente el ciclo del lavado de activos produce maltiples dafios perniciosos,
de acuerdo con D’Albora sugerido por Cruz Ponce, éste se ubica dentro de la

categoria de delitos de segunda generacion, que son aquellos que ya no afectan a

" percy Raphael Garcia Cavero, El delito de lavado de Activos, (Perd, Jurista Editores, 2013) 27 y
28.

*% Carlos Mauricio de la Torre Lascano, Lavado de activos: Estudio sobre la prevencién, (Valencia,
Tirant Lo Blach, 2020) 44 y 45.

#® Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, 73y ss.
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bienes juridicos especificos con titulares concretos, sino a la comunidad entera®”’
como tal, al sistema social que constituye la agrupacion de varias personas

individuales, y supone un cierto orden estatal.*’®

Son diversas las opiniones en torno a los bienes juridicos protegidos por el tipo penal
de lavado de dinero, entre los que cabe destacar la protecciéon del mercado financiero,
la politica de represion del fraude fiscal, la libre competencia o la competencia leal.
En cualquier caso, queda claro que la represion, se enmarcaria, para esta linea de
interpretacion, en la proteccion de ciertas condiciones esenciales del sistema

econdmico.*’®

En estas coordenadas, Bajo Fernandez, sostiene que, el denominado orden econémico
constitucional, contiene normas basicas destinadas a proporcionar el marco juridico
fundamental para la estructura y funcionamiento de la actividad econdmica, es la
cartera a la que se acude normalmente para buscar relevancia constitucional de los

bienes juridicos incardinaros en el Derecho penal econémico.*®

Entonces, por orden socioeconémico se entiende un bien juridico que garantiza un
determinado sistema de condiciones materiales que permite el normal funcionamiento
del proceso econémico y el libre ejercicio de la actividad empresarial o si se quiere de
una manera mas restringida el orden econémico es aquel que establece las reglas de la
actividad de produccién, distribucién, consumo, ahorro, comercio internacional, libre

competencia y la regulacion de todas ellas en el mercado por parte del Estado.*!

En perspectiva, se ha dicho por la doctrina que éste bien juridico —orden econémico-
supraindividual tiene un amplio grado de abstraccion, pero, supone la acumulacién de

una diversidad de intereses colectivos, que prevén la concrecién de su contenido. En

T Cruz Ponce, El delito de Lavado de Activos, 79y 80.

7% Caro Coria y Reyna Alfaro, Derecho penal econémico: Parte general, 293.

*® Garcia Cavero, El delito de lavado de Activos, 70y 71.

*° En el Marco Constitucional del Derecho penal econémico, 233 y ss, citado por Luis Alberto
Arroyo Zapatero, Derecho penal econémico y Constitucion, publicado en Revista Penal N° 1,
(Espafia, 1998) 2.

81 Martin Nieto y otro, Derecho penal econémico, 81 y 82.
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cualquier caso, hoy nadie pone en duda que el Derecho penal no puede renunciar a la
proteccion de bienes juridicos universales. La complejidad de la organizacién social
requiere de la proteccion de una serie de instituciones que son decisivas para la

autorrealizacion del individuo.*®?

Precisamente por tal motivo no resulta debatible en la actualidad que la legitimidad
de concrecion del orden econdmico y social, viene dada por la tutela penal de

intereses colectivos de la sociedad en general.

En suma, el orden socioecondmico es un concepto complejo que simplemente cumple
una funcién sistemética y que ésta integrado por numerosos factores que son
necesarios individualizarlos en cada caso en concreto, por ejemplo, el sistema
crediticio, el sistema monetario, el proceso de ingresos y egresos del Estado, la libre

competencia*®® entre otros.

Asi pues, Aranguez Sanchez sugerido por Blanco Cordero, parte de que el blanqueo
capitales supone una alteracion grave de las reglas que rigen la competencia.
Resumidamente, entiende que la ilicita procedencia constituye una forma de
deslealtad competitiva, por razén de la venta obtenida por el blanqueador que se
beneficia de los beneficios de origen delictiva respecto de sus competidores.

Concluye que constituye un “duro golpe a la competencia leal”.*®*

De la misma manera, la Sala de lo Penal, en una de sus interpretaciones reconocié
como uno de los principios fundamentales del orden socioeconémico nacional, a la

competencia sana entre los agentes econémicos en condiciones de libertad, equidad,

**2 Arroyo Zapatero, Derecho penal econémico y Constitucion, 2.

*8 Hernan Hormazéabal Malarée, Los delitos socioeconémicos, el bien juridico, el autor, su hecho y
la necesaria reforma al sistema penal espafiol. En Hacia un Derecho penal econdmico europeo:
Homenaje a Klaus Tiedemann, 196.

*** Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, 201.
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transparencia y respeto a la ley. Por ello, los capitales y bienes que circulan en los

mercados deben tener origen licito.*®

En consecuencia, debe reivindicarse que, la lucha por la proteccion de la libre
competencia per se persigue la actuacion honesta de los productores y prestadores de
servicios a fin de que actdan bajo las reglas de una racionalidad econémica de oferta
y demanda dentro de los méargenes legales que establecen el orden estatal.

Mientras que, Fleitas Villareal, considera que la tutela que se concreta a través de la
preservacion del trafico financiero y circulacion de bienes licitos en el mercado que

facilita el normal funcionamiento de la economia.*®

Por lo anterior, bien lo sefiald la Sala de lo Penal, que la concrecion del orden
econdmico es la solidez y transparencia en los que se asienta el sistema financiero
que se ve afectado por el influjo de recursos econdmicos generados al margen del
sistema regular, dado que las redes de lavado y organizaciones que las operan, pueden
afectar negativamente los mercados, las estructuras financiares y econdémicas y hasta

los mismos sistemas politicos de los Estados.*®’

A propdsito de esto, Suarez Soto sefiala que el lavado de dinero impone costos en la
economia por su capacidad de: a) Dafiar o al menos amenazar con perjudicar las
operaciones econdmicas de los paises, b) Corromper el sistema financiero,
reduciendo la confianza del publico en este sistema, y por lo tanto, incrementar el
riesgo inestabilidad del sistema y, por ultimo c) A reducir la tasa de crecimiento de la

economia mundial y las posibilidades de desarrollo.*®®

*® Sala de lo Penal, casacion con referencia 160-C-2018 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia,

2018).

*¢ sandra Fleitas Villareal, El bien juridico tutelado en el delito de lavado de activos. Su regulacién
en la legislacion uruguaya, publicado en la Revista de Derecho, Afio 8, N° 16 (Universidad de
Montevideo, Uruguay, 2009) 183.

*87 Sala de lo Penal, casacion con referencia 288-CAS-2011 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia,
2012).

**¥ L_uis Edmundo Suarez Soto, La dimension econémica de lavado de activos, 22 edic. (Unidad de
Informacion y Analisis Financiero, Colombia, 2014) 4.
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En efecto, Hernandez Quintero sugerido por Cruz Ponce, comparte que el lavado de
activos quizéas uno de los comportamientos que con mayor vehemencia vulnera el
orden econémico social de un pais, al punto de que distorsiona la economia,
generando problemas de inflacion, devaluacion, revaluacion y la conocida por
algunos como la enfermedad holandesa, que no es mas que un fenémeno que se
produce en un pais cuando se presenta, en forma simultanea, una elevada inflacion

acompafiada de marcada recesion en el nivel de la actividad econémica.*®

Otro de los intereses sociales inmersos es el trafico licito en el mercado, entiende
Blanco Cordero que es un elemento fundamental para que funcione el orden
econdmico es la licitud de los bienes que circulan en el mercado, supone que éstos

quedan al margen de todo control, tanto de los particulares como del Estado.*®

La proteccion de la libertad del trafico econdmico contra los productos de origen
delictivo es una condicion esencial para el desarrollo de la economia de mercado. Es
un bien juridico de naturaleza colectiva que afecta a los intereses de la comunidad en
general y que, en concreto va referido al funcionamiento del sistema de libre

mercado.*®

Finalmente, discrepando de una aparente uniofensividad, podamos razonar que,
verdaderamente estamos delante de un delito de naturaleza pluriofensiva,
coincidiendo con un importante sector de la doctrina, Vives Antén, Gonzéalez Cussac,
Moreno Canoves, Ruiz Marco, y Calderon Cerezo, todos referidos por Blanco
Cordero,** pues son variados los bienes juridicos que se tratan de proteger con su

incriminacion de forma mediata e inmediata.*®

*® Citado referencialmente por Cruz Ponce, El delito de Lavado de Activos, 122.

Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, 202.

Carlos Martinez-Bujan Pérez, Derecho penal economico y de la Empresa, 3% edic. (Valencia:
Tirant lo Blanch, 2013), 264.

*2 Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, 200 y 201.

%98 Zaragoza Aguado, El blanqueo de bienes de origen criminal. En Derecho Penal Econémico, 374 y
375.
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Por ello metédicamente puedo concluir que, se protege simultdneamente distintos
bienes juridicos, de modo inmediato, la proteccion de las libertades de competencia
en el mercado, asegurando la transparencia del sistema financiero, y velando por el
funcionamiento del intercambio licito de bienes y servicios, configurando asi el orden
econdmico elevado a la categoria constitucional —art. 101 Cn-; que afecta ademas la
administracion de justicia, de forma mediata, por su naturaleza encubridora; y puede

presumirse que, perturba otros interés por la via indirecta del delito previo.

4.2 Sobre la fenomenologia crimindgena del lavado de dinero en el ambito

econémico.

Considerando la multiplicidad de factores criminégenos que, se conectan con el
ambito del tema propuesto, merecen una genuina atencion la comprension de la
incidencia de la globalizacion de la economia, en el desarrollo y consolidacion las
organizaciones criminales que se aprovecharon de las debilidades de los sistemas de
control de cada pais y la falta de interrelacion entre los mismos para evitar el
seguimiento de las diversas operaciones*®* mercantiles y financieras tendientes a la

legitimacion de caudales de procedencia ilicita.

Evidentemente estos acontecimientos tienen una relacion indisoluble con el blanqueo
de capitales, en la generacién de distintos dafios perniciosos que, impactan en el
orden socioecondmico, por la superacion de controles estatales preventivos que se
vuelven inoperantes y distintas variantes culturales, que inciden en detrimento de la
ciudania y comprometen la gobernabilidad de un Estado, porque estropea sus

politicas publicas trazadas causando estragos en la micro y macro economia.

%4 Blanco Cordero y Sanchez Garcia de Paz, Principales instrumentos internacionales (de Naciones
Unidas y la Union Europea) relativos al crimen organizado: La definicion de la participacion en una
organizacién criminal y los problemas de aplicacion de la ley penal en el espacio, 4.

