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“Ten el valor de servirte de tu
propio razonamiento”

Immanuel Kant.

Respuesta a la pregunta: ¢ Qué es la ilustracion?
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INTRODUCCION

Politico criminalmente, el lavado de dinero es uno de los fenomenos
criminales que ha concitado mayor atencion en todo el mundo, tanto a nivel
de la determinacion de politicas preventivas en el sistema financiero, como
en la configuracién y agravamiento de tipos delictivos!. Con razén se
sostiene que el fendbmeno del lavado de activos no es privativo de algunos
paises, por lo que se recomiendan el establecimiento de politicas dedicadas

a consolidar la eficacia de acciones de control internacional®.

Los efectos de este delito van mas alla del espacio nacional® y se encuentran
relacionados con el denominado crimen organizado transnacional®. Una
forma efectiva de control es la armonizacion de leyes no solo desde el ambito
del derecho penal, sino también desde la adopcion de mecanismos
preventivos administrativos y procesales para garantizar la homogeneidad

de las legislaciones en la lucha contra este delito®.

Puede definirse que el delito de lavado de activos, como un proceso de actos
mediante el cual los bienes de procedencia ilicita criminal son incorporados
en el sistema financiero con la finalidad de darle apariencia de legalidad®.
Este delito directamente afecta al orden o sistema econOmico en su
legitimidad y trasparencia, generando para sus agentes enormes cantidades

Cfr. COMISION ANDINA DE JURISTAS, Lavado de Dinero. El Sistema Legal y su Impacto Socioeconémico,
Pag. 11.

Cfr. GARCIA SAYAN, Diego en COMISION ANDINA DE JURISTAS, idem, Pag.9.

Cfr. FRANZINI, Rafael, Politicas de la CICAD para el control del lavado de activos, en idem, p.36.

Al respecto puede verse, PRADO SALDARRIAGA, Victor, la Criminalidad organizada: conceptos
caracteristicas, Lima: IDEMSA, 2006; también SANZ MULAS, El desafio de la criminalidad organizada,
Granada: Comares, 2006.

Cfr. GOMEZ INIESTA, Diego J., El delito de blanqueo de capitales en Derecho Esparfiol, p.18.
Vid., BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, p. 93.
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de recursos econdmicos, destinados a financiar otras actividades criminales

que luego dificultan la planificacion de poltticas econémicas estatales’.

En el ambito normativo internacional ha sido a partir de la Convencion de
Viena de Naciones Unidas del 20 de diciembre de 1988, que se establecié la
detencion y decomiso de los recursos econdmicos de las organizaciones
criminales como una forma de estrategia de enfrentar el Trafico llicito de
Drogas, debido a que en la practica se las ha relacionado intimamente al
generar enormes beneficios economicos, comercial y financiero hasta darles
apariencia de licitud®. Esta realidad ha influido en la aprobacién de normas
penales y leyes especiales para combatir este tipo de criminalidad a través

del sistema financiero y también a través del sistema de represién penal.

En ambito nacional, a partir de los articulos 296-A y 296-B del Titulo XII,
Capitulo Il del Cédigo Penal de 1991, relativos a los delitos contra la Salud
Publica en estricto delito de lavado de dinero procedentes del Trafico llicito
de Drogas, que se inici0 la criminalizacion de estas conductas delictivas;
asimismo a través de la Ley N° 27765, del 27 de junio del 2002 y su
modificatoria con la Ley N° 28355 del 6 de octubre de 2004; se implementd
nuevas normas preventivas y penales contra el lavado de activos del afio
2002 que amplio el &mbito de los sujetos obligados a reportar transacciones
sospechosas, a la vez se cred la Unidad de Inteligencia Financiera y la
segunda que segun Prado Saldarriaga mejora su tipificacion e incluye el

delito de omision de reporte de transacciones u operaciones sospechosas®.

Actualmente el delito de lavado de activos esta previsto en el Decreto
Legislativo N° 1106 de 19 de abril de 2012, norma que derogd a la Ley N°

Explica ademas el autor que esta actividad produce un efecto multiplicador en cadena de la
actividad criminal, destinada ademas en la busqueda de impunidad de sus agentes, penetrando
consecuentemente en el control de autoridades y organismos de control, constituyéndose como
una fuente inagotable de corrupcidn, etc. Cfr. GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino, E/ delito de lavado
de activos, criterios penales u procesales, andlisis de las nueva Ley N° 27765, p.2.

Cfr. PRADO SALDARRIAGA, Victor, Prevencion del lavado de dinero y la responsabilidad penal de los
agentes del sistema financiero en el Pert, en COMISION ANDINA DE JURISTAS, Op. Cit., p. 93.

Cfr. PRADO SALDARRIAGA, Victor, Lavado de Activos y Financiacion del Terrorismo, p. xv.
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27765. El establecimiento de estas leyes, de un modo general, conduce a
una infinidad de cuestiones penales y procesales tanto en su interpretacion y
aplicacion, como el caso de la naturaleza del delito previo. Esta problematica
necesita ser analizada a la luz de dificultades que plantea este delito debido
a la creacion sofisticada de maniobras de lavado que constantemente se las

ingenian e implementan las organizaciones criminales®.

Dicho esto, en la presente investigacion no pretendemos abordar todo el
problema de sustantivo y procesal del delito de lavado de activos, pues
tamafio reto es dificil de abarcar. Nuestra cuestion estara centrada
especificamente a fundamentar el delito previo y la determinacion del en el
delito de lavado de activos. Tema que ha recibido diferentes interpretaciones
jurisprudenciales y doctrinales, como: el delito previo es un elemento objetivo
del tipo penal del delito lavado de activos y contrario sensu, no es una
condicion, pues lo Unico que se exige para la configuracion tipica, es

acreditar el origen ilicito de los bienes.

Seguramente esta tesis tendrd alguna utilidad si, cuando menos, ordena los
problemas fundamentales a los que nos enfrentamos los penalistas cuando
abordamos este tema. De ahi, el titulo: El delito previo en el delito de lavado
de activos. El trabajo académico se ha dividido en cuatro capitulos. EI Primer
Capitulo, esta centrado en plantear nuestro problema de tesis y también la
metodologia que se utilizara para alcanzar fundamentar nuestras hipotesis

planteadas.

El Segundo Capitulo, lleva el titulo de: Aproximaciones generales. En esta
parte se trataremos de plantear un concepto del denominado “lavado de
activos”, “blanqueo de capitales”, “lavado de dinero”, que se ha venido
desarrollado en la doctrina nacional y extranjera. En el mismo sentido,

abarcaremos de forma general el denominado “Delito Previo” que no

' Cfr. GALVEZ VILLEGAS, Tomés Aladino, Op. Cit,, p. xvii.
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solamente ha sido aplicado para el delito de lavado de activos sino también

en otros delitos.

El Tercer Capitulo, desarrolla la parte tedrica de nuestra tesis, basandonos
en las dos posiciones doctrinales y jurisprudenciales que hasta ahora se han
venido expresando tanto en el marco del derecho nacional y el internacional.
El desarrollo es fundamental en razén a que solo a partir de este andlisis
fundamentaremos nuestra posicion. Para tal efecto utilizaremos el método

racional, no experimental, es decir al método dogmatico.

El Cuarto Capitulo, desarrolla parte sustancial de nuestra tesis. Se plantea
nuestra posicion desde el ambito sustantivo, procesal, probatorio, asi mismo
nuestra posicion respecto de la determinacién legal del delito previo. Influyen
abordar estos temas por la trascendencia préactica, la relevancia para el
sistema socioecondmico del delito de lavado de activos, la escasa
jurisprudencia existente y las dificultades de los jueces para resolver los

casos de lavado de dinero.

Sin mas, agradezco el apoyo inmerecido que ha tenido conmigo el profesor
Dr. Raul Pariona Arana por su permanente orientacion en la elaboracion del
presente trabajo. También quiero agradecer a los profesores y alumnos de
la Maestria en Derecho Penal de la Pontifica Universidad Catolica del Perq,
quienes siempre han colaborado conmigo ante mis dudas e inquietudes que
se han venido planteando tanto en el momento de elegir el tema, como en la
estructura y redaccion del presente trabajo. Finalmente no quisiera dejar de
mencionar el apoyo incondicional e incalculable que ha tenido conmigo
Marlene y Marcela quienes son la fuente de mi constancia, suefio y

prosperidad de mis dias.
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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1. PLANTEAMIENTO.

Para nadie es novedad que el delito de lavado de activos es una actividad
ilicita que en los Ultimos afios ha venido aumentando progresivamente.
Frente a éste escenario, el estado peruano ha planteado medidas politico
criminales no solo en el ambito del sistema financiero sino también del
coercitivo penal. Actualmente se ha modificado integramente la Ley N° 27765
(Ley penal de lavado de activos) por el nuevo Decreto Legislativo N° 1106
(Decreto Legislativo de lucha eficaz contra el lavado de activos y otros delitos
relacionados a la mineria ilegal y crimen organizado, publicado el 19 de abril
de 2012). Este nuevo marco normativo ha motivado una importante discusién
doctrinal en el &mbito del derecho penal nacional*!.

Uno de los temas de permanente discusién esta relacionado con la
naturaleza juridica del delito previo en el delito de lavado de activos. Asi de
una parte, Castillo Alva, Hinostrosa Pariachi, Caro John y otros autores
nacionales, han sostenido en comun que “la nocién legal del delito fuente o
delito previo o como denomina la ley, el origen ilicito de los bienes que
comprende el delito de lavado de activos, es un elemento objetivo normativo

del tipo y por lo tanto tiene que ser materia de acreditacion’*?. Agregando

' como por ejemplo, el de sudelimitacidn concursal con los delitos de receptacidn y encubrimiento,
pues estos tres delitos tienen como presupuesto un hecho delictivo previo del que proviene el
objeto sobre el que recae la accidn tipica o el de que en lo relativo a |la determinacidn del bien
juridico del delito de lavado de activos por el momento no existe unanimidad dentro de la
doctrina, que es lo que pretende proteger con la tipificacion de este delito, es alin una respuesta
inacabada y una cuestion sin resolver, unos afirman que el bien juridico protegido. Vid. Esta
cuestion en GARCIA CAVERO, Percy, Derecho penal econdmico, parte especial, Primera Edicidn, Lima:
Grijley, 2007, p. 514. También puede verse el articulo sugerente de ORE SOSA, Eduardo, E/ delito
de lavado de activos y sus semejanzas con los delitos de receptacion y encubrimiento real. Boletin
N° 39. Estudio Ore Guardia Abogados. Consulta: 05 de mayo de 2014. URL
«http://www.oreguardia.com.pe/media/uploads/boletines/Boletin-39.pdf»

Cfr. CASTILLO ALVA, José Luis, “La necesidad de determinacion del —delito Previo— en el delito de
Lavado de Activos”, en Gaceta Penal N22009, t.4, Lima, 2009, p.339.
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ademas que “el delito de lavado de activos o lavado de dinero, requiere que
previamente se haya cometido otro delito, cuya realizacion haya generado
una ganancia ilegal’ **. Asi el delito fuente se configura como el delito de
comision anterior al lavado de dinero, permitiendo de esta manera los bienes

para ser lavados en un momento posterior.

Contra esta posicion, para el magistrado Galvez Villegas el delito previo no

ha sido regulado como un elemento objetivo del tipo.

Todas las normas sobre lavado de activos, como los articulos 296-A y 296-B del
Cédigo Penal, la Ley N° 27765 (modificada por el D. Leg. N° 986), el D. Leg. N°
1106, han dado el mismo tratamiento al delito previo, al haber establecido un tipo de
lavado auténomo; lo cual, para despejar toda duda interpretativa, ha sido
normativamente plasmado en el articulo 6° de la Ley N° 27765, asi como el articulo
10° del D. Leg. N° 1106, que establecen cuales son los delitos de los que deben
provenir los activos materia del blanqueo; a la vez que el propio articulo 206-A del
Codigo Penal establece que el delito previo debe ser exclusivamente del delito de

D™,
Bajo este contexto, no es necesario acreditarlo en el proceso de lavado de
activos o0 que haya sido acreditado en un proceso distinto, “bastando con
establecer una vinculacion razonable del objeto del delito de lavado (activos
ilicitos: bienes, dinero instrumentos, efectos o ganancias del delito previo)
con el delito fuente” *°; y para establecer este vinculo, asi como la propia
presencia del delito previo, “es suficiente con que existan indicios razonables
al respecto, como se ha comprendido en los convenios internacionales y en
la normatividad nacional y comparada asi como en la jurisprudencia y

acuerdos vinculantes de la Corte Suprema”*®.

También se ha cuestionado a los defensores de la tesis del delito previo
como elemento objetivo del tipo que parten errdneamente del analisis de los

delitos de receptacion y encubrimiento real. Asi se sostiene que para estos

Vid., Asi en CARO JOHN, José Antonio, CARO JOHN, José Antonio, “Impunidad del autolavado en el
ambito del delito de lavado de activos”, en Dogmdtica Penal Aplicada. p. 156.

Dictamen N° 1132-2012-MP-FN-1°FSP, Exp. N° 173-09. N° 37-2009-0-JR de fecha 14 de agosto de
2012 dela Primera Fiscalia Suprema Penal.

Ibidem.

Ibidem
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casos podria tener sentido hablar de delito previo como elemento objetivo del
tipo, puesto que se trata de acciones realizadas sobre el propio objeto del
delito previo’; En cambio, en el delito de lavado de activos, las acciones de
conversion y transferencia asi como las demas acciones configurativas de
este delito tienen pleno sentido desvinculadas del delito previo; es mas, las
acciones de lavado se realizan, precisamente, sobre bienes o activos que no

estan en conexion material con el delito previo®®.

A nivel jurisdiccional este problema también se ha presentado con el Acuerdo
Plenario N° 3-2010/CJ-116, de 16.11.2010, de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica. EI Tribunal Supremo fijo como pauta jurisprudencial que «
(...) el delito precedente es un elemento objetivo del tipo penal», criterio ha
sido asumido de algun modo por la actividad jurisdiccional nacional. Sin
embargo en ese mismo Plenarios (F. 18) determina que:

“(...) No es una exigencia del tipo penal que el agente conozca de qué delito previo

se trata, ni cuando se cometidé este, ni mucho menos quienes intervinieron en su

ejecucion. Tampoco el dolo del agente tiene necesariamente que abarcar la

situacion procesal del delito precedente o de sus autores o participes ( ...)”19.

Este criterio ambiguo judicial ha generado una serie de cuestionamientos en
el ambito de la practica judicial, no solo respecto a la naturaleza del delito
fuente sino también a nivel de la acreditacion del delito fuente. Por ejemplo,
si se expedia una sentencia absolutoria por los hechos relacionados con el

delito precedente “obligatoriamente” la investigacion, proceso o juzgamiento

Por ejemplo, si se hurta una cantidad de dinero, y se estd realizando actos de transformacién de
dicho dinero, resulta natural la dependencia del delito de receptacion (delito subsecuente)
respecto del delito previo de hurto; pues la receptacion es un acto mas, orientado a mantener el
estado o situacidn de antijuricidad generada con la sustraccion del dinero. Asimismo, la accion
tipica del delito de encubrimiento real se realiza sobre el mismo objeto del delito previo o sobre
los medios o instrumentos que rodean a este delito y se encuentran vinculados directamente al
lugar del delito previo o a la correspondiente accién delictiva de este, de tal manera que las
acciones de encubrimiento no tiene sentido si las desvinculaciones del delito previo.

18 , . , . iy
Puede verse el articulo del Profesor MEINI IVAN, Ivan, El delito de receptacion — la receptacion

sustitutiva y la receptacion en cadena segun el criterio de la Primera Sala Penal Transitoria de la
Corte Suprema, Justicia Viva, Lima: Instituto de Defensa Legal, Pontificia Universidad Catdlica del
Peru, Junio de 2005.

'® Acuerdo Plenario N2 3-2010/CJ-116, de 16.11.2010
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por el lavado de activos debia archivarse, sobreseerse o finalizarse con
absolucién. ii) Que el delito precedente siempre debia estar ligado a
actividades realizadas por organizaciones criminales y no a personas que
actian de forma individual, y, iii) Que si el delito precedente no es
sancionado con una condena, la prueba indiciaria que se construya sobre el

lavado de activos, carece de contenido?.

Con la dacion del nuevo marco normativo Decreto Legislativo N° 1106 de
19.04.12; El articulo 10° describe:
“El lavado de activos es un delito autonomo por lo que para su investigacion y
procesamiento no es necesario que las actividades criminales que produjeron el

dinero, los bienes, efectos o ganancias, hayan sido descubiertas, se encuentran

sometidas a investigacién, proceso judicial o hayan sido previamente objeto de

prueba o se sentencia condenatoria™".

Al parecer quedo establecido la autonomia del delito de lavado de activos
acorde con las pautas fijadas en la Convencion de Viena, sin que sea
necesario que las actividades criminales que dieron origen al dinero fueran

descubiertas, no vulnerandose el principio de legalidad.

Con este nuevo marco se pensd que el problema de la condicién del delito
previo en el lavado de activos se habia solucionado. Sin embargo, se
desprende de la norma expresamente que no regula una autonomia
sustantiva, sino Unicamente procesal. Asi describe el Pariona Arana que:
“(...) para condenar legitimamente a una persona como autor del delito de lavado de
activos se requiere necesariamente, probar el origen ilicito de los bienes objetos del
delito, lo cual Unicamente puede hacerse probando el delito previo que origino el

bien ilicito, esto siempre en el marco de un proceso judicial y mediante prueba —
. T . 2
directa o indiciaria — suficiente™”.

Finalmente resulta de igual importancia desarrollar el problema de la

determinacion legal del delito previo en la clausula abierta del art. 10 del D.

20
21

PAUCAR CHAPA, Marcial Eloy. Op. Cit. p. 69.

Aticulo 10°del Decreto LegislativoN2 1106 de 19.04.12;

PARIONA ARANA, Raul, ¢Debe ser procesalmente auténomo el delito de lavado de activos?, Fecha de
consulta: 12.01.2016. En URL: http://legisprudencia.pe/blogs/blog/debe-ser-procesalmente-
autonomo-el-delito-de-lavado-de-activos/
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Leg. 1106. Si bien el articulo enumera los delitos previos, incorporando el
delito de mineria ilegal, y otros como el trafico ilicito de drogas, el terrorismo,
los delitos contra la administracion publica, el secuestro, el proxenetismo, la
trata de personas, el trafico ilicito de armas, trafico ilicito de migrantes, los
delitos tributarios, la extorcion, el robo, los delitos aduaneros, deja una
clausula abierta como, “cualquier delito que genera ganancias ilegales”. Esta
forma de regulacion genera discrepancias en torno a que criterios de
interpretacion para fundamentar la inclusibn o no de otros delitos, pues
actualmente los tipos penales fuente del lavado de activos son tan disimiles

entre si (por la variedad de bienes juridicos protegidos).

Siendo asi el estado de la cuestion de la naturaleza (sustantiva y procesal)
del delito previo y la determinacion legal del delito previo, nos corresponde
en lo sucesivo desarrollar estos temas, valorando los planteamientos de la
doctrina nacional y comparada, y el desarrollo de la jurisprudencia nacional
e internacional. Solo a partir del andlisis de estos temas, nos correspondera
tomar una posicion al respecto. Desde luego, creemos que la solucion de
interpretacion de la ley no se resuelve con una nueva férmula legislativa, sino
a partir de una interpretacion dogmatica y sisteméatica del derecho penal.
Ello es asi porque “el fin esencial de la dogmatica juridico-penal es hacer
segura para el individuo la aplicacion del ordenamiento juridico en un Estado

de Derecho™.

2. OBJETO DE INVESTIGACION

Teniendo en cuenta el amplio desarrollo normativo nacional e internacional
del delito de lavado de activos, hemos de delimitar el objeto de nuestro
estudio para hacerlo operativo y congruente con el problema planteado. A
saber, nos ocuparemos en analizar especfificamente la naturaleza juridica del

delito previo en el delito de lavado de activos. Para tal efecto, el objeto de

>3 Cfr. POLAINO NAVARRETE, Derecho penal. Modernas bases dogmadticas, pp. 66-67.
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estudio serd el Decreto Legislativo N° 1106 publicado el 19 de abril de 2012,

sin dejar, de valorar los antecedentes normativos y jurisprudenciales.

3. METODO DE INVESTIGACION

El método que utilizaremos para llevar adelante nuestra investigacion sera el
propio de las ciencias juridicas, el dogmatico que sera utilizado en el
desarrollo de la presente investigacion, sera utilizado en base a rigurosas
consideraciones criticas en sus fundamentos que nos orienten en la
busqueda de su aplicacion en la realidad concreta y que nos permita
solucionar de forma satisfactoria los problemas que intentamos resolver con

la presente investigacion®.

Sin perjuicio, el desarrollo del andlisis de nuestro tema, nos obliga a revisar
los Acuerdos Plenarios, las ejecutorias supremas y/o resoluciones judiciales
nacionales y en algunos casos extranjeros, con la finalidad de abarcar una
real dimension del problema, pues solo asi pretendemos afirmar y/o criticar si
los argumentos esgrimidos en ellas son en si mismos coherentes, y si la
argumentacion utilizada en este caso permite concluir la naturaleza del delito
precedente en la estructura tipica del lavado de activos, es 0 no un

verdadero elemento objetivo del tipo penal.

4. JUSTIFICACION DEL TEMA

Se justifica nuestro tema por dos razones. La primera por cuanto el lavado de
dinero es uno de los fenbmenos criminales que ha concitado mayor atencion
en todo el mundo, tanto a nivel de la determinacion de politicas preventivas

en el marco del sistema financiero, como en la configuracion y agravamiento

24 , s T . .
Asi la dogmatica juridico- penal averigua el contenido del Derecho Penal, cuales son los

presupuestos que han de darse para que entre en juego un tipo penal, que es lo que distingue un
tipo de otro, donde acaba el comportamiento impune y donde empieza el punible. Hace posible,
por consiguiente, al sefialar limites y definir conceptos, una aplicacidon segura y calculable del
Derecho Penal, hace posiblesustituirlea lairracionalidad,ola arbitrariedad y a la improvisacidn.
Vid asi POLAINO NAVARRETE, Miguel, Instituciones del Derecho Penal, parte general, p. 14.
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de tipos delictivos®. Ademas porque este delito tiene relacién con la
criminalidad organizada. Historicamente se conoce que las grandes
organizaciones criminales siempre han intentado encubrir su dinero, bienes,
efectos de condicidn ilicita en el mercado y para de esa forma mantener la

estructura y ademas ocultar la comision de sus delitos.

La segunda razon, se justifica por cuanto este fendbmeno ha influido en la
aprobacion de normas penales y leyes especiales para combatir este tipo de
criminalidad a través del sistema financiero y del sistema de represion penal.
La dltima modificacion normativa, hoy vigente, es el nuevo Decreto
Legislativo N° 1106 (Lucha contra la criminalidad asociada a la mineria ilegal)
gue no solo ha motivado un nuevo cambio legislativo sino también ha
generado una importante discusion doctrinal y practico respecto de la
naturaleza sustantiva y procesal del delito previo, pues unas la han
considerado como elemento objetivo del tipo penal de lavado y otras como

una técnica legislativa anti-lavado.

5. HIPOTESIS DE INVESTIGACION

Si bien a nivel normativo el Decreto Legislativo N° 1106, regula la autonomia
del delito de lavado de activos:
“El lavado de activos es un delito auténomo por lo que para su investigacion y
procesamiento no es necesario que las actividades criminales que produjeron el

dinero, los bienes, efectos o ganancias, hayan sido descubiertas, se encuentran

sometidas a investigacién, proceso judicial o hayan sido previamente objeto de

. . n26
prueba 0 se sentencia condenatoria™".

A nivel jurisprudencial y doctrinario se han continuado planteando diferente
cuestionamiento respecto de la naturaleza sustantiva y procesal del origen

delictivo (delito previo) del delito de lavado de activos.

2% Cfr. COMISION ANDINA DEJURISTAS, Op. Cit,, p.11.

® Articulo 10° del Decreto LegislativoN2 1106 de 19.04.12
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En efecto, bajo esta nueva férmula normativa, la actividad probatoria se
alejaria mas de los criterios de la prueba indiciaria del delito precedente,
pues no haria falta con acreditarlo. Nuestra hipotesis es contraria a esta
interpretacion, pues creemos que el delito previo en el delito de lavado de
activos, es un elemento normativo del tipo y como tal debe ser determinado
legalmente y acreditado probatoriamente, pues solo asi el objeto del delito de

lavado estaria vinculado a un origen ilicito (delito previo).

6. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

6.1. Generales:

Fundamentar sustantivamente y procesalmente el delito previo en el delito de
lavado de activos.

6.2. Especificos

e Analizar el delito precedente en la clausula de abierta del delito de
lavado de activos.

e Revisar la naturaleza y grado de la comisién del delito precedente en

el delito de lavado de activos.
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APROXIMACIONES GENERALES

1. CUESTION TERMINOLOGICA: EL LAVADO DE ACTIVOS

Antes de abordar el estudio conviene detenerse en la cuestion relativa a la
designacién de este proceso que para la mayoria de la gente constituye “algo

"2l Por esta consideracién es necesario hacer unas

vago y misterioso
precisiones terminoldgicas aunque los objetivos de este estudio no incluyen
un detallado andlisis de la terminologia utilizada para referirse al objeto de
nuestra investigacion. La expresion «blanqueo de capitales» (Money
laundering) tiene su origen en la utilizacion por los mafiosos norteamericanos
de cadenas de lavanderias para colocar en la economia legal el dinero

procedente del trafico de drogas?®.