173



4.2.1 Criminalidad organizada y globalizacion como factores de propagacion del
lavado de dinero.

Independiente del origen de vinculacion de los mencionados fendmenos, no cabe
duda en la actualidad que, el extraordinario desarrollo tecnolégico y funcional vivido
en el mundo de la economia ha despertado el interés de la criminalidad especialmente

la de tipo organizado.*®

La instauracién del mercado global y la propagacion de una ideologia que propugna
la libertad de comercio son algunas de los factores —de gran importancia- que
propician la integracion criminal. Su habilidad para utilizar las condiciones y recursos
que ofrece el nuevo espacio mundial explican la extraordinaria expansion de lo que se

ha venido a llamar multinacionales del crimen.*%®

Ahora para comprender el fendbmeno del asocio delictivo se debe verterse la siguiente
construccion conceptual concebida como toda actividad delictiva que ejecuta una
organizacidn, con estructura jerarquica o flexible, que se dedica de manera continua
al comercio de bienes o la oferta de medios y servicios que estan legalmente
restringidos, que tienen un expendio fiscalizado o que se encuentran totalmente
prohibidos, pero, para los cuales existente una demanda social potencial o activa. Se
expresa en una dindmica funcional permanente y orientada al abuso o a la bisqueda

de posiciones de poder politico, econémico o tecnolégico.*’

En primer lugar, con la constitucién de una agrupacion delictiva tiene lugar la
distribucion de funciones para la optimizacion de los objetivos criminales del

grupo*® que tienen ahora una orientacién empresarial y capitalista, trabajan segtn

*%® Terra de Oliveira, El delito de blanqueo de capitales en tiempos de crisis, 347.

*% Isidoro Blanco Cordero, Criminalidad Organizada y Mercados llegales, publicado en la revista
Eguzkilore N° 11 (Espafia, 1997) 214.

“7 Victor Roberto Prado Saldarriaga, Derecho penal y politica criminal: Problemas
contemporaneos (Per(, Gaceta Juridica, 2019) 358.

% Garcia Cavero, El delito de lavado de Activos, 20.
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criterios econdmicos, esto es con una planificacion de sus actividades
internacional o trasnacional, gozando de mayor eficiencia y de inmunidad frente a la

tardia administracion de justicia en ordenamientos juridicos endebles.

En segundo lugar, el significado del evento delictivo es muy diferente en el marco en
el que actlan las organizaciones criminales. Lejos de agotarse en si misma, la
infraccion penal, por grave que sea es despojado de esa autonomia para pasar a ser un
elemento mas de un programa preestablecido que prolonga indefinidamente en el

tiempo.>®

También el asocio delictivo supone la afectacion de multiplicidad de bienes juridicos,
la variedad de manifestaciones que tienen hace sumamente variable los intereses

juridicos afectados.™

Finalmente, la criminalidad organizada consigue recursos financieros para debilitar
posteriormente las instituciones democraticas, ya de por si fragiles, a través de la
corrupcion,®® con lo cual se pone en riesgo las institucionalidades de los paises, en
algunos casos llegandose a los extremos de constituir un estado paralelo o un anti
estado, aspectos agravados con la vinculacién entre lavado de dinero y terrorismo.>®
El resultado es lo que se denomina como ‘“globalizacion de las actividades de

blanqueo de capitales » 504

Pero, cabe hacerse la pregunta: ;Que debera entenderse por globalizacién econémica?

es un proceso historico, el resultado de la innovacion humana y el proceso

99 Blanco Cordero y Sanchez Garcia de Paz, Principales instrumentos internacionales (de Naciones
Unidas y la Unién Europea) relativos al crimen organizado: La definicion de la participacion en una
organizacion criminal y los problemas de aplicacion de la ley penal en el espacio, 4.

59" Juan Antonio Rosas Castafieda, La prueba en el delito de lavado de activos, (Perd, Gaceta
Juridica, 2015) 27.

%01 Caro Coria y Reyna Alfaro, Derecho penal econémico: Parte general, 89.

%02 Albrecht, Criminalidad transnacional, comercio de narcéticos y lavado de dinero, 32.

%03 Martin Nieto y otro, Derecho penal econémico, 78.

%% Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, 51.
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tecnoldgico. Se refiere a la creciente integracion de las economias de todo el mundo,

especialmente a través del comercio y los flujos financieros.®

Asi pues, el fendbmeno trajo consigo beneficios positivos para el desarrollo de las
naciones, realzando las oportunidades del renacimiento econémico en un proceso de
integracién internacional que hizo posible la desaparicion de fronteras econémicas y

tecnoldgicas.

No obstante, en la misma interaccion global de elementos o piezas dentro del gran
esquema econdmico mundial que abarca a los Estados, la afectacion por el delito de
lavado de dinero ligado a la actividad criminal subyacente que lo ha generado
distorsionando los datos econémicos y complicado los esfuerzos del Gobierno para

gestionar la politica econémica. °%

Ahora no cabe duda que, las organizaciones delictivas de alcance transnacional, se
han alimentado y retroalimentado en este proceso de apertura de mercados
financieros, han podido sacar provecho del creciente numero de viajes
internacionales, emigracion, reduccion de controles fronterizos y de los controles
aduanales; la expansion del comercio internacional, la difusion de los sistemas de
comunicaciones de alta tecnologia y la insuficiente reglamentacién de las redes

financieras internacionales.>®’

En perspectiva, debe aceptarse que los Organismos Internacionales apostaron por la
reconfiguracion de la tipologia periférica al blanqueo de capitales, como una
respuesta represiva al proceso gradualmente extendido por el manejo organizado de
capitales procedentes de las actividades delictivas en la internacionalizacion de los

mercados, haciéndose evidente la exigencia de un Derecho penal moderno con

%% Fondo Monetario Internacional, La globalizacién: ¢Amenaza u oportunidad?, (2006), consultado
el dia 18 de marzo de 2022, disponible en la web
https://www.imf.org/external/np/exr/ib/2000/esl/041200s.htm#11

%% De la Torre Lascano, Lavado de activos: Estudio sobre la prevencion, 78.

%’Ramoén de la Cruz Ochoa, Crimen Organizado: Delitos frecuentes, aspectos criminolégicos y
penales, (Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Autonoma de México, 2006), 13 y
14,
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transformaciones profundas en la Parte sustantiva, cuya politica implica el retiro de
circulacion de las ganancias ilicitas y la necesidad de suprimir completamente el

trafico econémico las utilidades del crimen organizado.>®

Lo antes expuesto es sumamente importante, porque se trata de una manifestacion
directa de distintos Estados, en el combate de la organizaciones criminales que

pretende socavar el orden socioeconémico de la Nacion.

4.2.2 La imperceptible impunidad de la legitimacion de capitales en el orden

econdmico.

Sobre la comprension adquirida acerca de los fendmenos supra relacionados,
podemos establecer que, en la internacionalizacién de los mercados aparecieron
también formas delictivas de complejidad extrema, que se aprovecharon de las
ventajas tecnoldgicas, generando ganancias ilicitas que legitimaron irénicamente bajo
el cobijo de los controles administrativos endebles con actividades econémicas en

apariencia licitas.

Ciertamente la tolerancia de los integrantes de una sociedad, sobre las actividades
ilicitas de blanqueo de capitales, se debe en gran medida a la falta de ponderacién de
la lesividad del delito, en el orden socioecondémico, esto se asevera ya que estamos
delante de un interés colectivo. Al ciudadano le resulta més asequible comprender
que la deuda externa de nuestro Estado, puede ser producto de la malversacion de
fondos publicos, negociaciones incompatibles a las funciones publicas, o

enriquecimiento ilicito.

Pero, tratdndose del lavado de dinero, no puede discernirlo de la misma manera,
porque no se considera afectado directamente, a pesar de que propaga
exponencialmente la crisis econdémica, alterando sus presupuestos estatales,
favoreciendo la plusvalia de los bienes, sumergiendo la econémica en un desfase

negativo, sin desconocer que, la percepcion de un delincuente que tiene una arraigada

%% Albrecht, Criminalidad transnacional, comercio de narcéticos y lavado de dinero, 48.
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pertinencia y aceptacion en grupos de posicion econdmica, ante ellos el control
aparece ineficiente, pues otorga privilegios que vulneran el principio constitucional

de igualdad ante la ley.>®

En conclusion, frente a la imperceptibilidad del delito, el Estado implicitamente debe
proveer una proteccion publica que se aplica con un enfoque de prevencion mediante
controles administrativos en los mercados financieros, pero, éstos no suficientes para
la reduccidén de valores criminales de esta clase de delito, es por ello que la solucion

la encontramos en el enfoque punitivo.

4.2.3 Anélisis de los efectos perjudiciales que ocasiona el blanqueo de capitales

en la economia.

Recapitulando la circulacion del lavado dinero inicia con la produccion de drogas y
su trafico, el comercio ilegal de armas, el trafico de personas y el pasar inmigrantes,
el contrabando de armas, la prostitucion organizada, la corrupcion, los delitos de
falsificacion,®® entre otras actividades criminales, que generan inmensos caudales
flotantes a la delincuencia organizada, que necesita legitimarlos mediante un proceso
focalizando a través de diversas operaciones comerciales y financieras, tanto
nacionales, como internacionales, convirtiéndolo en un fenémeno mundial que genera
devastadores efectos en la economia, que en la mayoria de las ocasiones no son

discernibles para el ciudadano promedio.

Para comprender la magnitud de la problematica debe analizarse el impacto

perjudicial que representa en las unidades que interacttan en el sistema econémico —

microeconomia- y en la economia en su conjunto —macroeconomia->** que se ocupa

%9 Caro Coria y Reyna Alfaro, Derecho penal econémico: Parte general, 91.

519 Elmar Altvater y Birgit Mahnkopf, La globalizacion de la inseguridad: Trabajo en negro, dinero
sucio y politica informal, trad. Silvia Villegas (Argentina, Paidos, 2008) 215.

1 Bernardita Blasco Pauchard, Introduccion al estudio del Derecho econdmico, 3? edicion,
(Santiago de Chile, Universidad Central, 2009) 22.
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de la infraestructura; el equilibrio de las finanzas publicas; el manejo de las tasas de
interés; politicas de fomento; direccionamiento del gasto publico, entre otras.>*?

Los efectos de la problematica central aparecen por la laxitud de las leyes vigentes, en
conjuncién con su ineficacia por la ausencia de una verdadera tipologia —como se
pretende demostrar- que responda la criminalizacién de los mecanismos y deriva en

las falencias del procesamiento de los delincuentes con incesantes fuentes de dinero.

4.2.3.1 Efectos macroeconomicos.

En el plano macroeconémico, los efectos lesivos del lavado de activos no son
menores, puede desvirtuar cualquier politica econémica desde el momento en que la
riqueza que mueve constituye un porcentaje relevante de los recursos globales que

administran las instituciones para fines sociales.

La incapacidad de actuacion del Estado puede hacer que el valor de la moneda
experimente cambios inesperados, puesto que aumenta la amenaza de inestabilidad
debido a la distribucion inadecuada de recursos derivada de la distorsion artificial de
los precios de bienes y servicios®* la desestabilizacion del sistema financiero, por el
desplazamientos de fondos o la contaminacion de sus transacciones, entre otros
factores que perjudican tanto el crecimiento y desarrollo econémico de los paises,
como el sistema social de los mismos, por las pérdidas de ingresos fiscales.