La denominacion que se le ha dado a este fenémeno no es uniforme?® al
referirse, que la doctrina ha insistido en abandonar la terminologia empleada
para designar estos comportamientos: “Blanqueo de capitales”, “blanqueo de
dinero”, “lavado de dinero” o “reciclaje”, considerandolas de escaso rigor
técnico Juridico. Por ello apunta Aranjuez Sanchez que “el delito de blanqueo
de capitales muestra una realidad econémica relativamente novedosa, por
tanto no puede hablarse de una terminologia universalmente aceptada” %,

pues para la mayorfa constituye algo vago y misterioso>’.

Sin embargo éste caos terminologico de esta materia también se debe en

buena medida al empleo de una infinidad de neologismos utilizados como

27
28

ABEL SOUTO, Miguel, El blanqueo de dinero en la normativa internacional, pag. 23.
Véase ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos, El delito de blanqueo de capitales, pag. 23, también en ese sentido
BLANCO CORDERO, Isidoro, El delito de blanqueo de capitales, Pag. 36.
Cfr. GOMEZ INIESTA, Diego, El delito de blanqueo de capitales en Derecho Espariol, pag. 20.
Cfr. ARANGUEZ SANCHEZ. Op. Cit., pag.21.

Cfr. SCHWARZE, K., Die Bekdmpfung der Geldwischegesetz, Mikrofiche-Ausg., Tectum-Verlag,
Marbug, 1996, P4g.1. citado por MIGUEL ABEL SOUTO, Loc. Cit.

29
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sinbnimos y que encuentran su origen en otros tantos vocablos extranjeros®.
De modo que “todos estan conectados, indefectiblemente, con el propdsito
de ocultar el origen ilicito de los recursos y su posterior vinculacion al torrente
econdmico de un territorio”3. En consecuencia y reconociendo el poco rigor
de tales términos®’, las mismas que pueden plantear graves equivoco,

hemos optado por acoger su equivalente, lavado de activos®.

Aungue la doctrina ha aportado diferentes concepciones del objeto de
estudio que ahora nos ocupa; sb6lo podemos exponer algunas de ellas. Asi
Blanco Cordero define el blanqueo de capitales como el “proceso en virtud
del cual los bienes de origen delictivo se integran en el sistema econémico
legal con apariencia de haber sido obtenidos de forma licita”®. Por su parte,
Fabian Caparros considera que es el “proceso tendente a obtener la
aplicacion en actividades econdmicas licitas de una masa patrimonial
derivada de cualquier género de conductas ilicitas, con independencia de
cual sea la forma de esta masa que adopte, mediante la progresiva

concesion a la misma de una apariencia de legalidad”®’.

32 o 1 & - . z .
Por ejemplo para referirse a lavado se debe a una traslacion del inglés Money laundering o el

aleman geldwdsche, termino mds extendido en |la doctrina Sudamericana, Austria y Suiza dehabla
germdnica; Reciclaje, derivado del término Italiano riciclaggio; Blanqueo, se corresponderia con el
francés blanchiment o el portugués branqueamento (vocablo mas empleado por la doctrina
espafiola), con mayor alcance puede revisarse, ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de
capitales, pp.24 y 25. MIGUEL ABEL SOUTO, Op. Cit., pp. 23 a 41. ANDRE LUIS CALLEGARI, Lavado de
activos, pp.59 y 60.

Cfr. HERNANDEZ QUINTERO, Hernando, E/ lavado de activos, pag. 25.
Como las propuestas presentadas por la doctrina espafiola, asi DIEZRIPOLLES, propone expresiones
cuales “regularizacion”, “reconvencién”, “naturalizacion” o “normalizacion” de capitales
delictivos. Por otra parte tenemos, BLANCO CORDERO, que incluye entre las denominaciones
propuestas el sustantivo de “reintegracion” y RUIZVADILLO, prefiere referirse a la “legalizacion”,y
en concreto ala “colaboracion para legalizar el dinero o bienes procedentes de actividades ilicitas
penales”. VIDALES RODRIGUEZ, estima mas conveniente la locucion “legitimacion de capitales” y
finalmente LORENZO SALGADO habla de “modalidades afines” a la receptacion o de “otras figuras
semejantes”. Vid. MIGUEL ABEL SouTo, Op. Cit., pag.25.

MIGUEL ABEL SOUTO considera que, la predileccidn por uno u otro termino (“lavado” o “blanqueo”)
tan sdloesta en funcidnde las arbitrarias variantes idiomaticas regionales, de todas formas, a los
efectos del Derecho Penal espafiol, la distincion no reviste gran interés, pues Unicamente se
incrimina, a tenor del articulo 301 del Cddigo Penal, el blanqueo de los bienes que tengan su
origen en un delito grave. Cfr. MIGUEL ABEL SouTo. Op. Cit., pag. 37.

BLANCO CORDEROQ, Isidoro, El delito de blanqueo de capitales, pag. 93.

FABIAN CAPARROS, Eduardo A. El delito de blanqueo de capitales, pag. 76.

33
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También Gomez Iniesta entiende por lavado de activos como:

“Aquellas operaciones comerciales o financieras procedente siempre de delitos que
revistan especial gravedad, que son invertidos, ocultados, sustituidos, transformados
e incorporado al circuito econdmico formal de cada pais, sea de modo transitorio o

permanente, de los recursos, bienes o senicios que se originan o estan conexos con

.. .. . . . . .. »38
actividades criminales y como si se hubiera obtenido de forma licita™".

Por tanto la idea que subyace en estas definiciones — tomadas entre muchas
otras — es la incorporacién a la economia legal, a través de diferentes

mecanismos, de una riqueza obtenida de manera ilicita.

No podemos finalizar este apartado sin hacer una referencia del objeto
material de la accién del delito, que no solo el dinero se blanguea, ni mucho
menos el dinero en efectivo®®, es tanto el dinero en efectivo como también los
bienes que fueron adquiridos con él sean estos muebles e inmuebles®. En

este sentido afirma por parte de nuestra doctrina nacional.

Se trata, como se puede comprobarse, de un concepto amplio que incluye el
beneficio, utilidad, producto directo del delito como los continuos cambios
gue éste pueda experimentar en el trafico juridico y que segun la normativa
internacional lo constituyen “los activos de cualquier tipo, corpéreos e
incorpdreos, muebles o raices, tangibles o intangibles, y los documentos o
instrumentos legales que acrediten la propiedad u otros derechos sobre

dichos activos™*.

Para concluir debemos precisar que estos procedimientos 0 actos sucesivos
0 por etapas adquieren autonomia tipica, un desarrollo operativo y un
momento consumativo propio. En la doctrina comUnmente encontramos

estas como actos de colocacion, intercalacién e integracion, a los cuales la

38
39

GOMEZ INIESTA, Diego, El delito de blanqueo de capitales en Derecho Espaiiol, pag. 21.

Cfr. BENITO SANCHEZ, C. Demelsa, «Blanqueo de capitales y fraude inmobiliario», en: El desafio de la
criminalidad organizada, SANS MULAS, Nieves (Coordinadora), Editorial COMARES, 2006, pag. 100.
Cfr. ARANGUEZ SANCHEZ, Op. Cit., pag. 29; en éste mismo sentido BLANCO CORDERO, Isidoro, Op. Cit.,
pag.88; también FABIAN CAPARROS, Eduardo A. El delito de blanqueo de capitales, pag. 64.

Cfr. Ibidem.
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legislacion penal vigente califica como conversion, transferencia,

ocultamiento y tenencia, respectivamente*?.

2. EL LAVADO DE ACTIVOS EN EL DESARROLLO NORMATIVO
INTERNACIONAL

El lavado de activos es uno de los fendbmenos criminales que mas atencion
ha suscitado a nivel internacional. Por ello desde los afios 80 hasta la
actualidad, muchos paises han firmado numerosos instrumentos
internacionales, multi — y bilaterales, con la finalidad de enfrentar este
fenédmeno no solo desde el @mbito criminal sino también a través de medidas

en el sector financiero.

Asi conocedores de nuestras limitaciones y siendo tan amplio este panorama
normativo, no realizaremos un andlisis exegético, sistematico y detallado de
todos estos documentos internacionales, porque no es nuestro objetivo, si en
cambio, un eshozo de parte mas sustancial de esta evoluciébn normativa con
el objetivo de evidenciar los aspectos, principios y recomendaciones
internacionales contenidos en estas iniciativas para la sancién penal del
lavado de dinero, de cara a los objetivos de nuestra tesis que pretendemos

demostrar.

En efecto, para Prado Saldarriaga el desarrollo normativo internacional sirve
de base para analizar los antecedentes, naturaleza, presupuesto, estructura
de la regulacion del delito de lavado de activos. En sus palabras manifiesta
que:
El marco normativo internacional que sirve de fundamento y modelo para la
tipificacion, sancién y prevencion de los actos de lavado de dinero, es a la fecha
bastante amplio. El se encuentra compuesto primordialmente por acuerdos

internacionales de alcance mundial, regional o bilateral. Sin embargo, también son
de considerar otros instrumentos de caracter no estatal, que ha surgido al interior de

42 Cfr. Fundamento N° 8 del Acuerdo Plenario N° 7-2011/CJ-116 defecha 6 dejulio de 2011.
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corporaciones internacionales como las Federaciones o Asociacién Bancarias o
. 43
regionales™.

Asi, entre los que destacan tenemos a la Convencién de Viena de 1988; las
actuaciones del GAFI; el Convenio de Estrasburgo de 1990; actuaciones de
la Union Europea (Directiva de 1991 y 2001); Grupo Egmont de Unidades de

Inteligencia Financiera; Convencion de Palermo de 2000.

La Convencién de Viena de 1988 de fecha 20 de diciembre de 1988*. Ha
sido el primer cuerpo normativo vinculante para los paises firmantes en el
cual se obligaron a legislar el lavado proveniente del trafico de drogas*. Uno
de los aspectos resaltantes esta relacionado con un apropiado y eficaz
funcionamiento de la cooperacion internacional, asi como la penalizacién del
blanqueo de capitales, decomiso o confiscacion de bienes, y la asistencia
judicial®.

No obstante, la criminalizacién del reciclado de capitales no es, en modo
alguno, la Unica medida contenida en la Convencion de Viena, pues este
documento internacional reprime Unicamente el lavado procedente del trafico
ilicito de drogas — no es considerado en él mas que como una técnica, entre
muchas, dirigida a combatir este trafico ilicito*’. Al respecto, para Zaragoza

Aguado, las modalidades mas significativas del texto convencional son:

- La conwersion o transferencia de bienes (art. 3.1.b.i), a sabiendas de que
proceden de los delitos de trafico ilegal de drogas o de un acto de participacién
en los mismos, con objeto de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o
de ayudar a cualquier persona que participe en la comisién de tales delitos a
eludir las consecuencias juridicas de sus acciones.

- La ocultacién o encubrimiento de la naturaleza, origen, ubicacién, destino,
movimiento o propiedad reales de los bienes o de los derechos relativos a tales

3 prapO SALDARRIAGA, Victor Roberto, El delito de lavado de activos en el Peru., pp. 01-21. Fecha de

Consulta: 30 de enero de 2014.

URL: https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20080526_63.pdf.

Asiy con mayor amplitud en MIGUEL ABEL SoUTO, Op. Cit., pag. 77.

Cfr. MIGUEL ABEL SouTo. Op. Cit., pag. 82.

Cfr.ZARAGOZA AGUADO, Javier Alberto. Op. Cit., pag. 310.

FABIAN CAPARROS, Eduardo, “Antecedentes: Evolucidnde las iniciativas internacionales. Efectos del
lavado de dinero. Bien juridico tutelado. Fenomenologia del lavado de dinero” pp. 9-96. En
Combate del Lavado de Activos desde el Sistema Judicial, CICAD, Banco Interamericano de
Desarrollo, P. 13.
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bienes (art. 3.3.b.ii) a sabiendas de que proceden de un delito de tréafico ilicito de
drogas o de un acto de participacién en tal delito.

La incriminacion de estas conductas se extiende también, aunque sin la
obligatoriedad en su punicién que se predicaba a las formas comisivas antes
expuestas, a la adquisicion, la posesion o la utilizacién de bienes a sabiendas,
en el momento de recibirlos, de que tales bienes proceden de un delito de trafico
ilegal de drogas o de un acto de participacién en tal delito (art. 3.1.c.i)48.

Asi la Convencion pretende hacerle frente al problema de las drogas —
conforme a la posicion dominante entre los expertos en estas sustancias—
quitandole a los narcotraficantes los productos o efectos que constituyen una
de las razones principales, es decir el movil lucrativo. Y porque ademas la
preexistente y estrecha relaciéon que hay entre el trafico de drogas y otras
actividades delictivas organizadas que socavan las economias licitas y

amenazan la estabilidad, la seguridad y la soberania de los Estados®.

Por su parte las Actuaciones del GAFI, celebrada en Paris en 1989 con
motivo de la Cumbre del G-7 (siete paises mas industrializados), muestra la
importancia del sistema financiero y creditico en la lucha contra el lavado de
activos por lo que recibié el mandato de elaborar recomendaciones sobre
cOmo mejorar la cooperacion internacional en la lucha contra el lavado de
dinero®. En resumen algunas de las obligaciones basicas planteadas a lo

largo de las Cuarenta Recomendaciones son las siguientes:

¢ Criminalizacion de lavado de bienes prowvenientes de la comisién de delitos graves
(42 recomendacién). En el ambito de las consecuencias juridicas se regula ademas
medidas concernientes al blogueo y confiscacion de tales bienes (72
recomendacion).

e Obligacion de los organismos financieros de identificar a los clientes y de mantener
en resguardo los archivos correspondientes (10. 2 a 12. 2 recomendaciones).
También comunicar a los organismos competentes nacionales de las operaciones
sospechosas que se ejecuten (15. 2@ recomendacion), adoptando las medidas
institucionales de control interno que sean precisas (19.  recomendacion).

e Adoptar medidas de control y supenisién en las instituciones financieras (26. @ a 29.
@ Recomendaciones).

8 Vid., asien ZARAGOZA AGUADO, Javier Alberto. Loc. Cit.

Cfr. Convencion de Viena, Predmbulo, apartado 3.
RODRIGUEZ VILLAR Pacifico, GERMAN BERMEIO Mateo. Op. Cit., pag. 61.
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e Adopcion de los acuerdos internacionales respecto de la materia para conwvenir las
respectivas legislaciones internas a los niveles adecuados de cooperacién entre
Estados.

Finalmente desde febrero de 2000, el GAFI viene elaborando una lista de
Paises y Territorios No Cooperadores en materia de blanqueo (NCCT's).
Desde luego, estas recomendaciones al no tener caracter coactivo en
términos juridicos, solo constituyen un elemento de influencia politica que,
en Ultima instancia, se traduce en la aplicacion de contramedidas. En
octubre de 2001 el GAFI ampli6 su mandato incorporando el tema del

financiamiento al terrorismo, formulando o recomendaciones especiales. °*.

También tenemos al Convenio de Estrasburgo de 1990, en el cual el Comité
de Ministros del Consejo de Europa, redacto el Convenio sobre Blanqueo,
Investigacion, Embargo y Comiso de Productos del delito. La pretension mas
importante fue darle autonomia al delito de lavado, orientado basicamente a
la muestra de la realidad en el plano criminolégico por la ingente rentabilidad
gque genera la comision de delitos de cualquier naturaleza (articulo 6°). Por
esta razon lo mas importante es la existencia de la riqueza ilicita y no la
cualidad del delito, por ello no es contemplado como uno de caracter

accesorio a la inflacion previa sino tiene un significado autonomo.

En cuanto a las Actuaciones de la Unién Europea (Directivas® de 1991 y
2001), que fueron promovidas en un contexto en cual a fines de los afios
ochenta, en Estados Unidos se regulo que las empresas financieras que
operan en territorio norteamericano deben informar a la autoridad cualquier
transaccion financiera en moneda de dolares que supere de 10.000, bajo
amenaza de retirada de la licencia para operar en los Estados Unidos. Ante
ello, la Comunidad Europea aprobd la Directiva 91/308/CEE; la Primera

Directiva sobre blanqueo de activos, que recogen de forma detallada las

> Vid., asien ROMERO FLORES, Beatriz. “Analisis Criminoldgico del blanqueo de capitales” pp.305-330,

en URQUIZO OLAECHEA, José y SALAZAR SANCHEZ, Nelson (coord.), Politica criminal y dogmdtica penal
de los delitos de blanqueo de capitales, editorial IDEMSA, Lima 2012, p. 307.

En el marco del Derecho Comunitario, una Directiva, es una norma de caracter general que
promueve el Consejo de la Unidn Europea y que todos los Estados miembros deben regular a su
Derecho interno dentro de los limites materiales y temporales en ella marcados.
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razones para la adopcion de medidas anti-reciclaje en el territorio de lo que
hoy se conoce como Unién Europea, orientada a la tutela del sistema

financiero.

Lo mas importante al margen de la opcion penal, se impone la obligacién de
aprobar una legislacién interna de manifiesto caracter administrativo
orientado a evitar, restringir o vigilar ciertas actividades o situaciones —uso
excesivo de monedas en efectivo, transferencia o depoésito de ingentes
cantidades de dinero, identificacion insuficiente del cliente por parte de las

entidades de crédito, etc. — susceptibles de ser usadas para lavar capitales.

En cuanto al Grupo Egmont de Unidades de Inteligencia Financiera que
conglomera unas 60 UIF's de todo el mundo. Ayuda al establecimiento y
trabajo de estas entidades, facilitando capacitacion y asistencia técnica. Por
su parte El Reglamento Modelo CICAD/OEA (La Asamblea General de la
OEA encomendd a la Comision Interamericana Contra el Abuso de Drogas —
CICAD) ha tenido como contexto la convocatoria de expertos en materia de
lavado de activos de los paises de américa con la finalidad de preparar

medidas de prevencion y control.

Asi se materializo un Reglamento Modelo sobre control del lavado, aprobado
por la Asamblea General de la OEA en 1992. Desde luego estas medidas
han sido modificadas por la Asamblea General de la OEA en 1999. De
hecho no tiene un instrumento de caracter vinculante, sino por el contrario se
plantean criterios consensuales. Tratando de sinterizar el Reglamento
Modelo propone:

e Penalizacién del lavado de activos en términos similares a los previstos en la
Convencién de Viena, pero ampliando su ambito a toda clase de delitos graves.

e Decomiso del producto de los delitos previos, objeto de blanqueo (art. 5°.1). Para
garantizar prevé la aplicacion de medidas cautelares reales (art. 4°).

o Creacion de Unidades de Inteligencia Financiera en cada Estado, siguiendo para
ello los criterios establecidos por el Grupo Egmont (art. 9° y anexo).
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e Establecimiento de una serie de medidas administrativas de orden preventivo,
coherentes con lo establecido afios antes por el GAFI o la UE, incidiendo con
especial intensidad sobre el sistema financiero (art. 10° a 13°).

e Relativizacion del secreto bancario (art. 2°).

o Fortalecimiento de la cooperacion internacional en el esclarecimiento y persecucién
mas eficaz de este tipo de conductas (art. 20°)

Finalmente con el Convenio de Palermo de 2000 - La Convencion de
Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada de 2000 — que es
considerado como el desarrollo de la Convencion de Viene de 1988, la
penalizacion del lavado de activos ya no se limita al delito del lavado de
activos, sino que va mas alla del narcotrafico para da paso a la comision de
delitos relacionados a crimen organizado: participacion en un grupo delictivo
organizado (art. 5°, blanqueo (art. 6), corrupcion (art. 8), obstruccién a la
justicia (art. 23) y, en general, “delitos graves” (art. 2), entendiendo por tales
a todos aquellos sancionados con una privacién de libertad maxima de, al

menos, 4 afos.

Otro de los aportes relevantes estd relacionado con la autonomia de la
imputacion por delito de lavado a quienes han participado en la comision del
delito previo a partir del cual se obtiene la riqueza para lavar, evitando que se
califique su conducta como un acto impune de auto-encubrimiento. En ese
mismo sentido, la Convencidén expresa, a modo de excepcion, que “si asi lo
requieren los principios fundamentales del Derecho interno de un Estado
Parte, podra disponerse que los delitos tipificados en el parrafo (1) del
presente articulo no se aplicaran a las personas que hayan cometido el delito

determinante (art. 6.2, inciso e)™3.

> Cfr. ZARAGOZA AGUADO, Javier Alberto. Op. Cit., p. 312 y 313.
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3. EL LAVADO DE ACTIVOS EN EL DESARROLLO NORMATIVO
NACIONAL

El delito de lavado de activos ha tenido su desarrollo politico en la
Convencién de Viena de 1988°*. Con este consenso juridico se buscé un
criterio uniforme de la tipificacion del delito de lavado de activos proveniente
o derivada del trafico ilicito de drogas, como un delito autbnomo, con
tipificacion y penas especificas. Al respecto Prado Saldarriaga sostiene que:
La explicacion de esta decisién politico-criminal, fue que siendo el
narcotrafico una actividad econdmica de corte y estructura empresarial, sélo

seria posible controlarlo mediante mecanismos que afectasen su capacidad
de financiamiento y reinversion. Es decir neutralizando o limitando la

movilidad y utilizacion de los capitales de la organizacion iIegaI55.
La Convencion fue ratificada el 23 de setiembre de 1991 por el Congreso de
la Republica a través de la Resolucién Legislativa 25352°°. Asi, con la
promulgacion del Decreto Legislativo N° 736 de fecha 8 de noviembre de
1991, se incorpord dos articulos a la Seccion Il del Capitulo lll, del Titulo XII
del Cadigo penal correspondientes a la tipificacion del delito de trafico ilicito

de drogas.

No obstante, se sostienen que esta forma de regulacion ha seguido el
modelo de la Ley argentina N° 23.737 de 21.9.89, incorporando la
penalizacion del blanqueo de capitales provenientes del delito de trafico ilicito

de drogas mediante los articulos 296-A°" y 296-B°® del Codigo Penal de

>4 Vid., asi en PRADO SALDARRIAGA, Victor Roberto, El delito de lavado de activos en el Peru., pp. 01-21.

Fecha de Consulta: 30 de enero de 2014. En URL:
https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20080526_63.pdf.

Ibidem.

idem, pag. 7.

El Art. 2962-A selimité a elaboraren losustancial el contenido del articulo 25 de la Ley Argentina
N2 23.737 sancionada el 21 de setiembre de 1989, el cual prescribia lo siguiente: “serd reprimido
con prision de dos a diez afios y multa de seis mil a quinientos mil australes, el que sin haber
tomado parte ni cooperado en la ejecucion de los hechos previstos en esta ley, interviene en la
inversion, venta, pignoracion, transferencia o cesion de las ganancias, cosas o bienes provenientes
de aquéllos, o del beneficio econdmico del delito siempre que hubiese conocido ese origen o lo
hubiera sospechado.Con la misma pena serd reprimido el que comprare, ocultare o receptare
dichas ganancias, cosas, bienes o beneficios conociendo su origen o habiéndolo sospechado”.

El Art. 2962-B también reflejo influencia argentina, respecto a la suspensién dela reserva bancaria
o tributaria.El art. 262 de |la citada ley argentina establecia al respecto: “En la investigacion de los

55
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1991, que sancionaba el delito de lavado de activos provenientes del trafico
ilicito de drogas y por las conductas de colocacion a través de actividades

bancarias y financieras®.

Aunque estando con estos primeros desarrollos normativos los criticos del

Decreto Legislativo N°736 han sostenido que el nuevo delito era incorporado

a través de dos modalidades de ejecucion.
La primera, prevista en el articulo 296°-A, que se relacionaba con los actos
de conwersion, transferencia y ocultamiento de los bienes originados o
derivados de tréfico ilicito de drogas. Y la segunda, tipificaba en el Art 296°-
B, estaba dedicada a los actos de lavado de dinero a través del sistema
financiero o mediante procedimientos de repatriacion de capitales. Sin
embargo, el D. Leg. 736, no daba pauta alguna en relacion a la forma como
debia investigarse y procesarse este delito y no se llegé a establecer con
claridad si los agentes del delito de lavado de dinero podrian ser los propios

del delito de trafico ilicito de drogas o Unicamente terceros no inteninientes
en el mismo®.

También han sostenido que la redaccion resulto ser muy deficiente a
diferencia de los aportes de la Convencion de Viena y los aportes de la
CICAD, porgue la redaccion del tipo incluyo como conducta tipica los actos
de “pignoracién”, término desde luego desconocidos por los expertos de la
OEA. También esta deficiencia tipica se debié porque su nivel subjetivo
utilizo la expresion “o lo hubiera sospechado” para aludir a la posibilidad
tipica del dolo eventual, que también fueron desconocidos por la Convencion

de Viena®. Por consiguiente la tipificacién del lavado de dinero en el Pert no

delitos previstos en la ley no habrd reserva bancaria o tributaria alguna. El levantamiento de la
reserva solo podrd ser ordenada por el juez de la causa. La informacion obtenida sélo podrd ser
utilizada en relacién a la investigacion de los hechos previstos en esta ley”.
Cfr. PRADO SALDARRIAGA, Victor Roberto, El delito de lavado de activos en el Peru. p. 7. Cuando hace
una referencia a Verdnica FERNANDINI. Narcotrafico: Lavando lo ilegal. En Suplemento Economia y
Derecho del Diario Oficial El Peruano, edicién 3 de marso de 1992, p. B8 y ss.
Vid. De GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino, El delito de lavado de activos, criterios penales y

procesales penales, andlisis de la nueva Ley N° 27765, pag. 215.

Cfr. PRADO SALDARRIAGA, Victor, Lavado de activos y financiamiento del terrorismo. Grijley, Lima,
2007, pag. 94.
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se origin6 bajo el influo directo de los modelos de regulacién

supranacionales®,

Asi se derogaron por la Ley N° 25339 de 10.2.92, y se promulgo la Ley N°
25404 del 26.2.92, que también se mantenia vinculado al delito de tréfico
ilicito de drogas, considerandose como una modalidad agravada del delito de
receptacion patrimonial (parrafo. 2° del articulo 195 del Cédigo Penal). Sin
embargo corrid la misma suerte que su antecesora al ser derogada en
menos de dos meses por la Ley N° 25482 de 11.4.92, y se volvié al modelo
de los arts. 296-A y 296-B de la redaccién que propuso el D. Leg. N° 736°.
Las posteriores reformas del art. 296-B, a través de las Leyes N° 26223 de
21.8.93 y N° 27225 de 17.12.99, no cambiaron esta sistematica®.