En la doctrina, se destacan por la legitimacién de capitales, multiples factores
negativos que distorsionan la macroeconomia de las naciones, sin embargo, no hay
una opinién pacifica sobre la identificacion de los mismos, por ello Cordero Blanco
refiere que el Fondo Monetario Internacional®* ha resumido el potencial impacto en

el orden socioeconomico, el cual puede dar lugar a:

2Mufioz Fraga, Derecho Econémico, 209.

13 Fabian Caparrés, Internacionalizacién del lavado de activos e internacionalizacion de la
respuesta, en Combate al lavado de activos desde el Sistema Judicial, 43.

514 Isidoro Blanco Cordero, Lucha contra el blanqueo de capitales procedentes de las actividades
delictivas en el marco de la Union Europea, publicado en la revista Eguzkilore N° 15 (Espafia, 2001)
15.
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a. Variaciones en la demanda monetaria que aparentemente no guardan relacion con

los cambios observados en las variables econémicas.

b. Volatilidad de los tipos de interés y de cambio a raiz de las transferencias

transfronterizas inesperadas de fondos.

c. Mayor inestabilidad de los pasivos y mayores riesgos para la valoracion de los
activos de las entidades financieras, lo que origina un riesgo sistemético para la

estabilidad del sector financiero y la evolucion monteria en general.

d. Efectos adversos sobre la recaudacion tributaria y la asignacion de recursos

publicos debido al falseamiento de los datos sobre la renta y la riqueza.

e. Efecto de contagio sobre las transacciones legales debido al temor de los

interesados a una posible involucracion delictiva.

f. Otros efectos sobre la distribucidn propia de cada pais o desviaciones del precio de

los activos debido a la existencia de “dinero negro”.

En la politica econémica también se ve afectado el poder adquisitivo de la moneda,
puesto que aumenta la amenaza de la inestabilidad monetaria debido a la distribucién
inadecuada de recursos ocasionada por la distorsion artificial de los precios de bienes
y servicios, en consecuencia, se afecta los valores de las tasas de interés, ya que su

desarrollo rompe las reglas del mercado.”™

En otros términos, los blanqueadores no persiguen obtener la mayor rentabilidad en
sus inversiones, sino que, buscan introducir bienes o servicios suntuarios o con baja
demanda, favoreciendo sus beneficios y utilidades; en consecuencia el flujo
monetario originara una tasa de inflacion elevada, no cabe duda alguna que los
agentes econémicos veran que los precios de los bienes y servicios que ofertan

variaran permanentemente, con un incremento de sus costos por la indizacion de los

*13 Fernandez de Cevallos y Torres, “Blanqueo de capitales y principio de lesividad”, 169y 170.
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insumos y de la mano de obra a la inflacién. De tal forma, existe la posibilidad de que

algunos productores y prestadores de servicios desaparezcan del mercado.*®

También tiene lugar otro factor cuando los blanqueadores deciden espontdneamente
el traslado de sus utilidades a entidades financieras internacionales sin aviso previo a
los bancos nacionales, debido a que, las primeras les generan una mayor rentabilidad
de sus fondos y, cuestionan menos la procedencia de los mismos, forjando una

sinergia de oportunidades tanto de rendimiento, como crecimiento mutuo.

Efectivamente asi lo destaca Carpio Delgado referida por Garcia Cavero, operan
como “paraisos fiscales o financieros”, en éstos el mantenimiento y la mejora de sus
variables econdmicas, tanto en la creacion de empleo, como en la obtencion de
divisas, se debe precisamente a la existencia de un poderoso sector de servicios,
especificamente financiero cuya finalidad especifica es la captacion de bienes
econdémicos extranjeros siendo indiferente si tiene su origen o no en un hecho

delictivo.>’

Pero, esas fugas de capitales dan lugar a datos monetarios erroneos, con efectos
negativos sobre la volatilidad de los tipos de interés y de los tipos de cambio, en

especial en economias vinculadas a los délares.>'®

Ademaés estas actividades pueden
menoscabar la integridad de las instituciones y los sistemas financieros, desalentar la

inversion extranjera y distorsionar los flujos internacionales de capital.>*®

En lineas generales, el blanqueador también suele realizar el delito tributario que

tiene lugar en aquel artificio o engafio dirigido a eludir o evitar el pago de un

°1% José Luis Zavala Ortiz y Joaquin Morales Godoy, Derecho Econdémico, 3? edic. (Chile,
Thomson Reuters Puntolex, 2009). 173.

57 Garcia Cavero, El delito de lavado de Activos, 361y 362.

518 peter J. Quirk, El blanqueo de dinero: Repercusiones macroeconémicas, traducido y publicado en
la revista Ekonomiaz N° 34 Medir en economia. Lo que sabemos que no sabemos (Espafia, 1997) 191.

59 Fondo Monetario Internacional, EI FMI y la lucha contra el lavado de dinero y el financiamiento
del terrorismo, 1, consultado el dia 23 de marzo de 2022, disponible en el sitio web
https://www.imf.org/es/About/Factsheets/Sheets/2016/08/01/16/31/Fight-Against-Money-Laundering-
the-Financing-of-Terrorism.
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tributo®®® con el propésito de obtener mayor rentabilidad de sus fondos licitos, la

evasion es, quizés, aquella cuyo impacto macroecondémico resulta mas evidente.

En muchos paises, el eje central de las preocupaciones es el déficit ptblico,* en el
presupuesto general de la Nacion, dando lugar a un problema de gobernabilidad, en el
cumplimiento de las politicas publicas trazadas con fines sociales. Asi pues, el Poder
Publico no cuenta con los fondos de los impuestos evadidos que, luego de pasar por
el tanel del lavado de un centro financiero, van a parar a las cuentas limpias de los
evasores de impuestos. Por lo tanto, se ve afectada de manera total o parcial la

financiacion de los bienes publicos.*?

El fenémeno del lavado de dinero puede disminuir el incentivo de los agentes
econdmicos en la produccion de bienes y la prestacion de servicios, por un desaliento
en la competencia desleal en el mercado o por temor a la mescla o reproduccion de
ganancias ilicitas, lo que conlleva a una inestabilidad de algunos sectores de la

economia, tanto nacional, como internacional.

Los flujos de efectivo, pese a que, constituyen un riesgo advertido para los
blangueadores, puede ser empleados para la apertura a negocios porque mantienen
menos controles administrativos, provocando la plusvalia de distintos bienes que
admiten un pago desproporcionado. Por ejemplo, las inversiones inmobiliarias porque
estan ligadas a las actividades de generacion y ocultacion de capitales de origen
ilicito, admiten su titularidad por numerosas figuras juridicas y tiene una valoracion
con un elevado caracter subjetivo dependiente de aspectos que no derivan
directamente del propio bien.”*

520 Begofia San Martin Larrinoa, Derecho penal econémico y delito tributario. En Hacia un
Derecho penal econdmico europeo, 360.

521 Quirk, El blanqueo de dinero: Repercusiones macroecondmicas, 193.

522 Altvater y Mahnkopf, La globalizacién de la inseguridad: Trabajo en negro, dinero sucio y
politica informal, 223.

°2 Maria Dolores Pérez Rodriguez, Prevencion del blanqueo de capitales, 22 edic. (Malaga, Editorial
ICB, 2015) 36.
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Finalmente, entre otros efectos negativos, nos encontramos con que el poder
econdémico del mercado, puede ser obtenido por los delincuentes; y la magnitud
misma del poder econdmico que acumulan tiene un efecto corruptor sobre todos los
elementos de la sociedad. Y en casos extremos puede, incluso, llevar a una
usurpacion virtual del Gobierno legitimamente establecido. En consecuencia, el
lavado de activos no es sélo un problema de aplicacion de la ley, sino que representa

también una grave amenaza a la seguridad nacional, regional e internacional. °**

4.2.3.2 Efectos microeconémicos.
Ahora requieren nuestra atencion las consecuencias que ocasionan la legitimacion de

capitales en los diferentes agentes intervinientes en la microeconomia.

Uno de los problemas més graves de la actividad de blanqueo de capitales, se gesta en
los esquemas tradicionales sobre la creacion de compafiias fantasmas cuya finalidad
es aparentar desarrollar actividades licitas, tomando justamente en consideracion los
volumenes considerables de dinero a los que tiene facil acceso, permitiendo los
precios de los productos o servicios que comercializan estén por debajo de los precios

que maneja el mercado.®®

Esas sociedades fantasmas tienen un plus afiadido porque no le importan las perdidas,
ofrecen productos o servicios a precios inferiores, su dafio es a la competencia leal,
quien tiene recursos financieros gratuitos o baratos competira deslealmente con quien

tiene que procurarselos licitamente®*

por ende afecta los actores econdémicos, por
cuanto les obligan a competir en una situacion de desventaja, lo cual altera la libre
competencia propia del libre mercado,®?’ l6gicamente hace imposible que se geste

una verdadera rivalidad, distorsionando el esquema economico en el marco de la

524 Javier Perotti, La problematica del lavado de dinero y sus efectos globales: Una mirada a las
iniciativas internacionales y las politicas argentinas, publicado en la revista UNISCI Discusién
Papers, N° 20 (Universidad Complutense de Madrid, 2009) 82.

5% De la Torre Lascano, Lavado de activos: Estudio sobre la prevencion, 66.

526 Norberto J. de la Mata Barranco y otros, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, (Espafia,
Editorial Dykinson, 2018) 501.

>27 Martin Nieto y otro, Derecho penal econémico, 79.
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competitividad y a largo plazo puede traducirse en un efecto negativo en la

macroeconomia.

Puede ademas ocurrir que en las sociedades constituidas se mezclen los capitales
procedentes de actividades ilicitas y los legitimos obtenidos por la transferencia de
bienes o prestacion de servicios licitos, asi también puede suceder que sean fuentes de
respaldo de capitales licitos, es decir, reservas de capitales que puede contribuir al

inicio de un nuevo ciclo de lavado de activos.

Otro efecto distinto al apuntado, puede acaecer con la adquisicion de esa empresa
legitima del sector privado, por las empresas lavadores que operan en el mismo ramo,
tienen como consecuencia econdémica, tender al monopolio; con las consecuencias
negativas que conlleva, rompiendo el adecuado manejo del mercado lo que produce

en definitiva una afectacion social grave.*®

El flujo de capital ilicito puede producir un debilitamiento en algunos sectores de los
mercados financieros, ya que grandes sumas de dinero provenientes de actividades
criminales pueden llegar a los fondos de wuna institucién financiera, pero
repentinamente sin aviso, puede ser transferidos o sustraidos provocando problemas
de iliquidez y péanico bancario. P.gj., en los afios 90, ocurri6 caso de lavado dinero y

sobornos del Banco de Crédito y Comercio Internacional.>*

La susceptibilidad de un pais al lavado de dinero, coincide en gran medida con la
vulnerabilidad a este fendmeno de su sistema financiero. Entonces la penetracion de
las organizaciones criminales en el sector financiero de los paises, supone la

contaminacion del resto del sistema econémico. >

528 Fernandez de Cevallos y Torres, “Blanqueo de capitales y principio de lesividad”, 166y 167.

529 Edgardo Varela y Angel Venini, Normas sobre prevencion del lavado de activos en Argentina. Su
impacto sobre la actividad bancaria y aseguradora, publicado en la revista Invenio N° 19 (Argentina,
2007) 78.