Frente a estos cambios normativos ajenos a las recomendaciones de la
Convencion de Viena, y con una estructura del delito de lavado de activos
limitada al delito del trafico ilicito de drogas, genero mas de una propuesta
pre-legislativa, entre las que destacé el “Anteproyecto de Ley que modifica la
legislacion penal en materia de trafico ilicito de drogas v tipifica el delito de
lavado de activos”, de la Comisién encargada de revisar la Legislacion

Antidrogas creada mediante la Resolucién Ministerial N° 021-2001-JUS®,

El anteproyecto propuso el tratamiento de activos como una modalidad de
los delitos contra la administracion de justicia, al valorar que esta conducta
se pretendia principalmente asegurara el descubrimiento de los bienes
obtenidos ilicitamente®®. Adem&s en armonia con los criterios de la

Convencion de Viena de 1988 se regulo las conductas de conversion y

Cfr. GARCIA CAVERO, Percy, Derecho Penal Econémico, parte especial T. Il, pag.479.

PRADO SALDARRIAGA, Victor. El delito de lavado de dinero. Su tratamiento penal y bancario en el Peru.
Lima, Idemsa 1994, pp.54-62.

Vid. Asi en CARO CORIA, Carlos, Sobre el Tipo Bdsico del Delito de Lavado de Activos, a publicarse en
Anuario de Derecho Penal Econédmico y de la Empresa (ADPE) N2 2/2012. p.4. fecha de consulta:
15.03.2014. URL: http://www.cedpe.com/centro_info/archivos/ainteres/doc06.pdf

Publicado como Separata Especial del Diario Oficial El Peruano de 17.6.01, La Comision estuvo
integrada por Luis LAMAS PuUcciO, quien la presidid, Victor PRADO SALDARRIAGA, Julio BUENO TIRADO,
Oscar KEA VELAOCHAGA, Rosa MABILA LEON, Ricardo SOBERON GARRIDO y Aldo FIGUEROA NAVARRO.

Cfr. Ibidem, pag.4
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transferencia, ocultamiento y tenencia, aunque sisteméaticamente ubicadas a
los delitos de encubrimiento real®’.

En este periodo de transicibn normativa a nivel internacional ya no solo
destacaba la Convencién de Viena de 1988% sino también se venian
consolidando otros convenios internacionales®®. Por ejemplo, el de la

Convencién de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada

g Anteproyecto propuso una especial regulacion de una Seccidn II-A denominada “Lavado de

Activos” en el Capitulo Ill de “Delitos contrapaso la administracion de justicia”, del Titulo XVIII de

“Delitos contra la administracion publica” de la Parte Especial, y con el siguiente contenido:

Articulo 4069 A.- El que conociendo o pudiendo presumir su procedencia ilicita, realiza actos de
conversion o transferencia de bienes, efectos o ganancias para evitar su
descubrimiento, la identificacion de su origen, su incautacion o decomiso serd
reprimiendo con pena privativa de libertad no menos de cuatro ni mayor de diez
afios y multa de 120 a 365 dias-multa.

Articulo 406 B.- El que conociendo o pudiendo presumir su procedencia ilicita adquiere, guarda,
custodia, recibe, oculta o mantiene en su poder bienes, efectos o ganancias para

evitar su descubrimiento, la identificacion de su origen, su incautacion o

decomiso serd reprimido con una pena privativa de libertad no menor de cuatro

ni mayor de diez afios y multa de 120 a 365 dias- multa.
Articulo 406 C.- La pena serd privativa de libertad no menor de diez ni mayor de quince afios y

multa de 365 a 730 dias-multa cuando los delitos previstos en los articulos 4062

Ay 4062 B se cometen bajo las siguientes circunstancias:

a) El agente utiliza o se sirve de su condicion de empresario o intermediario en
el sector financiero o bursdtil, o de funcionario publico para la comision del
delito.

b) El agente comete el delito para favorecer delitos de trdfico ilicito de drogas,
contra la administracion publica, terrorismo, traicion a la patria o secuestro.

c) El agente comete el delito en calidad de integrante de una organizacion
criminal.

Aprobada por el Peri mediante la Resolucidn Legislativa N2 25352 de 26.11.91, y ratificada el
12.12.91.

Como ya se anotaba La Convencidn de Viena de 1988, solo estaba referida al delito de Trafico
Ilicito de Drogas, pero a ésta, le han seguido sucesivamente otros instrumentos y convenios
internaciones como Las Reglas y Prdcticas de control de las Operaciones Bancarias de diciembre
de 1988, elaborado por el Comité de Basilea; La Convencidon Europea sobre Blanqueado, Rastreo,
Embargo y Confiscacion de los Productos del Crimen, aprobado en Estrasburgo por el Consejo de
Europa en noviembre de 1990, que incluye cualquier delito como fuente generador del activo
ilicito; la Normativa de la Unién DIRECTIVA 91/308/CEE, relativa a la prevencidn de la utilizacién
del Sistema Financiero para el Lavado de Dinero aprobada por la Comunidad Europea en 1991;
Las Actividades del Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI), con la finalidad de elaborary
promover medidas para combatir el lavado de dinero; La comisién Interamericana para el Control
del Abuso de Drogas (CICAD) que 1992 aprueba el reglamento modelo americano sobre delitos de
lavado de dinero, con mayor detalle puede verse a, GALVEZ VILLEGAS, Tomds Aladino, El delito de
lavado de activos, criterios penales y procesales penales, andlisis de la nueva Ley N° 27765, pag.5
y ss.
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Transnacional, adoptada el 15 de noviembre de 2000°°, conocida como la
“Convencion de Palermo”, la misma, que con una perspectiva mas amplia
extiende el concepto del delito fuente, delito previo, delito precedente, delito
“‘determinante”, incluyendo otros ilicitos como la corrupcion, la obstruccion a
la justicia y las mdltiples formas de delito de organizacion™ que generaban
los activos ilicitos materia de lavado e independientemente del lugar donde
se genere el delito, teniendo en cuenta que estos delitos pueden

comprometer a varios paises’?.

En efecto, ante esta incuestionable realidad normativa, se decidié poner
énfasis en el ambito preventivo a través de la Ley N° 27693, llamada Unidad
de Inteligencia Financiera (UIF), encargada del andlisis tratamiento,
evaluacion y transmision de informacién para prevenir y detectar el lavado de
dinero y activos”®. Y para cerrar el circulo sancionatorio se acompafié con la
daciéon de la Ley N° 27765, tipificandose asi el delito de lavado de activos.

Con esta normativa, se sancionan los actos de conversion y transferencia,

70 Aprobada por el Peri mediante la Resolucion Legislativa N2 27527 de 8.10.01 y ratificada

mediante el D.S. N2 088-2001-RE de 20.11.01.
Art 6. Penalizacion del blanqueamiento del producto del delito {...)
2. Para los fines de aplicacion o puesta en prdctica del pdrrafo 1 del presente articulo:

a) Cada Estado Parte velard por aplicar el pdrrafo 1 del presente articulo a la gama mds
amplia posible de delitos determinantes;

b) Cada Estado Parte incluird como delitos determinantes todos los delitos graves
definidos en el articulo 2 de la presente Convencion y de los delitos tipificados con
arreglo a los articulos 5,8 y 23 de la presente Convencion. Los Estado Parte cuya
legislacion establezca una lista de delitos determinantes incluirdn entre éstos, como
minimo, una amplia gama de delitos relacionados con grupos delictivos organizados:

c) A los efectos del apartado b), los delitos determinantes incluirdn los delitos cometidos
tanto dentro como fuera de la jurisdiccion del Estado Parte interesado. No obstante,
los delitos cometidos fuera de la jurisdiccion de un Estado Parte constituirdn delito
determinante siempre y cuando el acto correspondiente sea delito con arreglo al
derecho interno del Estado en que se haya cometido y constituyese asimismo delito
con arreglo al derecho interno del Estado Parte que aplique o ponga en prdctica el
presente articulo si el delito se hubiese cometido alli {...)".

También asi en Cfr. PRADO SALDARRIAGA, Victor, Lavado de Activos y Financiacion del Terrorismo,
pag. 3; en el mismo sentido, GALVEZ VILLEGAS, Tomds Aladino, El delito de lavado de activos,
criterios penales y procesales penales, andlisis de la nueva Ley N°27765, p.5; GARCIA CAVERO, Percy,
Derecho penal econdmico, parte especial T. Il, pag. 496.

* Cfr. GARCIA CAVERO, Percy, Loc. Cit.
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ocultamiento y tenencia, asi como las formas agravadas, omision de

comunicacion de operaciones o transacciones sospechosas’.

Desde esta perspectiva, con la legislacion sancionatoria- administrativa, se
intenta disciplinar el fendbmeno centrdndose no solo en la sancion penal, sino
mas alla de la misma, y por necesidades socioeconémicas a fin de garantizar
la eficiencia del mercado, su apertura y seguridad en su desarrollo,
controlando el trafico de capitales.” Los actos de colaboracién, por tanto, se
circunscriben a la identificacién y reporte de las “transacciones sospechosas”
que recaen sobre los operadores y las instituciones de intermediacion
financiera’ y la intervencion del sistema penal quedaria reservada para un
segundo momento y soOlo en el caso que la instancia administrativa haya

fracasado, y no a la inversa, como viene ocurriendo en la actualidad”’.

A partir de esta novisima Ley N° 27765 de 27.6.02, denominado “Ley Penal

»78

contra el Lavado de Activos™®, regulado en un marco normativo especial,

"% BERNAL CAVERO, José Antonio, El lavado de activos en la legislacion Peruana, p. 35.

Cfr. GOMEZ INIESTA, Diego, El delito de blanqueo de capitales en Derecho Esparfiol, pag. 26.

Cfr. PRADO SALDARRIAGA, Victor, Prevencion de lavado de dinero y la responsabilidad penal de los
agentes del sistema financiero en el Pert. Pp. 93-116, en COMISION ANDINA DE Juristas. Op. Cit.,
pag.95.

Ciertamente aun cuando se opte por priorizar el campo administrativo, el conflicto estd centrado
en el mayor o menor énfasis regulador que debe orientar una politica de control en esta materia.
Asi quienes estanvinculados a la direccidn o propiedad de las entidades financieras o de crédito,
ven como el peligro para la evolucién dindmica y el desarrollo de sus actividades, una excesiva
regulacion (en este momento chile,a partir de la introduccién deuna norma que hace obligatorio
el reporte de operaciones sospechosas por mas de diez mil délares, seha desatado una discusion
amplia sobre las graves consecuencias que los banqueros chilenos y otros actores vinculados el
sector financiero, consideran que un excesivo control podria acarrear para ese sector financiero,
consideran queun excesivo control podria acarrear paraese sector, al punto de llevarlo a |a falta
de competitividad y virtualmente a una paralisis). Vid. Esta explicacidén en UGAZ José, El sistema
penal: la Experiencia Peruana, pp.83-92 en COMISION ANDINA DE JURISTAS. Op. Cit., pag., p.89.

Segun PRADO SALDARRIAGA, La Ley Penal contra el Lavado de Activos (Ley N2 27765) adoptd una
estructura y sistematica similares a las que habian sido empleadas en otras normas penales
complementarias, que tipificaban delitos fuera del Cédigo Penal como la Ley de Terrorismo
(25475), la Ley Penal Tributaria (Decreto Legislativo 813) y la Ley de los Delitos Aduaneros (Ley
28008). Sostiene de otra parte que, este tipo de normas se caracterizaba por integrar
conjuntamente disposiciones penales, procesales y de ejecucién penal (...). Por consiguiente, al
interior de la Ley N2 27765 encontramos tres clases de normas: normas penales.- Estas
disposiciones estan dedicadasa la tipificaciény sanciéon delos actos criminalizados. Esees el caso
de los articulos 19,2232 y 42 de la Ley; Normas procesales.- son aquellas que se refieren a la
investigacién o juzgamiento del delito, asi como a la actividad probatoria. En la Ley que
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fuera del Codigo Penal con la finalidad de evitar la discusion respecto de la
ubicacion sistematica y el bien juridico protegido, se procedié a recoger
algunas descripciones tipicas y las agravantes del Anteproyecto’®, aunque
modificado minimamente por la Ley N° 28355 del 6.10.04, La Ley N° 28950
de 16.1.07, y del D. Leg. N° 986 de 22.7.07. En cuanto a la novedad es su
abandono del término lavado de dinero por el de lavado de activos, y se
distingue una ampliacién de la relacion de delitos previos que puedan origen

el delito de lavado de activos®.