530 Alejandro F. Peléez Ruiz-Fornells, Blanqueo de capitales: Analisis econémico, (Madrid, Delta
Publicaciones, 2014) 25.
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Finalmente, la alteracion de las unidades econdmicas por la legitimacion de caudales
ilicitos, puede efectivamente producir perdidas internas, pero, puede causar a la
postre efectos devastadores porque ocasion un desequilibrio macroeconémico, es
decir, una afectacion a la economia en general de una Nacion, repercutiendo en la
distorsion de mercados, el aumento de inflacion, entre otros, que definitivamente
puede causar una inestabilidad en la gobernabilidad sobre las politicas trazadas para

cumplir con sus fines socioeconémicos.

4.3 El panorama normativo en EIl Salvador, sobre la preparacion delictiva del

Lavado de dinero y activos y sus casos especiales.

El enfoque de este anélisis debe partir de una Optica histérica, nuestro Organo
Legislativo, ratifico las Convenciones de Viena de 1988, la de Palermo de 2000, la de
Mérida de 2003, entre otras normas internacionales, que eventualmente fueron
adoptadas Y ratificadas, recomendando entre otras disposiciones, la tipificacion de las
actividades criminales relativas a la preparacion del delito de lavado de dinero, a

reserva de principios constitucionales de cada Estado parte.

En efecto, la introduccidn de las politicas legislativas supranacionales a las que se ha
aludido, no siempre suponen la asuncién voluntaria por parte de los Estados, sino que
en ocasiones responde a la inconveniencia de resistir que tienen éstos frente a esas
iniciativas internacionales.®** En paralelo, nos encontramos con la LCLDA que tiene
validez juridica desde 1998, aun en vigor Yy, por supuesto con un evidente desfaz con
realidad de la sociedad moderna, que continda demostrandose por su pérdida de
eficacia y efectividad frente a los riesgos de procesamiento penal sobre actividades

pre delictivas a la legitimacion de capitales.

En ese orden, debe asentarse que el legislador de esa época, al concebir la comentada

ley especial, no le incumbio el contenido del estandar internacional -que le precedia

531 Diana Patricia Arias Holguin, La internacionalizacion del Derecho penal como contexto de la
politica criminal del lavado de activos, publicado en Estudios de Derecho, Vol. LXVI N° 147
(Colombia, 2009) 206.
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en tiempo-, sino que, continud acobijdndose en el imperante principio de impunidad
de los actos preparatorios, es decir, no vislumbro el sendero del ambito previo de la
actuacion penal, el cual siempre dependeria del punto que fijara para el comienzo de
la ejecucidn delictual. Ahora en la modernidad, puede inexorablemente percibirse la
aludida falta de eficacia de la LCLDA, sobre el procesamiento de criminales que

realizan un comportamiento que internacionalmente es penalmente relevante.

Ademas, implica razonar que, la falta de efectividad de ley especial, se traduce en esa
impunidad econémica en la que incurre el blanqueador que efectué una preparacion
delictiva previa para obtener cooperacion en la legitimacion de capitales,
trasgrediendo directamente los intereses de la economia de la nacion, pero, tiene la

capacidad para comprender que no obtendra ninguna reprimenda del Estado.

Definitivamente un dato criminoldgico importante, deriva de nuestra realidad
normativa contra lavado de dinero y activos, que, en comparacién con otros
ordenamientos juridicos del continente americano, se ha visto opacada porque del
castigo a las actividades pre delictivas -proposicion y conspiracion- a la efectiva

consumacién del blanqueo de capitales provenientes de actividades ilicitas.

4.3.1 Una revision critica entorno a la masificacion de la confabulacion en delito

de lavado de dinero y activos.

Antes de iniciar con la critica propuesta, debe enfatizar que la LCLDA que data de
1998, no cumplié con el compromiso adquirido por la suscripcién de distintos
instrumentos internacionales que determinaron la necesidad de combatir la

preparacion delictiva en las actividades relativas a la legitimacion capitales.

Debemos empezar por examinar el caso Riley Serrano Monterrosa, sobre las
cuestiones del hecho, se demostrd que, particip6 el dia uno de noviembre de dos mil,
en el secuestro de la victima, que a cambio de su libertad se entregaron cuatrocientos

cincuenta mil colones, dos armas de fuego y un reloj de la marca Rolex.
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Que del dia ocho del mencionado mes y afio, el imputado realiz6 depdsitos bancarios
por la cantidad de doscientos veintiddés mil colones, pago cuentas pasivas y deudas
por ciento ochenta y seis mil ochocientos dieciocho colones, razén por la cual se dio
inicio a una investigacion, que derivd en un proceso penal, que culmind con el
pronunciamiento de la sentencia de las ocho horas del dia doce de junio de dos mil
tres **2que declaré la responsabilidad penal de imputado Serrano Monterrosa, por el
delito definitivamente como lavado de dinero y activos, tipificado y sancionado en el

art. 4 de la LCLDA, en perjuicio del orden socioeconémico.

En el hecho en cuestion se demostro, la utilizacion del sistema financiero, para
ocultar las ventajas obtenidas por el secuestro, lo endeble de los controles
administrativos porque se concretaron los depositos, el pago de sobregiros de tarjetas,
y el pago de deudas mediante cheques, es decir, que dicha ganancias se introdujeron a
través del mercado financiero en la economia nacional, que la recuperacion bajo la
figura del comiso fue equiparable al uno punto cinco por ciento de la cantidad

obtenida por la comision del hecho delictivo.

En sentido contrario, no se acreditd una cuestion tras bambalinas, que el imputado
confabul6 con otros individuos para obtener mediante un secuestro, las ventajas
econodmicas, que le permitieron sanear su complicada economia, evidenciandose un

sesgo de una asociacion delictiva que no fue descubierta.

Otro caso relevante puede identificarse en la constitucion de una sociedad, como un
mecanismo legitimador de las ganancias procedentes del trafico de drogas,
demostrandose en juicio que mediante un crédito, uno de los socios comprd un
vehiculo automotor por noventa y nueve mil novecientos a otra sociedad —Grupo Q-,
gue luego fue prometido en venta por un precio inferior de sesenta mil -ambas
cantidades expresadas en dolares americanos-, al segundo, sin reparar en las perdidas

obtenidas para la sociedad, subrayando que acaecio la formalizacién de la tradicion

532 Tribunal Tercero de Sentencia de San Salvador, Sentencia con referencia 64-2003, (El Salvador,
Corte Suprema de Justicia, 2003).
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del bien mueble, sorteando los controles administrativos para el otorgamiento de

dicho crédito.>*

La problemaética identificada sobre los controles administrativos, puede asentarse que
el ex presidente de la nacion estuvo delante de una red de corrupcion que se vinculd
con la Secretaria Privada de la Presidencia y la Unidad Financiera Institucional, se
demostré que, empleados eran titulares de cuentas bancarias que sirvieron para
apropiarse de fondos provenientes de cheques que procedian de cuentas
institucionales del Tesoro Publico, que posteriormente los fondos era transferidos

desde dichas cuentas hacia sus superiores, obteniendo beneficios personales. >

Mas alla de lo cuestionable del tema, resulta que el sistema financiero fue vulnerado;
que las transacciones que realizaron los empleados pueden considerarse que fueron
inusuales por las cuantias y la actividad econdmica de los mismos. Pero, no fueron

oportunamente reportadas por los oficiales de cumplimiento.

Aparte de ser predicable la actuacion del sistema financiero; los comportamientos de
los funcionarios y empleados demuestran que estuvieron directamente vinculadas por
una induccién y conjuncion de voluntades -de tres 0 mas individuos- que utilizaron a
las instituciones bancarias para insertar y colocar la introduccion de las ventajas
obtenidas que luego introdujeron en el trafico licito afectado directamente el orden

socioecondmico frustrando de manera grave el programa social del Estado.

4.3.2 La disyuntiva entre la perspectiva legislativa y la politica criminal sobre la

preparacion delictiva del lavado de dinero.

El horizonte previamente descrito debe encauzarse hacia nuestra actualidad; por
tanto, debemos profundizar sobre el proceso de formacion de ley, pero, sobre un

analisis sustancial y exhaustivo de la dindmica reinante en la sociedad del riesgo.

53 Sala de lo Penal, Casacion con referencia 4-Cas-2010, (El Salvador, Corte Suprema de Justicia,
2011).

534 Camara Segunda de lo Penal de la Primera Seccién del Centro, Apelacion con referencia APL-
30-2019 ((El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2019).
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La actividad legislativa principalmente consiste en: *“...Decretar, interpretar
auténticamente, reformar y derogar las leyes secundarias” -art. 131 ordinal N° 5 Cn-
la cual tiene origen en la recepcion de la demanda social —de seguridad- expresando
su voluntad politica por atender dicha preocupacion y, exige para su satisfaccion una
discusion parlamentaria que, derivard en la redaccion de un proyecto de un texto
normativo destinado al convencimiento de la mayoria, luego implicara poner en
funcionamiento un procedimiento de formalizacion que debera responder con altas
expectativas, encaminada en la formulacién de una ley especial o una reforma de la
misma, acorde a una estructura légica que debera ajustarse a los pardmetros exigibles

de una demanda punitiva en ésta nueva realidad.

Ahora bien, se puede divisar una critica en el papel de nuestro legislante que se ha
mantenido en una actitud pasiva sobre la dinamica actual y las recomendaciones
contenidas en el estdndar normativo internacional, que, exhortd desde hace muchos
afios, el adelantamiento de la actuacién en actividades previas a la consumaciéon de la
legitimacion de capitales, a través de la tipificacion de los actos propositivos y

conspirativos.

En perspectiva, en nuestro pais, aunque se han efectuado amplios debates
institucionales para incardinar todos los esfuerzos para redactar y revisar diferentes
anteproyectos de ley en el combate por las actividades relativas al lavado de dinero,
que pretenden cumplir con los ajustes reestructurales, entre ellos, la demanda por
cumplir con la tipificacion auxiliar relativa a la etapa preparativa del delito, que es
mas recurrente en la practica de organizaciones criminales por incorporar sus
caudales procedentes de las actividades ilegales al sistema econémico. Pero, no ha
sido posible concluir dichos esfuerzos, debido a que, estan archivados y dependera de
una coyuntura circunstancial para que se culmine con el esfuerzo a través de la

formacion de una ley formal.

A partir de las expuestas preocupaciones, se pretende enfatizar que la introduccién de

capitales en la economia nacional, se combate sustancialmente con un marco
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normativo inclinado hacia a una represion eficaz de las actividades que superan el
umbral tradicional de proteccion, apostando por un enfoque preventivo que supera el
ambito de la actuacion administrativa, por naturaleza de las actividades que

representan un riesgo.