Después de aproximadamente diez afios de vigencia y aplicacién de la Ley
N° 27765 se derogo por el Decreto Legislativo N° 1106 denominado “De
lucha eficaz contra el lavado de activos y otros delitos relacionados a la
mineria ilegal y crimen organizado”, que fue publicado el 19.04.20128%.
Respecto a la figura criminal hace retornar a la morfologia de los delitos de
peligro, tal como fue en su forma original, y se aparte completamente del
modelo de los delitos de resultado®. De esta manera, se reforma por
completo la estructura de la parte sustantiva y procesal en cuanto atafie a

este delito de caracter no convencional, en tanto dicha norma inserta

comentamos tiene esa condicién los articulos 52 y 62, normas de Ejecucion Penal.- Se trata de
normas que aluden al régimen de cumplimiento de penas o de aplicacion de beneficios
penitenciarios.El articulo 72 de la Ley Penal contra el Lavado de Activos es una regla de este tipo.
Vid., asi en PRADO SALDARRIAGA, Victor, Lavado de Activos y Financiacion al Terrorismo, Editorial
Grijley, Lima, 2007, pag. 127.

CARO CORIA, Carlos, Op. Cit, pag. 5.

Cfr. Vid. De GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino, Op. Cit., pag. 35.

El profesor Carlos Caro Coria describe que esta nueva regulacidn es un complemento del sistema
de mecanismos contra la prevencion y persecucién de la mineria ilegal, por las ingentes
cantidades de dinero y efectos que pueda generar para luego lavar que por antonomasia puede
generar otros delitos como corrupcidn, evasion y fraude tributario, etc. CARO CORIA, Carlos, Loc.
Cit.

contemplado en el articulo 1 de la Ley N2 27765 (modificado mediante el Decreto Legislativo N2
986), que sefialaba “El que convierte o transfiere dinero, bienes, efectos o ganancias cuyo origen
ilicito conoce o puede presumir, y dificulta la identificacion de su origen, su incautacién o
decomiso (...)”, asi como en el articulo 2 del mismo cuerpo legal que establecia: “El que adquiere,
utiliza, guarda, custodia, recibe, oculta, administra o transporta dentro del territorio de la
Republica o introduce o retira del mismo o mantiene en su poder econémico dinero, bienes,
efectos o ganancias, cuyo origenilicito conoceo puede presumir,y dificulta laidentificacién de su
origen, su incautacion o decomiso (...)”
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valiosos aportes para agilizar, viabilizar y modernizar un fragmento gravitante

de la prevencion, control y represion penal del lavado de activos.

Especificamente en el aspecto sustantivo, se ha insertado el delito de
transporte en el art. 3, que en realidad ya formaba parte del art. 2 de la Ley
27765. También nuevas circunstancias agravantes y atenuantes en el inciso
3. Del art. 4° referente al monto de la operacién de lavado de activos:
siempre que supere a 500 UIT. (Un millon ochocientos mil soles) (No es valor
para la tipicidad sino para la penalidad). El delito de rehusamiento (art. 6°),
sanciona al:

“‘que rehlsa o retarda suministrar a la autoridad competente, la informacion

econdmica, financiera contable, mercantii o empresarial que sea requeria en el

marco de la investigacion o juzgamiento por el delito de lavado o deliberadamente

presta informacion de modo inexacto o brinda informacién falsa™.

Finalmente en el aspecto procesal se incorpora reglas de investigacion por el
Ministerio Pubico podra requerir el levantamiento del secreto bancario (Art. 7
del Decreto Legislativo N° 1106), la reserva tributaria, la reserva bursétil en
forma directa, asi como el levantamiento del secreto de las comunicaciones,
superandose con ello el engorroso procedimiento de solicitud indirecta que
debia hacerse al Fiscal de la Nacion, pues ahora cualquier fiscal lo puede
solicitar al dérgano jurisdiccional competente. También el reglamento
especifico para la aplicacién de las consecuencias accesorias a las personas
juridicas en el contexto de la comision del delito de lavado de activos.
Avance importante porque el NCPP considera a la Persona Juridica como
nuevo sujeto pasivo del proceso penal en el Titulo lll, seccién IV, Libro
Primero (Art. 90 a 93).

% Art. 6 del D. Leg. N° 1106.
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4. CUESTION TERMINOLOGICA: EL DELITOPRECEDENTE

Encontrar un concepto propio de delito precedente en la parte general del
coédigo penal es una tarea imposible de ubicar. En cambio en la parte
especial del codigo penal, es posible de ubicar a través de la estructura tipica
del los delitos de receptacidon, encubrimiento y el lavado de activos. Esto
tipos penales tienen en comdn, la comisién de un delito previo®. Sin
embargo, ninguno de estos tipos penales, describe un concepto propio de lo

que podemos comprender por delito previo.

Si bien al delito previo del delito de lavado de activos se le ha dado diferentes
nombres como, “delito fuente”, “delito precedente”, “delito determinante”,
“delito antecedente” y aun cuando en el ambito practico-judicial signifiquen lo
mismo, no se le ha dado un concepto propio de esta categoria juridica. Este
vacio, es lo que motiva a desarrollar un concepto propio a partir del estudio
los delitos de receptacién, encubrimiento y lavado. Para tal efecto, tendremos
que desmitificar una definicibn de lo que significa delito y ademas de la

palabra previo.

En efecto, el Diccionario Cabanellas, etimolégicamente describe que la
palabra delito proviene del latin delictum, que es la expresién igualmente de
un hecho antijuridico y doloso sancionado con una pena®. Por su parte el
profesor Hurtado Pozo acorde con el principio de legalidad, agrega que nadie
puede ser penado si no ha cometido un acto descrito previamente en la ley.

Se designa a tal accion con el nombre de delito (latu sensu) y a la parte de la

84 . . 740 . .
Otra de las discusiones dogmaticas respecto del delito de lavado de activos, corresponde a su

especial afinidad con los delitos de encubrimiento real y receptacion. Garcia Cantizano precisa
que al no existir una posicién unanime en torno al auténtico contenido de lo que se pretende
proteger al criminalizar el denominado “lavado de activos”, las lineas de concurso siempre seran
proximas por la existencia de una especial afinidad estructural entre el delito de blanqueo de
bienes, el delito de receptaciéon y de encubrimiento. Cfr. GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen,
Delito de lavado de activos, [grabacién de audio]. Lima: Audiencia Publica del VI Pleno
Jurisdiccional dela Corte Suprema de la Republica del Perd.

DiccionarioJuridico de Guillermo Cabanellas de Torres. Fecha de Consulta: 02 de febrero de 2014
URL:«»http://es.scribd.com/doc/27671641/Diccionario-Juridico-de-Guillermo-cabanellas-de-

Torres»
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disciplina juridica que lo estudia se llama teoria del delito. Tradicionalmente,
el delito ha sido definido como la accion u omisién penada por ley. Esta
definicion puramente formal figura frecuentemente en los antiguos cédigos

penales®.

Ambas definiciones si bien genéricas tiene en comun que todo delito es una
accion u omisién penada por ley. Aunque se ha discutido también qué ha de
entenderse por el término delito, el concepto que tiene valor es el
sistematico. Asi, en resumen el delito es un concepto edificado en tres
niveles o categorias, a saber: tipicidad®’, antijuricidad® vy culpabilidad®.

09 “haz de conceptos™?

Como tal, el delito es un “ente juridicos que
constituye el objeto de estudio de la dogmética. Mediante una ordenacion
l6gica de los elementos configuradores del concepto de delito, la dogmatica

hace posible la obtencién de soluciones seguras y previsibles. Ello es asi

8 HurTADO P0z0, José, Manuel de derecho penal, p. 184. Fecha de consulta: 21 de marzo de 2014.

URL: http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obrasjuridicas/oj_20080609_04.pdf

La tipicidad es la primera categoria del delito y es el lugar donde se verifica si la conducta es
subsumible (o sea, si es “tipica”) en un precepto (tipo) del Cédigo penal. Ejemplo: si un sujeto
quita violentamente la cartera a una mujer, la conducta serd subsumible en el art. 188 CP como
conducta tipica de “robo”. De esta manera la conducta practicada es tipica por reunir los
elementos requeridos por el tipo penal de robo.

La antijuricidad es la segunda categoria del delitoy es el lugar donde se verifica si la conducta
reune el significado decontrariedad al ordenamiento juridico. La comprobacién de esta categoria,
sin embargo, es hecha de manera negativa, mediante un juicio de valoracién que parte por
verificar si en la situacidon concreta concurre una causa de justificacion que excluya la
antijuricidad. Un elemento central de toda causa de justificacion es necesario es la “situacidn de
necesidad” que justifique porqué la conducta tipica no alcanza la condicién de antijuridica.
Ejemplo: quebrantar un bien valioso en una situacién denecesidad que justifiquesalvarla vida la
antijuricidad de la conducta tipica. A la concurrencia de la tipicidad y la antijuricidad en una
conducta también se denomina “injusto”.

La culpabilidad es la tercera categoria del delito, a la cual se llega sélo después de comprobar que
la conducta es tipica y antijuridica (es decir, si existe un injusto). Es el lugar donde se decide la
imputacion de responsabilidad personal a una persona por haber realizado una conducta que
pudo y debid abstenerse de realizar.Enla graduacidn de |la culpabilidad entran en consideracién
el contexto personal y social del autor, como los criterios de prevencién general positiva. Por
ejemplo: la capacidad de comportarse del sujeto conforme a la norma en el contexto social
concreto, como lo necesario para el fortalecimiento de la confianza de la sociedad en el Derecho.

88

89

%0 ZAFFARONI, Eugenio Raul, Teoria del delito, Ediar, Buenos Aires 1973, pag. 21.

1 poLaino NAVARRETE, Miguel, Derecho penal. Modernas bases dogmadticas, pag. 61.
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porque “el fin esencial de la dogmética juridico-penal es hacer segura para el

individuo la aplicacién del Ordenamiento juridico en un Estado de Derecho”®?.

Para tal efecto la dogmatica juridico-penal aporta el concepto dogmatico del
delito que no es el mismo que el concepto legal del delito. El concepto legal
del delito tiene un sentido amplio o el de un marco general en el que
confluyen los elementos béasicos imprescindibles que debe reunir toda
conducta para ser considera como delito. Asi lo establece el Codigo Penal al
sefalar que “son delitos y faltas las acciones u omisiones dolosas o culposas
penadas por la ley”3. Significa que la pena presupone que como minimo la
conducta retna las caracteristicas de una accién u omision llevada a cabo

mediante dolo o culpa. Es todo lo que aporta el concepto legal de delito.

Por otro parte, también nos corresponde acercarnos a brindar un concepto
de la palabra “previo”. Asi el Diccionario de la Lengua Espanola, hace alusion
a la palabra “previo” a un hecho anticipado, que va delante o que sucede
primero. En este sentido también define la palabra “precedente”, al hacer
alusion al que precede o es anterior y primero en el orden de la colocacion o
de los tiempos. Asimismo por “Fuente”, define al principio, fundamento u
origen de algo®. También por “antecedente” se describe a una cosa, hecho o
circunstancia que es anterior a otra semejante o de su misma clase, a la que
condiciona, influye o sirve de ejemplo. Por todo, lo caracteristico de todas
estas palabras es que hacen alusién a un hecho anterior preexistente®® del

cual tiene su origen.

En consecuencia podemos definir al delito previo, como toda accion u

omision tipica, antijuridica y culpable que es precedente y/o anterior a otro

POLAINO NAVARRETE, Derecho penal. Modernas bases dogmaticas, cit., pp. 66-67 (subrayado en el
original).

> Art. 11 del Cédigo Penal Peruano.

Diccionario de la Lengua Espafiola. Consulta: 02 de febrero de 2014
URL: «http://lema.rae.es/drae/?val=PREVIO»
Vid. Asi en CARO CORIA, Carlos, Op. Cit., pag. 17.
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hecho factico que también constituye otro delito penado por la ley y que se
encuentra vinculado por origen o fuente al delito anterior. Esta deduccion
podemos encontrarlo en la configuracion de los delitos de receptacion,
encubrimiento y lavado de activos. Estos delitos comparten este presupuesto
comun: la previa comision de un delito del que proviene el objeto material
sobre el que recaera la conducta tipica respectiva. De modo que tienen como
presupuesto un hecho delictivo previo del que proviene el objeto sobre el que

recae la accion tipica®.

Por ejemplo en el delito de receptacion®’, se sancionan aquellas conductas a
través de las cuales se logra negociar, adquirir; 0 se recibe, o se guarda el
bien que ha sido obtenido a partir de un delito anterior. De esta manera, la
receptacion y el delito que la antecede tienen en comun el mismo objeto
material, el mismo que viene a ser objeto de transferencia a terceros, en
tanto éstos son conocedores del origen ilicito del bien. Se afirma asi que con
la conducta del receptador se viene a intensificar la afectacion del bien
juridico lesionado a través del delito precedente, significando para el autor de

éste la fase del mismo®®

El profesor lvan Meini describe que el delito de receptacion:

(...) es uno de caracter auténomo, a pesar de ser creada como un delito de
referencia, su comision depende de la previa realizacion de otro ilicito penal,
implicando, su comisién, la concurrencia de algunas situaciones relevantes:
1) el aprovechamiento ulterior por parte del sujeto activo de los bienes que
proceden de u delito en el que no han participado, 2) la incorporacion al
circuito econémico legal de los bienes de procedencia delictuosa, 3) la
continuaciéon o perpetuacion del perjuicio sufrido por el propietario o titular

% GARCIA CAVERO, Percy, Op. Cit., pag. 514.

7 Bl articulo 194 del CP sefiala: “l...] el que adquiere, recibe en donacion o e prenda o guarda,
esconde, vende o ayuda a negociar un bien cuya procedencia delictuosa tenia conocimiento o
debia presumir que provenia de un delito, serd reprimido con una pena privativa de libertad no
menos de uno ni mayor de tres afios y con treinta a noventa dias-multa”.

% En el mismo sentido ORE SosA, Eduardo, El delito de lavado de activos y sus semejanzas con los
delitos de receptacion y encubrimiento real. pag. 2. Consulta: 05 de mayo de 2014.
URL «http://www.oreguardia.com.pe/media/uploads/boletines/Boletin-39.pdf».
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del bien objeto de primer delito, 4) la dificultad o impedimento de lograr la
restitucion de dicho bien®.

No obstante debe precisarse que esta procedencia no necesariamente debe
ser un delito (tipico, antijuridico, culpable y punible). Lo relevante es que la
conducta anterior debe estar fijada como delito en el cdédigo penal o por una
ley especial (Por ejemplo, colusién, extorsion, trafico ilicito de drogas,

enriquecimiento ilicito, etcétera) %°.

Por su parte, el delito de encubrimiento real [art. 405° CP], se caracteriza
también por la existencia de un delito previo. Asi Frisancho Aparicio describe
que:
La conducta tipica consiste en ocultar, desaparecer las huellas o prueba del
delito y los efectos del delito. Los efectos del delito — como objeto material
del delito de encubrimiento real — son aquellos productos que se han
obtenido directamente de su comision, por ejemplo, la moneda falsa, el

ganado hurtado, etc. Claro que los efectos, asi entendidos, también podrian
ser considerados como prueba del delito, con los cual, alguien podria

postular la finalidad de dicho elemento del tipolOl.

En consecuencia en el delito de encubrimiento requiere que se acredite la
existencia de un hecho delictivo determinado y previo, respecto del cual el
sujeto activo de encubrimiento debe ser totalmente ajeno. Si hubiera tenido
participacién de algun modo en la comision del delito originario o efectuado
promesa previa para garantizar o asegurar el resultado, estariamos ante
alguna de las formas de participacion criminal y no frente a un delito

102

independiente Bajo tales normas resulté requisito ineludible, desde el

%9 Dictamen Fiscal N° 1949-2004-MP-1° FSP, de fecha veintinueve de octubre de dos mil cuatro. Vid

asi en MEINI IVAN, Ivan, El delito de receptacion — la receptacion sustitutiva y la receptacion en
cadena segun el criterio de la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, Justicia Viva,
Instituto de Defensa Legal, Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Lima: Junio de 2005, pag. 9
No obstante para el procesamiento y condena del delito de receptacion y el delito de lavado de
activos,seaplicael principio deaccesoriedad limitada, estos es que solo basta acreditar el injusto
del delito previo y no hace falta la culpabilidad del mismo. Con mayor analisis puede verse el
capitulo tercero de la tesis.

101 ERiSANCHO APARICIO, Manuel. Trdfico de drogas y lavado de activos. Lima: Jurista Editores. 2006,

100

Luis Jorge CEVASCO, Encubrimiento y lavado de activos, nueva formulacion del delito de
encubrimiento, régimen de la Ley 25-246, andlisis constitucional del sistema, pp.34-35.
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punto de vista subjetivo, que el agente tuviera conocimiento de la comision
del delito originario en las distintas modalidades de favorecimiento y que al

menos debiera presumir el origen ilicito de los bienes en las de receptacion.

Por lavado de activos, entendemos aquellas operaciones comerciales o
financiera procedente siempre de delitos que revistan especial gravedad'®,
gue son invertidos, ocultados, sustituidos, transformados e incorporado al
sistema econdémico formal que se originan o0 estan conexos con actividades

criminales y como si se hubiera obtenido de forma licita'®

para luego
disfrutarlos como si hubieran sido liciticos vy dificultar cualquier medida de e
la incautacion, en cuanto dicha medida no tiene mas finalidad que la de
asegurar medios probatorios del descubrimiento del delito previo origen de

tales bienes'®.

En consecuencia, como ocurre en otros delitos, como la receptacion y/o
encubrimiento, el delito de blanqueo de bienes necesitan como presupuesto
especial la comision de un hecho delictivo previo, eso porque es en éste que
va a tener origen el objeto material sobre el que recae la conducta tipica
respectiva. En efecto el delito de encubrimiento previsto en el Cédigo Penal
también requiere la previa comisién de cualquier delito!®®. De la misa forma
que la receptaciéon, que requiere la previa comision de un delito contra el
patrimonio. En cuanto al delito de lavado de activos, el objeto del mismo
tiene un origen delictivo (delito previo) como se desarrollara en el siguiente

capitulo.

Para finalizar esta parte, no dejaremos de soslayar que desde el punto de

vista técnico, las fronteras entre estas figuras no resultan, en absoluto,

Cfr. GOMEZ INIESTA, Diego, El delito de blanqueo de capitales en Derecho Espaiiol, pag. 21.

Cfr. Ibidem.

Cfr. GARCIiA CANTIZANO, Maria del Carmen, Op. Cit.

André Luis CALLEGARI, El delito de blanqueo de capitales en Espafia y Brasil, Universidad Externado
de Colombia, Centro de Investigacién de Filosofia y Derecho, Colombia, 2003, pag. 163.
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nitidas*®’ razén por la que otros la han llamado como forma especial de
encubrimiento real.!® En efecto, el legislador penal, no parece tener claro
cuél es el bien juridico que pretende tutelar, y en consecuencia cuales deben
ser las conductas que se deben incriminar en los delitos de lavado de
activos'®. Esta duda llegan incluso hasta el misma jurisprudencia que la
denomina figura a fin a la receptacién o receptacion sustitutiva'*®. Si bien
esta discusion deberia denotar un analisis mucho mas pormenorizado,
nuestra finalidad ha sido acercarnos al concepto de “delito previo” a partir

del esbozo de estas tres figuras delictivas.

107 Esta es, precisamente, una de las principales criticas a la regulacion de esta materia que realizan
Tomas VIVES ANTON y José Luis GONZALES CUSSAC, en Tomas VIVES ANTON (coord.), Comentarios al
Cédigo penal de 1995, 6p. Cit,, t. Il, pdg.1448. Vid. ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de
capitales, pag.361.

PINTOY CHEVALIER, El delito de lavado de activos, cit., p. 23. Citado por HINOSTROZA PARIACHI, Cesar, E/
delito de Lavado de Activos, el delito fuente, pag. 108. En el mismo sentido FRISANCHO APARICIO,
Manuel, Trdfico de drogas y lavado de activos, pag. 287.

Solo en el aspecto del bien juridico protegido se han planteado varias posiciones, pues se
establece por una parte de la doctrina como, VIVES ANTON, GONZALEZ CUSAC, que la proteccion del
bien juridico es la administracidn de justicia; otros como GOMEZ INIESTA, establece que el bien
juridico protegido es el orden econdmico financiero, algunos autores como VIDALES RODRIGUEZ,
MORENO CANOVES, RUIZ MARCO, consideran que el delito de lavado de activos es un delito
pluriofensivo, ya que segun ellos protege més de un bien juridico. En efecto toda esta cuestion se
verd con mayor alcancecuandoingresemos al andlisis del Capitulo Il referido al delito de lavado
de activos.

110 Ejecutoria Nro. 2607-2004 de la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema

108
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ESTADO DE LA CUESTION

Hasta el momento hemos abordado el planteamiento del problema de
nuestra tesis, como el desarrollo normativo nacional e internacional de delito
de lavado de activos y las aproximaciones generales a la definicion de lavado
de activos y delito precedente en el Cédigo Penal. Queda ahora por ingresar
a analizar el duro de nuestra cuestidn, pues a nivel de la practica judicial, el
delito previo habia alcanzado, en el ambito de la configuracién tipica del

delito de lavado de activos, el estatus de “hijastro”**.

En efecto, al delito previo se le otorgo varias funciones, como: a) Que el
delito fuente, era una condicién objetiva de punibilidad o requisito sine qua
non para la tipicidad. b) Que el Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 fijaba
como pauta jurisprudencial que el delito precedente es un elemento objetivo
del tipo penal. ¢) Que si se expedia una sentencia absolutoria por los hechos
relacionados con el delito precedente “obligatoriamente” la investigacion,
proceso 0 juzgamiento por el lavado de activos debia archivarse,
sobreseerse o finalizarse con absolucién. d) Que el delito precedente
siempre debia estar ligado a actividades realizadas por organizaciones
criminales y no a personas que actian de forma individual; y, €) Que le delito
precedente no es sancionado con una condena, la prueba indiciaria que se

construya carece de contenido.

Siendo este el panorama judicial se esperé que con el Acuerdo Plenario N°
7-2011/CJ-116., del 16/12/2011. Fj: 6 a 15), la Corte Suprema supere esta
dicotomia interpretativa. Lamentablemente, en este nuevo Acuerdo Plenario,
no se ha pronunciado si el delito previo constituye 0 no un elemento del tipo

penal de lavado (que es el principal problema del anterior Acuerdo). Si en

" También PAUCAR CHAPPA, Marcial Eloy, “La nueva ley penal de lavado de activos: el Decreto
Legislativo N2 1106” pp.67-78, en Gaceta Penal & Procesal Penal, Dir. (Arsenio ORE GUARDIA, Luis
LAMAS PuccIO, Luis A. BRAMONT-ARIAS TORRES), Tomo 35, Mayo 2012.p. 70.
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cambio, este nuevo Acuerdo Plenario se ha limitado a sostener que no se

puede negar a priori las posibilidades de realizacion del delito de lavado de

modo posterior o anterior a la consumacion o tentativa del delito fuente de

los activos ilegales*?.

En efecto, la inmensa importancia de estos aspectos, amerita un tratamiento,
ya que en muchos casos el delito de lavado quedara impune si no
respondemos, por ejemplo a las siguientes preguntas: ¢Qué grado de
realizacion se le requerira al delito previo? ¢ En una investigacion de lavado,
el delito de lavado debera estar probado en otro procedimiento, o valdra con
constatar su presencia en la misma investigacion de lavado? Ademas, ¢ para
dar por probada la existencia del delito previo, deberd contarse con su
condena firme, o tan s6lo se requerira el procesamiento o llamado a
indagatoria, o tal vez sera suficiente con la mera constatacién del hecho?*3
Preguntas que trataremos de abarcar en el transcurso de nuestra
investigacion.

Siendo este el problema, en lo que sigue abordaremos las posiciones
doctrinales, jurisprudenciales respecto de la naturaleza del delito previo en el
lavado de activos, de modo que con la exposicion de ambas posiciones
optaremos por inclinarnos por una de ellas siempre acorde al planteamiento
de las politicas criminales nacionales e internacionales, los principios de las
normas nacionales e internacionales y el desarrollo de la jurisprudencia

nacional e internacional que ha tenido el delito de lavado de activos.

"2 Fundamento N° 11 del Acuerdo Plenario N°7-2011-CJ-116

13 ROBERTO DURRIEU (H): “El lavado dedinero en la Argentina? Analisisdogmaticoy politico criminal de
los delitos de lavado de activos de origen delictivo (Ley 25.246) y financiamiento al ter rorismo.
Lexis Nexis Buenos Aires- Argentina 2006, p. 121.
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1. PLANTEAMIENTO DEL DELITO PREVIO COMO ELEMENTO
OBJETIVO DEL TIPO PENAL DEL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS

Los defensores de este criterio afirman que resulta siendo coherente para el
delito de lavado, que los bienes productos o efectos procedan de un delito
previo, es decir que se haya cometido con anterioridad. Asi la comision de
ese delito «habilita» a los bienes para ser blanqueados. Al respecto afirman
Castillo Alva, que la nocion legal del delito previo, el origen ilicito de los
bienes comprende el delito de lavado de activos, es un elemento objetivo

normativo del tipo y por lo tanto tiene que ser materia de acreditacion**.

Por su parte Hinostrosa Pariachi ademas de estar de acuerdo con lo
precisado anteriormente agrega que su prueba constituye una condicion para
establecer la tipicidad del lavado de activos'®®. En el mismo sentido Caro

John agrega que

El delito de lavado de activos o lavado de dinero, requiere que previamente se haya
cometido otro delito, cuya realizacion haya generado una ganancia ilegal. Esta
ganancia es lo que el lavador pretende —limpiar— integrandola a la econémica y el
sistema financiero como una forma de hacer desaparecer las huellas ilegales de su
origen. El delito fuente se configura asi como el delito cometido con anterioridad al
lavado de dinero, habilitando de esta manera los bienes para ser lavados o

. 116
blanqueados en un momento posterior .