De tal manera que, el legislador debe tomar un papel preponderante en determinar la
tipificacion de los actos preparatorios, que, por su naturaleza puede estimarse como
verdaderos acuerdos de participacion previos a la actividad delictiva, de tal forma
que, el juez le bastara con probar la preparacion delictiva para contrarrestar la

delincuencia econdmica.

Si para el legislador esos datos revelan una idoneidad suficiente para generar una
situacion de riesgo respecto de un bien juridico determinado —como sucede con la
exteriorizacion de una manifestacion delictiva ante otros para solicitar su co-
ejecucion o co-participacion— ellos pueden ser tipificados como actos preparatorios
punibles.>® lejanos al objeto de lesién, implicando la tensién al maximo de los
principios limitadores de legalidad, proporcionalidad y necesidad, con un propoésito
especial de “... salvaguardar eficazmente los bienes juridicos por medio de la

., 536
prevencion general...”.

Pero, definitivamente no podia agostarse este apartado con la asuncion de la
responsabilidad exclusiva del legislante, a la hora de analizar la problematica central,
sino que, debe juzgarse también la actuacion del Poder Ejecutivo, como responsable
de la gestion diaria del Estado, al concebir y adoptar todas las politicas de indole

variable.

5% Sala de lo Constitucional, Inconstitucionalidad con referencia 3-2016, (El Salvador, Corte
Suprema de Justicia, 2018).
5% sala de lo Constitucional, Inconstitucionalidad con referencia 5-2001 AC, (El Salvador, Corte
Suprema de Justicia, 2010).
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De nuestro interés, la politica criminal®®’ en el combate del lavado de dinero,
encaminada hacia los enfoques: Preventivo y punitivo, el primero tiene lugar en el
ambito administrativo y otros sectores mediante la exigencia de controles, que ante su
incumplimiento puedan derivar en la aplicacion de infracciones de la misma
naturaleza y/o penales, mientras que, el segundo debe responder al castigo de aquellas

conductas que responden a la actividad criminal no prevista con anterioridad.

Finalmente, el Ministerio de Justicia y Seguridad Publica, -art. 133 ord. 2° Cn- con la
finalidad de cumplir el trazo de una politica criminal en pro de la lucha contra el
crimen que viene forjando un consenso en torno al privilegio de eficacia en

detrimento de las garantias, pero, no le resta validez.>*®
4.3.3 La prolepsis interpretativa de la actuacion penal anticipada.

En yuxtaposicion, el Poder Judicial circunscribe su actividad técnica en la aplicacion
de las disposiciones generales contempladas en el ordenamiento normativo penal a
casos concretos, esto implica que todo juzgador tiene que solventar la mayoria de los
problemas juridicos que se le presentan dentro de su competencia, interpretandolas, es
decir, se trata de una actividad intelectiva por encontrar una solucion juridica
aplicable, aunque en ocasiones falta una norma determinante que en definitiva pueda

ayudar a resolverla.

Desde luego la interpretacion de las disposiciones representa una tarea compleja, en
buena parte porque ellas contienen generalidades o vaguedades, por ende, representa

un desafio permanente de una respuesta justificada.

537« La politica, hace referencia a la forma de gobierno del Estado, y que estd relacionada con la

gestién, desde una determinada esfera de poder, de los asuntos publicos, se presenta a través de muy
diversas manifestaciones atendiendo a la actividad objeto de su administracion. (...) Asi la
denominada politica criminal designa el planteamiento que desde el &mbito publico, desde el propio
Estado, se establece para tratar y hacer frente al fenémeno criminal. Vid. Emiliano Borja Jiménez,
Curso de Politica Criminal, 2 edic. (Valencia, Tirant lo Blach, 2011) 19 y ss.

5% Arias Holguin, La internacionalizacién del Derecho penal como contexto de la politica criminal
del lavado de activos, 209.
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La cuestion que ahora nos atafie versa sobre la imperceptible creacién normativa la
cual puede vislumbrarse en la elucidaciéon cualitativa del maximo intérprete, que
partiendo de una base constitucional, en buena medida dotada de abstraccion
normativa, imprimio la prolepsis de la anticipacion de la actuacion penal, en el
precedente con referencia 5-2001 Ac de 2010, con la intencién de explayar la libertad
de configuracion del ambito de la actividad legislativa para optar por la opcion
politico criminal de la prevencion general, para imprimirla en las disposiciones

contenidas la Parte Especial y las leyes especiales.

Asi pues, el Tribunal Constitucional culmind con la redaccion del texto anterior,
legitimando su actuacion al margen de su discrecional interpretacion progresista con
un destello moderno imbibito en las lineas trazadas para incidir en la actividad

legislativa en un momento contemporaneo.

Mas alla del contenido del precedente jurisprudencial de caracter progresista, deline6
la prescripcion del principio de impunidad de los actos preparatorios, adjudicandose
la imperante tarea de exhibir la necesidad de la reestructuracion del ordenamiento
penal, pues el significado claramente definia algunos pardmetros de la expansion

hacia el futuro.

En definitiva, deberian de potenciarse la propension de las técnicas y canones del
ambito anticipado de la actuacion penal, dotado tanto al acusador, como al aplicador
de justicia, de las herramientas sustantivas y procesales propicias para hacer frente a
una investigacion previa en el dmbito de la preparacion delictiva atinente a las
actividades de blanqueo de capitales, a su procesamiento y condena de los
delincuentes con caudales incalculables que hacen posible la erosion del orden

socioecondmico de las naciones.
4.4 La incursion del ambito previo en el Derecho penal economico.

Para comenzar, resultara lucrativo revalidar que el adelantamiento de la actuacion

penal es una manifestacion del Derecho penal moderno, en otros términos, guarda
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una indisoluble relacion de género y especie, con el Derecho penal econémico, cuya
aproximacion conceptual ésta vinculada generalmente a la de delito econdmico,
aunque tiene una fuerte carga critica criminoldgica, pero, mas alla de las
imprecisiones y restricciones conceptuales del mismo, debera entenderse que son
aquellos comportamientos descritos en las leyes que lesionan la confianza en el orden
econdmico vigente con caracter general o en alguna de sus instituciones en particular,
por tanto, ponen en peligro la propia existencia y las formas de actividad de ese orden

econémico.>®

En el mismo orden, el concepto amplio del DPE responderd a una incontestable
realidad de los riesgos provenientes de esos comportamientos, asi también, debe
asentarse la relevancia que tiene la actividad econdémica en la configuracién de la
moderna sociedad, por lo que una amplitud del concepto se adecuada de mejor
manera a las caracteristicas de la estructura social®®® concreta que define al delito
541

econémico en un momento histérico determinado.

h>*? identifican a la actividad

En ese orden, tanto Gracia Martin, como Hirsc
econémica como un contenido abierto bajo la proteccion del Derecho penal
econdmico, asi también se puede considerar uno de los exponentes méas evidentes de
la llamada, en sentido negativo, “expansion del Derecho penal”.*** Pero, impone
deberes positivos —en este caso de informacion- que puede incluso dificultar la vida
econdmica. De ahi que se haya dicho que el incumplimiento de esos deberes dara

lugar al ilicito.>*

*% Carlos Pérez del Valle, Introduccion al Derecho penal econémico, en Curso de Derecho penal
econdmico, dir. Enrique Bacigualpo (Espafia, Marcial Pons, 1998) 23.

50 Caro Coria y Reyna Alfaro, Derecho penal econémico: Parte general, 52-53.

! Hormazabal Malarée, Los delitos socioeconémicos, el bien juridico, el autor, su hecho y la
necesaria reforma al sistema penal espafiol. En Hacia un Derecho penal econémico europeo:
Homenaje a Klaus Tiedemann, 194.

52 \/id. Sub acépite relativo a los nuevos &mbitos de proteccion del Derecho penal moderno, 76 y ss.
>3 Bajo Fernandez, Derecho penal, persona juridica y blanqueo de capitales, 53.

> Bajo Fernandez, Derecho penal, persona juridica y blanqueo de capitales, 197.
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En perspectiva, la tendencia a la creacion del DPE no debe hacernos olvidar que el
bien juridico en la mayoria de estos delitos es de caracter personal, por mas que su
trascendencia en intereses economicos de caracter social debe ser tenida también en
cuenta en la reformulacion de algunos tipos delictivos patrimoniales tradicionales o
en la creacion de nuevas figuras de delitos capaces de captar esa dimension
socioecondmica.>” Lo cierto es que la criminalidad econdémica, no puede ser
enfrentada bajo la misma forma en la cual se enfrenta la criminalidad convencional,
por ello el sistema sancionador debe tratar de ser mas eficaz en la represion de tales

conductas.>*®

4.4.1 El sendero marcado por el Derecho penal econémico, hacia la tipificacion

de la preparacion delictiva en el blanqueo de capitales.

La dimensién de este fendbmeno no puede consentirse claramente, seguramente
porque su brecha fue abierta de manera discreta, iniciando por la dispersion de actos
preparatorios —bajo la apariencia formal de auténomos- a lo largo de la Parte especial
del CP y, gradualmente se fue extendiendo a otras normativas dispersas, como p. €j.
LRARD, LECDE, LECAT, entre otras, disefiadas con un programa politico criminal
de una raiz distinta al garantismo, que se diseminé con un enfoque funcional
imperceptible, desde hace mucha décadas, en los ordenamientos penales alrededor del

mundo, inclusive en el nuestro.

En otros términos, se puede vislumbrar que, la apuesta de un funcionalismo
progresivo en el CP de 1998 y en otras leyes especiales, hasta al punto que puede
concluirse que ya no se responde mas al principio de ejecucion y al excepcional

castigo de los actos preparatorios.

%% Mufioz Conde, Derecho Penal: Parte Especial, 321.
> Martin Nieto y otro, Derecho penal econémico, 38.
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4.4.2 Las férmulas tipicas de confabulacion propuestas en los estdndares

internacionales.

En la modernidad puede deducirse que el estandar normativo internacional propicio
una politica criminal en la que se gestd, desarrollo y se consolido el combate al
blanqueo de capitales recurriendo al Derecho penal moderno, siendo su clara
manifestacion el adelantamiento de la actuacion penal, a fin de evitar la transgresion

de las funciones o interés protegidos por la norma penal.

En perspectiva, la innovacion de la estructura y configuracion del citado delito,
continud siendo constante, asi también se logré esclarecer que las medidas
administrativas para su prevencion se volvian ineficaces, en cambio la reaccion penal
en un estado tempranisimo impide que la actividad criminal cause una lesion concreta

a los intereses socioecondmicos de los Estados.

La Convencion de Viena de 1998, a reserva de los principios constitucionales de cada
Estado, inst6 a la tipificacion de determinados actos preparatorios independientes del
blanqueo de capitales, asi pues, en el art. 3 letra c) rom. iii), se propuso el
adelantamiento de la actuacion penal hacia los comportamientos de “instigar” 0
“inducir”, la primera considera como sinénimo de la provocacion aceptada como un
acto preparatorio en Espafia —véase su art. 18 CP-; mientras que, la induccién puede

asimilarse como una forma de instigar a participar en el delito.

En tanto, en el romano iv) de la misma disposicion, se refiere a la “asociacion” y
“confabulacion”, la primera previsibn no es definida por el instrumento
internacional, pero, hace referencia al asocio de dos 0 méas personas en un esquema
criminal, en tanto, la segunda modalidad podria identificarse como la proposicion por
tratarse de un concierto entre unos y otros que coadyuven en la ejecucion, asi pues,
dos 0 mas personas que se ponga de acuerdo para blangquear bienes procedentes de

delitos graves podrian ser sancionadas como conspiradoras.®*’

>7 Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, 449.
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Ahora bien, la Convencion de Estrasburgo continué con el mismo legado, salvo
porque introdujo en su art. 6.1 letra d) “la conspiracion” para la comision de un
delito base de blanqueo, que definitivamente puede vincularse con el inciso 2° del art.

23 CP, sobre el acuerdo de unos y otros para coadyuvar en su ejecucion.

La Convencion de Palermo reafirma las propuestas de Viena de 1988, con una
redaccion algo distinta en su art. 6.1 letra b) rom. Il, en su orden “asociacion”,
“confabulacion”, “‘incitacion”, asi también la inclusion de la “facilitacion” y

“asesoramiento” de un grupo delictivo organizado.

Lo distintivo podria ser que este instrumento propicid en las letras a) y c) art. 2, lo
que debera entenderse por grupo delictivo organizado y por grupo estructurado.
Aunque en el art. 5 letra a) rom. i) entrafie que, el intento de la actividad delictiva,
puede gestarse en el acuerdo de una o mas personas para cometer un delito, lo cual
implica una contradiccion, que bien puede dilucidarse, a sabiendas de la terminologia

antes sefialada.

Basicamente la Convencion de Mérida efectud una trascripcion de lo descrito en el
art. 6 letra b) rom. ii) de Palermo, salvo porque cambio la definicion técnica de

“intento” por “tentativa’.

Finalmente, es preciso recordar que, las recomendaciones emitidas por el GAFI, en el
afan de fortalecer la prevencién general inciden para impulsar la tipificacion de los
denominados “delitos auxiliares” del lavado de activos incluyendo Ila
“...participacion en, asociacion con o conspiracion para cometer, intentar, ayudar y
cooperar, facilitar y asesorar...” Que son un sesgo disuasivo orientado a la

proteccién de los sectores econdmicos y financieros.

4.5 La apuesta por el adelantamiento de la actuacion penal en materia de lavado de

dinero y activos.

Ante el inevitable avance de la criminalidad, la legislacion sobre el blanqueo de

dinero, siempre ante a los reclamos de eficacia, no ha tenido otra alternativa mas que
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pasar por profundos cambios®*® al compés del disefio trazado en el estandar
normativo internacional, que cuenta con multiples y variadas técnicas que tratan de

acompariar a gran velocidad el combate contra el lavado de dinero.

En concreto, los sectores de regulacion en el contexto internacional son el
administrativo y el punitivo, el primero acaece en el &mbito financiero, se interviene
mediante la imposicion de amplias obligaciones de recoleccion de informacion, de
comunicacion, de colaboracion, etc., a los empleados bancarios y demés entidades
financieras; extendiéndose las tareas impuestas en este sector hasta alcanzar otras

profesionales.®*

Asi pues, dentro del &mbito punitivo se encuentra el impulso del Derecho penal
moderno, que puede enfrentar eficazmente, la problematica central de esta
investigacion, es decir, la actividad delictiva previa que puede consistir no sélo en un
hecho consumado, sino también en un hecho intentado, e incluso en un acto
preparatorio punible, en la medida en que de él se puedan derivar bienes idoneos para

ser objeto de blanqueo.>*®

Entonces la tipologia de la actividad pre-delictiva del blanqueo de capitales, debe
enarbolarse mediante la actividad legislativa que apueste por la intensificacion del
adelantamiento de la actuacion penal a un momento anterior de la concreta lesion de

la norma o de sus intereses reconocidos.

La progresiva intensificacion punitiva, suele ser cuestionada por la restriccion de los
derechos y la flexibilizacion de las garantias de todos los ciudadanos, a cambio de
una respuesta punitiva que oportunamente le brindaré la seguridad que todos buscan a

través de una demanda social de amplia perspectiva, consolidando el modelo de un

8 Terra de Oliveira, El delito de blanqueo de capitales en tiempos de crisis, 347.

9 Arias Holguin, La internacionalizacién del Derecho penal como contexto de la politica criminal
del lavado de activos, 213.

>0 Martinez Bujan Pérez, Derecho penal econdmico y de la empresa, 268.
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Derecho penal moderno que tiene como objetivos la disminucion o eliminacién de la

creciente economia criminal que acumula caudales ilicitos.

En perspectiva, el plano normativo internacional desde 1988, se impulso la
criminalizacion de aquellas conductas pre-delictivas al blanqueo de capitales, con el
proposito ferviente por aplacar represivamente éste fendmeno global, dando la pauta,
a una reconfiguracién normativa o la introduccion de tipos penales con los que se

pretendio adelantar las barreras de la intervencion penal.

Todavia esa pretension de la O.N.U. sigue siendo clara por adelantar las barreras de la
punicion, proponiendo la criminalizacion de los actos preparatorios, pero, el
legislador salvadorefio no ha procedido a su tipificacion, desde luego éstos supuestos
de hecho, por mucho estan alejados de una lesion concreta a los intereses protegidos
en la norma penal, aunque si se piensa profundamente implicard para una discusion
que supone trazar la dificil distincion por los grados de ejecucion del blanqueo de
capitales, a cambio de descubrir un novedoso valladar que coarta los circuitos de la

actividad organizada.

Por ende, deberia procurarse el cumplimiento de los compromisos adquiridos en el
plano internacional, que ha realizado esfuerzos constantes durante afios, con el
objetivo permanente de incardinar la represion por la preparacion delictiva del lavado
de dinero. Desde la Convencidn de Viena de 1988, se pretendid asegurar la punicion
de induccion, cooperacion necesaria y complicidad, con la tipificacion de modo
especifico de una tipologia auxiliar con los elementos objetivos de una participacion,
asistencia, incitacion, facilitacion y asesoramiento en la realizacion de los

551

comportamientos de autoria y participacion®- en las figuras contempladas en las

letras a, b y ¢) del art. 3 del mencionado instrumento.

Asi pues, tacitamente se hizo referencia a los “actos preparatorios dependientes” del

tipo béasico de blanqueo de capitales, o si se prefiere la denominacion de “delitos

%1 José Luis Diaz Ripollés, Alternativas a la actual legislacion sobre drogas, publicado en la revista
Nuevo Foro Penal N° 54 (Espafia, 1991) 471y ss
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auxiliares”, como se normativizaron en las recomendaciones de la GAFI,
indistintamente de las etiquetas y naturaleza juridica ambas configuraciones estan
conectados con la criminalizacién anticipada de los comportamientos que preceden a
la consumacién a la legitimacion de caudales ilicitos. Esas técnicas son efectivamente
infracciones penales que, pueden ademas considerarse como modernas. Se trata, mas
bien, de la tipificacién y sancion penal de actos que afectan la eficiencia de la

prevencion y persecucion penal de dicho delito.>*

A mi juicio, debera considerarse enseguida que nuestro legislador deberia tomar una
decision importante por incardinar sus esfuerzos en el adelantamiento de la punicion
hacia grados de ejecucion previos a la consumacion del blanqueo de capitales,
concretamente con la creacidon de una norma penal con una técnica legislativa prolija
que cumpla con los estandares internacionales minimos, para que sea facilmente
apreciable por los operadores juridicos en el procesamiento de los proponentes o los
conspiradores.

Entonces se cumpliran las expectativas de un Derecho penal moderno y, también las
exigencias internacionales adquiridas en el combate contra el lavado de activos,
mediante la incorporacion de una nueva figura delictiva que deberia concebirse como
un instrumento preventivo de cualquier forma de participacion pre delictiva al

agotamiento de los elementos objetivos del blanqueo de capitales.

4.5.1 La proposicion y conspiracion en el delito de lavado de dinero.

La proposicién para cometer un delito de blanqueo existird cuando quien ha resuelto
cometerlo invita a otro u otros ejecutarlo. No es necesario que la invitacion sea eficaz,
esto es, tanto si la persona o personas aceptan como si rechaza la propuesta delictiva,

concurre la proposicién para delinquir.>?

%2 Victor Prado Saldarriaga, Lavado de Activos en Paises Emergentes: Delitos Periféricos y
Especiales, en Combate al Lavado de Activos desde el Sistema Judicial, 235.
>3 Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, 451.
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Entendiéndose que la proposicion puede aseverarse como una induccion previa al

554

acto de la conspiracion, " ademas suele afirmarse que se castiga como induccién por

la estrecha vinculacion existente entre las actividades de blanqueo de capitales y

criminalidad organizada.>®®

Entonces, la proposicion consistird en la exteriorizacion de la propia decision de uno
0 unos para cometer el delito —lavado de dinero y activos- que se exterioriza ante otra
u otras personas para que participen en su realizacion, en consecuencia, puede
considerarse como una actividad de convencimiento, pero, no puede ser considera
como genérica 0 equivoca, sino claramente consistente en la invitacion a ejecutar un
delito.

Debe postularse una interpretacion restrictiva de los supuestos que deben entenderse
incluidos en el ambito penal de la proposicion delictiva a partir de sus requisitos
objetivos: 1) Resolucién firme y decisiva del provocador para cometer el delito de
lavado de dinero y activos; 2) Solicitud expresa a destinatarios para colaborar o que
ejecuten el injusto penal; 3) Las conductas del provocador y terceros deben ser
eminentemente dolosas; 4) La invitacion puede ser eficaz, lo que dard lugar a la
progresion de la conspiracion, y no se llegara a un acuerdo habra proposicion punible
>%- v 5) Que no den comienzo al inicio de la ejecucion, caso contrario, la proposicion

sera absorbida por la tentativa o la consumacion.

P. ej. La conducta de la persona decida a adquirir bienes procedentes del trafico de
drogas, que invita a otro que los adquiera, puede ser sancionada como proposicion
para cometer el delito de blanqueo de capitales. >’

%4 Barber Burusco, Los actos preparatorios del delito, 215.

%% Isidoro Blanco Cordero, Principios y recomendaciones internacionales para la penalizacion del
Lavado de dinero: Aspectos sustantivos, en Combate al Lavado de Activos desde el Sistema
Judicial, 156

> Ibid., 218-219.

7 Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, 451.
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La induccion de un funcionario publico que efectué a su subalterno para que
proponerle el retiro de fondos bancarios procedentes de terceros que obtuvieron

beneficios o ventajas.

El blanqueador que propone al empresario la inyeccion de capital en su sociedad, a
cambio de que no cuestionar su origen a fin de obtener fondos licitos que procedan de

la entidad social.

La conspiracion se caracteriza por considerarse es un preestadio de coautoria o
participacion de conducta principal,>™® doctrinalmente como la conjuncién del
concierto previo de voluntades con la firme resolucién de ejecutar un delito, pero, es
incompatible con la iniciacién ejecutiva material, por su caracter autbnomo, que
supondria ya la presencia de coautores o participes en un delito intentado o

consumado.

Sobreviene una cuestion sobre determinacion si deben ser todos los que conciertan
los que ejecuten el delito, sélo alguno o algunos, y el caso de considerarse que todos
deben intervenir en la ejecucion, qué papeles deben reservarse en tal ejecucion, la
posicién mayoritaria el papel de los conspiradores esta reservado para los coautores
que han resulto ejecutar el delito.”®® En definitiva, la conspiracién para cometer un
delito de blanqueo de capitales exige que, dos 0 mas personas se concierten para su

ejecucion y resuelvan ejecutarlo. %

Los requisitos objetivos de la conspiracion serian: 1) El concierto de dos o mas
personas determinadas que rednen las condiciones necesarias; 2) La resolucion firme
para cometer un delito cierto y determinado; 3) Que concluyan con resolver

ejecutarlo; 4) El acuerdo de voluntades dolosas; y 5) No debe mediar inicio de

%8 Mir Puig, Derecho penal Parte general, 351 y Cuello Contreras, EI Derecho penal Espafiol:
Parte General, 2: 322.

59 Barber Burusco, Los actos preparatorios del delito, 160.

%0 Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, 451.
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ejecucion del delito para que se considere el adelantamiento de la barrera de
proteccion penal.

Piénsese, por ejemplo, en la reunion llevada a cabo entre miembros de la seccién de
una organizacion criminal dedicada al blanqueo y empleados bancarios dispuestos a
canalizar el dinero sucio. Va ser necesario que exista un concierto entre dichas
personas para cometer el delito de blanqueo, y una resolucion decidida de convertir el

proyecto delictivo en realidad.>®*

El contrabandista que provee de capital a un tercero —blanqueador-, confabulando sus
voluntades para que éste Ultimo adquiera mediante una compra un vehiculo de una
distribuidora automotriz, dispuesto a saltarse todos los controles administrativos, con
el proposito ulterior de que el contrabandista lo adquiera a través de una venta licita,
por un precio inferior al reportado en el mercado.

452 Un intento doctrinal por distinguir los limites de punibilidad en la
preparacion delictiva en materia de lavado de dinero.

Las complicaciones derivadas de este intento puede deberse en gran medida a que
este tema es exigua o nulamente desarrollado en los textos, constituye ademas una de
las cuestiones mas problematicas en el Derecho penal; que tiene lugar en la
determinacion de los alcances de punibilidad de la preparacion delictiva y la
pluralidad de acciones que puede relativizarse en cuando se consume el
comportamiento peligroso de lavado de dinero; otra es la eventual consideracion de
que se obtengan capitales para el consumo personal y la relacion que guardan con el
delito asociativo —Agrupaciones llicitas- cono figuras pre-delictivas para la

conformacion de una masa de capitales.

Ahora bien, para resolver la primera de las cuestiones problematicas, debemos partir
de los criterios que serviran para la distincion entre los actos preparatorios —impunes-

y los ejecutivos —punibles-, de acuerdo al art. 4 LCLDA-; obviamente esto es una

%1 fdem.
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tema de discutidos ampliamente, que debe resolverse a luz de la doctrina, ya que
previamente acotamos que por decision de nuestro legislador, tanto los actos
preparatorios, como la tentativa, en el delito lavado de dinero y activos, no tiene una
prevision especifica al respecto, en consecuencia ambas fases del iter criminis, estan

excluidas de una sancion penal.

La situacion doctrinal ha puesto de manifiesto que, el andlisis de esta cuestion debe
comprender tanto consideraciones de caracter formal como también de caracter
material. A las primeras pertenece la division llevada a cabo por la doctrina en cuanto
a la solucidn de éstos supuestos entre delitos sui generis, en los cuales la construccion
de la tentativa seria posible, y aquellos en los que el legislador se limita a equiparar la
pena de la consumacién a supuesto de tentativa y preparacion, pero sin que los
mismos adquieren el caracter de delitos autonomos. La posibilidad de construir una
tentativa de delito en delitos sui generis parece evidente teniendo en cuenta que éstos
se caracterizan por poseer un contenido de injusto distinto de cuyo grupo se ha

independizado.>®

Entonces, la solucién la podemos encontrar con Blanco Cordero, que propone recurrir

a la formula de Frank.*®

Que se complementa con otros criterios apreciados por la
doctrina alemana con base en el 822 StGb, en la que ha de tomarse el plan del autor,
esto es para valorar cuando da comienzo el inicio del tipo hay que estar a cual ha sido
la representacion del autor del curso del hecho y de qué manera queria empezar la
accion tipica ejecutiva. Pero ademas ha de tenerse en cuenta la puesta en peligro
inmediata del bien. Junto a esto exige una inmediatez temporal, en el sentido de

realizar un acto ‘“inmediatamente anterior a la plena realizacion de todos o de

alguno de los elementos del tipo”. Dicho de otra manera, actos directamente

*®2 Farré Trepat, La tentativa del delito, 497.

La teoria se puede expresar de la manera siguiente: Existe ya un principio de ejecucion en todos los
momentos de actividad que en virtud de su necesaria conexién con la accion tipica aparecen como
partes integrantes de ella, segun la concepcion natural. Ibid., 163.

563
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conectados con los descritos por el verbo tipico y dotados de una “unidad de
significado” a la vista del plan del autor.”®*

En razon de las exposiciones anteriores, nos encontramos en un camino secuencial,
obviamente acontece primero por los autores o participes, la consumacion de los

hechos previos —contemplados en el art. 6 LCLDA-.

Posteriormente nos encontramos con la proposicion —o induccion- y la conspiracion -
concertacién o conjugacion- de voluntades de los blanqueadores que acaecen en
momentos previos, a las formas imperfectas, que tienen lugar, cuando el plan del
autor deciden emprender directamente cualquier de los comportamientos alternativos
ligados —al art. 4 LCLDA- atientes a depositar, retirar, convertir, transferir fondos, o
cualquiera otra operacién, transaccion u omision, encaminada a que los bienes o
derechos conectados de forma directa o indirectamente con un hecho generador,
poniendo en peligro los bienes juridicos protegidos —orden socioeconémico y
administracion de justicia-, pero, sus esfuerzos son insuficientes para alcanzar un
verdadero ocultamiento o encubrimiento de su ilicitud, donde acontece la

consumacién formal del tipo penal basico.

A la culminacién de esta investigacion, aln sobrevivira la controversia sobre la
segunda de las cuestiones, relativo a la punicion o no del auto blanqueo. Podemos
partir de considerar, primero que el legislador salvadorefio, apelando a la literalidad
de la LCLDA, no se ha pronunciado sobre la exclusion del responsable del delito
previo como autor de blanqueo de capitales, cuando éste realiza un mero disfrute de
los efectos y ganancias. Sin embargo, esta discusion no es tan sencilla y, su solucién

deberé solventarse en el campo doctrinario.

Lo cierto es que simplificando por mucho esta discusién, debemos centrarnos en las
precisiones realizadas por Mata Barranco, que nos facilita la tarea a partir de un
ejemplo: El que compra pan con el dinero robado -y, ojo, el que se lo vende a

>** Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, 455.
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sabiendas- cambia dinero negro por pan blanco, pero, no parece que la funcionalidad
preferente o especifica de su acto sea la de encubrir u ocultar y con ello borrar rastros
que conduzca a su delito. En palabras conclusivas no se trata de actos realizados con
la finalidad de ocultar o encubrir bienes, para integrarlos en el sistema econdémico

legal con apariencia de haber sido adquiridos de forma licita. >®

Entonces analizando cuidadosamente lo anterior, sobre todo lo relativo al disfrute o
aprovechamiento del autor del delito previo pueda considerarse o0 no, un sujeto activo
del delito de lavado de dinero y activos, cuando se trata de subrogar sus necesidades
bésicas, considerados como gastos de inversion personal, equiparables a un hecho
posterior copenado, siempre y cuando no se lesione otro bien juridico de naturaleza
distinta, esto ultimo es bastante complejo porque nuestro tipo penal basico -art. 4

LCLDA- es pluriofensivo.

De ahi que, la segunda de las cuestiones es que ha de prescindirse de la pena del auto-
blanqueo por considerarse que este un acto posterior copenado, de tal modo que
castigarlo seria de hacerlo por segunda vez (un bis in idem). Se trataria asi de un
concurso de normas>®® que deberfa resolverse por consuncién a favor del primer
delito.”®’

Segun el profesor Mir Puig, que los actos posteriores impunes o, mejor, copenados.
Son hechos que por si solos realizarian un tipo de delito, pero que quedan
consumidos por otro delito al cual sigue. La razon es que tales actos constituyen la

forma de asegurar o realizar un beneficio obtenido o perseguido por un hecho anterior

*%> Mata Barranco y otros, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, (Espafia, Editorial Dykinson,

2018) 510.

*%°E| profesor Bacigalupo expresa que: “...mientras en los casos de concursos aparentes se discute
sobre la relacion de tipos entre si, en los supuestos de concurso de delitos (ideal o real) se trata de
una relacion entre varios tipos penales y una o varias acciones...” Vid. Derecho Penal: Parte
general, 22 edic., (Editorial Hammurabi, Buenos Aires, Argentina, 1999), 570. Ademas, se constituye
como una garantia del sub principio de proporcionalidad, aglutinado a su vez en el axioma de
culpabilidad, que prohibe la doble penalizacién, ante la subsuncién de una conducta, ya sea por
especialidad, subsidiariedad o consuncion, asi lo establece el art. 7 CP.

*®” Mata Barranco y otros, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, (Espafia, Editorial Dykinson,
2018) 511
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y no lesionan ningun bien juridico distinto al vulnerado por este hecho anterior no

aumentan el dafio producido por el mismo.>®®

Asi pues, Palma Herrera referido por Mendoza Llamacponcca, sefiala que, estamos
ante una situacion que el contenido de injusto del delito previo es capaz de abarcar el
contenido de injusto de los actos que coinciden con la descripcidn tipica del blanqueo
de capitales. No puede hablarse, por tanto, de concurso real de delitos y si de normas.

569

Nos queda aun un tercer flanco, que es el de la inexigibilidad. Ciertamente no
podemos pretender que quien haya cometido un delito, corra a denunciarlo a la
policia, sino que no trate de escaparse de esta y, en ello oculte cualquier rastro que
puede conducir al descubrimiento de que se cometié un delito y de que él fue su
autor. Antes que como un posible acto posterior copenado, el autoencubrimiento es
impune porque no es culpable: porque no le es exigible su alternativa conforma a

Derecho.®"°

El fundamento constitucional de la inexigibilidad de otra conducta, lo encontramos en
el inciso 2° del art. 12 Cn, al autor de un crimen no se le puede exigir la admision de
culpabilidad, mientras que, el art. 27 N° 5 CP, entre lineas sefiala que no se puede
exigir que dicho autor se entregue a la justicia y confiese la ocultacion de los fondos,

bienes o derechos provenientes de actividades ilicitas.

Puedo concluir que el auto-blanqueo es una expresion de impunidad, atendiendo a la
literalidad del texto de la ley especial respectiva; asimismo puede expresar que, hay
una tendencia doctrinaria que sostiene tal situacion porque se considerar que el autor
del delito previo realiza acciones tendientes al disfrute de los efectos y ganadas

obtenidas. En contraste puede sefialar que la sancion de tal comportamiento, lo

*%® Mir Puig, Derecho penal: Parte general, 686.

> Fidel Mendoza Llamacponcca, El delito de lavado de activos: Aspectos sustantivos y procesales
del tipo base como delito auténomo, (Instituto Pacifico, Peru, 2017) 413.

*’® Mata Barranco y otros, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, (Espafia, Editorial Dykinson,
2018) 512
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encontramos en la superacion del limite relativo a la afectacion de los intereses

protegidos por el delito de lavado dinero y activos.

La dltima de las discusiones propuestas en el predmbulo de este apartado, recae en la
estrecha relacion del lavado de dinero y el delito asociativo —de Agrupaciones
llicitas- contemplado en el art. 345 CP, el cual debe decirse con certeza que
constituye un hecho generador de lavado de dinero y activos, a tenor de la letra p) del
art. 6 LCLDA, por la via de la clausula abierta para delitos determinantes que no

fueron contemplados expresamente.

Asi pues, el art. 4 LCLDA, exige que los fondos, bienes o derechos relacionados
procedan directamente o indirectamente de un delito previo que tiene que
consumarse, no admite sus formas imperfectas. Por lo que coincido con la opinion de
Dreher y Trondle, referidos por Blanco Cordero, si el hecho no estd consumado no
existe receptacion, sino complicidad en el hecho previo. Una interpretacion contraria,
como dicen estos autores, difumina los limites entre la participacion en el hecho
previo y la receptacion. Desde la perspectiva sostenida por este sector doctrinal, es
preciso que los intervinientes en el hecho previo hayan adquirido el poder de
disposicion sobre las cosas que posteriormente van a ser objeto de la receptacion,
poder que s6lo se obtiene, en su opinion, cuando el delito previo ha sido

consumado.®”*

Ahora bien, de acuerdo con la Sala de lo Penal, el supuesto de las Agrupaciones
llicitas, es una accion antijuridica y su efecto necesario para la consumacion del
flagelo delictivo puede sostenerse sin intervalo por la voluntad del sujeto activo, de
tal forma que cada instante de su duracion se reputa como un aplazamiento del estado
de terminacion; es decir, que el ilicito se sigue consumado mientras el individuo se
mantenga en la agrupacion o asociacion delictiva, hasta que cese la pertenencia a la

misma; por lo tanto, la finalizacion de este dinamismo prorrogado puede producirse

571

Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, 264 y 265.
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por la decision de la persona. Ciertamente, estamos ante un tipo de caracter

572

permanente,”’ situacion que dificulta delimitar sus linderos de punibilidad.

Entonces, el injusto de organizacion es un acto criminal previo idoneo para dar base
al blanqueo, sin que sea indispensable la efectivamente realizacion del concreto
delito-fin del programa criminal. En estos casos, los activos son maculados
delictivamente de modo previo a los actos de lavado, siendo indispensable que la
realizacion del injusto de organizacion se identifique razonablemente la existencia de
rendimientos econdémicos objeto de ulterior blanqueo. Los activos objeto del lavado
se caracterizan por tener un origen delictivo, siendo que dicha particularidad debe
serle atribuida con antelacion a la ejecucion de los actos de blanqueo.””

De acuerdo con Blanco Cordero, la doctrina espafiola entiende que se origina un
concurso de leyes entre el hecho previo y posterior del blanqueo, de manera que el
desvalor del primer hecho “consume” el desvalor del blanqueo. Este Ultimo aparece,
entonces como un hecho posterior copenado por consuncién, no debiendo imponerse
pena por el mismo. Ahora bien, entre los requisitos exigidos para el hecho posterior
resulte copenado, se encuentra que no lesione ningn nuevo bien juridico, esto es, que

el bien juridico lesionado por el hecho previo y por el posterior coincidan.>

Asi también lo ha sentado pues, la Sala de lo Constitucional, que cuando la
duplicidad consecuencias juridicas para un mismo hecho opera en virtud de
disposiciones gque pertenecen al mismo orden normativo, la solucién debe proveerse
con las reglas generales de la especialidad, subsuncién y consuncién que operan en

las aparentes concurrencias normativas.>’

>’? Sala de lo Penal, casacion con referencia 623-CAS-2009 (EI Salvador, Corte Suprema de Justicia,

2011).

°”® Mendoza Llamacponcca, El delito de lavado de activos: Aspectos sustantivos y procesales del tipo
base como delito auténomo, 346.

>’ Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, 489.

Sala de lo Constitucional, Inconstitucionalidad con referencia 18-2008, (El Salvador, Corte
Suprema de Justicia, 2013).
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Lo anterior implica discurrir que, durante el mantenimiento de la asociacion ilicita y
antijuridica se acumulan los fondos, bienes o derechos derivados de otras actividades
criminales conexas de diversa indole, por tratarse de una de las finalidades que

caracterizan al injusto de organizacion.

Por tanto, se puede apreciar con nitidez que, la asociacion ilicita es independiente de
los comportamientos relativos a la induccion o conjuncion en materia de lavado de
dinero, que, éstos pueden encontrarse formalmente en una coyuntura distinta, atinente
al acuerdo o planificacién previa por los proponentes o conspiradores sobre la
eleccion de los métodos de insercion, conversion e integracion al trafico licito de los
caudales acumulados ilicitamente, pero, dichos planes puede o no consumarse, en

ambos estadios tendran lugar una pluralidad de acciones.

Entonces, si el descubrimiento criminal acontece en la etapa preparativa de lavado de
dinero y activos, por las razones antes descritas en este apartado, estariamos delante
de actos preparatorios que son impunes. Pero, si se consumaré formalmente el tipo
basico -art. 4 LCLDA- dara lugar a otra pluralidad de acciones, siendo ésta una
cuestion bastante problematica, en mi opinién indefiniblemente se resolvera por el

concurso aparente de normas.

Ahora bien, estamos por concluir que, los intervinientes en el injusto asociativo —art.
345 CP-, puede ser sujetos activos en el delito de lavado de dinero y activos, es decir
que, se comprende la aplicacion por la via de la consuncion, contemplada en el art. 7
N° 3) CP, del primero, en el segundo de los delitos, por tratarse el delito asociativo de
un hecho anterior copenado al delito de lavado dinero —por la exigencia formal de un
ilicito previo-, ademas porque el desvalor de ésta Ultima accién produciria lesiones a
bienes juridicos de distinta naturaleza —Orden Socioeconémico y Administracién de

Justicia-.
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Conclusiones.

Se establece un veredicto de permanencia de la anticipacion de la actuacién penal en
el devenir historico cuyo origen puede localizarse en los textos de Ulpiano que fueron
retomados en el Digesto, pero, su consagracion técnica se puede encontrar en la
Constitucion Carolina de 1532, que permitio la distincion plena de la tentativa y el
delito consumado.

Se determind que el resurgir del adelantamiento de la tutela penal, se diviso en a
partir de los afios 30s, en la Alemania nacional socialista, asi también resultara valido
sostener que, puede vincularse de modo mas intenso con el resurgir del punitivismo
moderno de los afios 70s, que se asentd con los fundamentos del “Derecho penal del

enemigo” de Gunther Jakobs.

Se concluye que, la teorizacion de la anticipacion de actuacion penal en materia de
lavado de dinero y activos, tiene indudablemente una relevancia no escatimada,
debido al insipiente desarroll6 dogmatico en el ambito del Derecho Penal Econémico,
asi también es representativo por las referencias contenidas que revalidan
significantemente la proteccién de los bienes juridicos colectivos, entre los cual
podemos destacar orden socioeconémico de la nacion, la administracion de justicia, la

hacienda publica, y otros.

Se establecid que los actos preparatorios son preestadios de la tentativa y de coautoria
y participacion criminal, que responden a la idea de la temprana intervencion punitiva
para la proteccion de bienes o funciones dependientes o independientes de un delito
principal.

Se establecié que, a partir de la Convencidén de Viena de 1988, se disefio una
tipologia auxiliar estandar como un cortafuego de prohibicion contra la induccién,
instigacion, asociacion o confabulacion de organizaciones criminales que pretenden

legitimar los caudales ilicitos.
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Que es una necesidad latente en nuestro ordenamiento juridico penal, la tipificacion
de los actos preparatorios en delito de lavado de dinero y activos, como una respuesta
represiva y de caracter preventiva al fendmeno de la criminalidad econémica que
evolucion6 en su dimension organizada y transnacional, que ademas comprende la
generosidad actual de nuestra normativa especial —LCLDA- porque no cumplié con
las exigencias derivadas del estandar normativo internacional, ni se ajusto
estructuralmente para prevenir y afrontar punitivamente los riesgos emergentes del

asocio criminal que causa estragos en la economia nacional.

Que nuestro legislador tendra que incardinar sus esfuerzos en el adelantamiento de la
punicién hacia grados de ejecucion previos a la consumacién del blanqueo de
capitales, concretamente con una tipologia auxiliar que cumpla con los estandares
internacionales minimos, para que sea facilmente apreciable por los operadores
juridicos en el procesamiento de los proponentes o conspiradores, y asi se cumpliran
las expectativas de un Derecho penal moderno y, las exigencias internacionales

adquiridas en el combate contra el lavado de activos
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Recomendaciones.

Que tanto el Legislativo, como Ejecutivo deben asumir el compromiso que
adquirieron con la suscripcion del estandar normativo internacional que incitan a la
introduccion de una tipologia auxiliar con elementos subyacentes de confabulacién y
asociacion, con la finalidad mediata de proteccién del orden socioeconémico de la

nacion.

El Organo Ejecutivo debera impulsar la reformulacion de una politica criminal con un
enfoque preventivo, propugnando la actualizacién de los postulados modernos de a

fin de cumplir con la demanda de inseguridad previsible en la sociedad del Riesgo.

Promover una formacion técnica en la Unidad de Investigacion Financiera de la
Fiscalia General de la Republica, a efecto de dotar al recurso humano de herramientas
eficaces para la investigacion de cualquier confabulacion o asociacién con la

finalidad prevenir actividades relacionados con el lavado de dinero.

Que la inclusion del tipo penal que castiga los actos preparatorios de lavado de
dinero, sea ajustable a situaciones de hecho, por los aplicadores de justicia en el
procesamiento de tales actividades comdnmente vinculadas con la criminalizada

organizada.

Finalmente, que se impulse en todas los Organos de Estado y auxiliares, una linea de
parametros de una cultura preventiva de riesgo en el contexto de la anticipacion de la
actuacion penal, que promueva la tutela de valores colectivos, la detencion y
persecucion penal de individuos que incardinan sus voluntades para legitimacion
capitales de procedencia ilicita que erosionan la economia nacional, afectandose

mediatamente el programa social del Estado.
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