De esta forma, a nivel sustantivo, se acentla la necesidad de fijar en —
espacio y tiempo— el “delito previo” o “delito fuente” en el hecho imputado
como de lavado de activos como exigencia del principio de legalidad

Ill7

pena En efecto la ley penal contra el Lavado de Activos de manera

reiterativa hace referencia a los bienes, efecto o ganancias “cuyo origen

14 Cfr. CasTILLO ALVA, José Luis, “La necesidad de determinacion del —delito Previo— en el delito de

Lavado de Activos”, en Gaceta Penal N22009, t.4, Lima, 2009, p.339.

Cfr. HINOSTROZA PARIACHI, Cesar, El delito de lavado de activos, delito fuente, Primera Edicidn. Lima:
Grijley, 2009, p.142.

116 Vid., Asi en CARO JOHN, José Antonio, CARO JOHN, José Antonio, Impunidad del autolavado en el
dambito del delito de lavado de activos, en Dogmatica Penal Aplicada, Primera Edicidn. Lima: Ara
Editores, 2010, p. 156.

También GARCIiA CANTIZANO, Maria del Carmen, Delito de lavado de activos, [grabacién de audio].
Lima: Audiencia Publica del VI Pleno Jurisdiccional de la Corte Suprema de |a Republica del Perd.
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ilicito conoce o puede presumirse”, aludiendo a conductas (acciones u

omisiones) concretas que tiene una dimensién espacial y temporal*'8.

La referida ley penal remarca que los bienes que son objeto de conversion,
transferencia u ocultamiento deben provenir de un ilicito (penal) que por su
propia caracteristica posee particulares notas historicas derivadas de la
condicién de acontecimiento individual que se ubica en un determinado

contexto temporal y espacial'®.

En el mismo sentido Bramont-Arias, afirma que “la no exigencia de
investigacion del delito previo podia conducir a condenas sin que se haya
acreditado el origen ilicito de los bienes™?°. También Garcia Cantizano
afirma que:

Para reprimir al autor de lavado de activwos si resulta necesario haber acreditado la

comision del delito previo, lo que exige que éste haya sido investigado y condenado,

dado que so6lo asi se garantizaria, por un lado el respeto al principio de legalidad

penal y el respeto al principio de culpabilidadlzl.

Por su parte Caro Coria y Asmat Coello apelan una supuesta autonomia
procesal pero descartan la autonomia material o sustantiva referida a la
propia configuracion del tipo penal. Pues asumen que si bien para el inicio
de la investigacion o proceso no se requiere que el delito previo se encuentre
sometido a investigacion, proceso judicial o haya sido objeto de sentencia
condenatoria, aducen que ella no resulta suficiente para dictar una sentencia
condenatoria por el delito de lavado de activos, puesto que se requiere que el
delito previo se acredite en un debido proceso, al asumir que se trata de un

elemento objetivo del tipo'??.

118 Cita de CASTILLO ALVA, en el libro de AYALA MIRANDA, NOLASCO VALENZUELA, VELARDE LOPEZ, Op. Cit., p.
52.

Ibidem.

BRAMONT ARIAS — TORRES. EL delito de lavado de activos, [grabacion de audio]. Lima, 2013. Maestria
en Derecho Penal de Pontificia Universidad Catdlica del Peru.
Cfr. GARCIA CANTIZANO, Loc. Cit.

Cfr. CARO CORIA Y ASMAT COELLO: “El impacto de los Acuerdos Plenarios de la Corte Suprema N°03-
2010/CJ-116 y el N° 07-2011/CJ-116 en la delimitacién y persecucién del delito de lavado de

119
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Asimismo el profesor Raul Pariona sostiene que en la nueva regulacién la
estructura tipica hace referencia a un delito que justamente es el que originé
los bienes que son objetivo del delito de lavado de activos. La ley peruana
sefala que los bienes que son objeto de la accion tipica son de “origen

ilicito”™?®. Ademas agrega que:

En concreto, la norma penal peruana exige como elemento del tipo objetivo que los
bienes que el autor blanquee sean de origen delictivo, por lo que para la
configuracién del delito, en un caso concreto, se requerira probar fehacientemente
(por lo general mediante prueba indiciaria) que los bienes tienen su origen en un

. . 124
delito previo concreto™".

A nivel jurisprudencial existen varias resoluciones que han adoptado este
criterio, solo como referencia los Juzgados Penales Supra-provinciales han

asentado esta misma interpretacion afirmando que:

Sobre el particular debe tenerse en cuenta que si bien el delito de lavado de activos
constituye un delito auténomo de aquel delito precedente que dio origen a los activos
y que por aquel pretende introducirse al sistema formal ello no significa de modo
alguno, que dicha independencia sea absoluta, pues la existencia de un delito previo
para el delito de lavado de activos, constituye un supuesto necesario para la
construccion, procesamiento y eventual condena de una persona gue por este tipo
penal; en el sentido antes expuesto, el delito de lavado de activos requerira que se
haya realizado conductas punibles (activas u omisivas) concretas, de donde
provienen las ganancias que dieron lugar a los actos de conversion, transferencia u
ocultamiento, consiguientemente, es de absoluta necesidad no sélo que existan
referencias sobre el delito precedente, sino también que se tenga indicios sobre el
particular” (subrayado es nuestro) =

En definitiva, la caracteristica esencial que ha de reunir el objeto del delito de

blanqueo de capitales es que deber tener su origen en un hecho delictivo

activos. En Imputacién y Sistema Penal, Coordinadores: Abanto Vasquez, Caro John y Mayhua

Quispe, p. 30.

Cfr. PARIONA ARANA, Raul. ¢Debe ser procesalmente auténomo el delito de lavado de activos?
Fecha de consulta: 25.11.15. URL: http://legisprudencia.pe/blogs/blog/debe-ser-procesalmente-
autonomo-el-delito-de-lavado-de-activos/.

Cfr. PARIONA ARANA, Raul. ¢Debe ser procesalmente autdénomo el delito de lavado de activos?
Fecha de consulta: 25.11.15. URL: http://legisprudencia.pe/blogs/blog/debe-ser-procesalmente-
autonomo-el-delito-de-lavado-de-activos/.

125 Auto de fecha 22 de abril de 2010, el Juez del Cuarto Juzgado Penal Supraprovincial en la causa
numero 2008-000055-0-1801-JRPE-04, sefialo: “Fundamento Décimo”. Vid., asi en AYALA MIRANDA
Erika, NOLASCO VALENZUELA José, VELARDE LOPEZ Juan Manuel, Manual de Litigacion en Lavado de
Activos, Tendencias Acusatorias y Resolutivas Actuales. Primera Edicidn. Lima: Ara Editores, 2011,
p.51.
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previamente cometido. Ha de existir, como requisito imprescindible, un nexo
entre el objeto del blanqueo y una actividad delictiva previa. Si no esta
presente ese nexo o0 unidn o0 si se rompe alguna circunstancia, no existe

objeto idoneo para el delito de blanqueo de capitales.

2. PLANTEAMIENTO DEL DELITO PREVIO COMO TECNICA
LEGISLATIVA: EL ORIGEN ILICITO

Contra la anterior postura advierte Galvez Villegas que esto se ha debido a
que en la doctrina se presentan ciertas confusiones que no permiten
interpretar las normas nacionales y los convenios internacionales de modo
adecuado, pues:
“Ninguna de las normas del desarrollo normativo nacional considera al delito previo
como un elemento del tipo penal de lavado de activos; consecuentemente, no es
necesario acreditarlo en el proceso de lavado de activos o que haya sido acreditado

en un proceso distinto, bastando con establecer una vinculacion razonable de los
) . 3 . - 1126
activos materia de lavado, con dicho delito previo™ .

Agrega criticamente que en la doctrina espafiola, suiza y alemana, un sector
mayoritario atribuye al delito previo el caracter o naturaleza de auténtico
elemento normativo del tipo penal de lavado de activo, en el cual el articulo
261° del Codigo Penal Aleman si engloba dentro del delito de lavado de
activos al delito precedente, asi por ejemplo literalmente el articulo describe
que:

“(1) Quien oculte una cosa, encubra su origen, o impida o ponga en peligro la

investigacion del origen, del descubrimiento, del decomiso, la confiscacion, o el

aseguramiento de un tal objeto, gue provenga de un hecho antijuridico mencionado

en la frase 2, sera castigado con pena privativa de libertad hasta cinco afios o con
multa”*?’ (subrayado es nuestro).

Interpretacion que a su juicio ha sido adoptado por un sector de la doctrina
nacional al establecer que delito previo es un auténtico elemento objetivo del

tipo.

126 Cfr. GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino, en Dictamen N2 1132-2012-MP-FN-1¢ FSP, Sala Penal Nacional

Expediente N2 173-09-0-JR, Ministerio Publico, Fiscalia de la Nacién.
27 Articulo 261° del Cddigo Penal Aleman

Tesis publicada con autorizacion del autor
Mo olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

AL,
A,

# '
:*%

PONTIFICLA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
CEL PERL)

Esta forma de interpretacion ha sido la aplicada en la justicia penal anti
lavado tanto en la administracion de justicia como en el ambito de la
investigacion fiscal, de modo que el hecho de no probase en delito previo en
un debido proceso sencillamente no procedia la imputacion por el delito de
lavado; pues, se ha considerado al referido “delito previo” como elemento
objetivo (normativo) del tipo de lavado. Por lo que sentencia Galvez Villegas
que “Tal consideracién tipica totalmente dependiente del delito previo,

simplemente el tipo penal de lavado resultaria inaplicable”?2.

Paralelamente se agrega que este problema, podria tener como antecedente
el razonamiento dejado por el otrora articulo 296-A del CP respecto a la
conectividad del delito de lavado de activos con un delito precedente

especifico y expreso:

“El que interviene en la inversion, venta, pignoracion, transferencia o posesion de las
ganancias, cosas 0 bienes provenientes de aquellos o del beneficio econémico
obtenido del tréfico ilicito de drogas, siempre que el agente hubiese conocido ese
origen o lo hubiere sospechado, sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de ocho ni mayor de dieciocho afios y con cuente veinte a trescientos dias-
multa e inhabilitacién, conforme al articulo 36, incisos 1,2, y 4,720 (Subrayado es
nuestro).

Actualmente con la redaccién del Art. 10 del Decreto Legislativo N° 1106, se
determina de modo expreso la autonomia material y procesal de los tipos
penales de lavado de activos respecto de la actividad criminal previa;
resultando relevante que en el art. 10 de esta norma se haga referencia a
“actividades criminales” en general y no a un delito previo concreto o
especifico (supuestos que son totalmente distintos). De este modo queda
claro que, por lo menos en nuestro medio, el delito previo no es un elemento
objetivo del tipo, pues a norma penal no exige delito previo alguno para la

configuracion del tipo penal**.

128 GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino, Autonomia del delito de lavado de activos — cosa decidida y cosa
juzgada. Ideas solucion editorial. Edicién enero de 2016 Rimac- Peru. Pg. 195.

129" GALVEZ VILLEGAS, Op. Cit. Dictamen N2 1132-2012-MP-FN-12 FSP.

130 GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino, Op. Cit. Pg. 200.
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En lo que respecta a la jurisprudencia nacional, éste criterio ha sido seguida
por las Salas Penales Supra-provinciales en el Expediente N° 197-09 en

cuyo fundamento nimero 11 ha precisado que:

“(...) consideramos que el delito previo del que proceden los activos que se estaria
lavando debe presentar indicios minimos de realizacion. Si por el hecho previo no
existe ni siquiera una investigacion preliminar, entonces faltara la base minima para
poder procesar e investigar por el delito de lavado de activos. El elemento tipico de
activos de —procedencia ilicita— exige cuando menos pruebas minimas sobre la
existencia del delito previo. La autonomia del delito de lavado de activos significa
gue no requiere previamente se condene por el delito previo, pero esta autonomia no
puede llevar a entender que sea absolutamente innecesaria una base probatoria del
delito previo” (subrayado es nuestro)”l31.

Por su parte la Fiscalia de la Nacion también ha resuelto que:

«Resulta de vital importancia determinar la naturaleza o condicion del delito fuente o
delito previo al delito de lavado de activos; es decir, el delito del cual provienen los
activos ilicitos. Pues, si bien el articulo 6° de la Ley N° 27765 (asi como el 10° del D.
Leg. N° 1106), se establece cudles son los delitos de los que deben provenir los
activos materia de blanqueo, al tratarse el Lavado de Activos de un delito auténomo,
no se puede considerar como elemento del tipo al delito previo o delito fuente. Y
como quiera que para determinar la existencia de cualquier delito, Unicamente se
tiene que acreditar la presencia de los elementos configuradores del delito, para
acreditar el delito de lavado de activos no es necesario acreditar la comision de
delito fuente. Esto es, si bien el agente debe conocer o presumir la existencia del
delito previo, no es necesario que conozca quienes lo han cometido, las
circunstancias del mismo o que exista un trato personal contra ellos.

Més aln no es indispensable que el agente del lavado sepa que se trata previo
culpable y punible, siendo suficiente que se conozca que se trata de un injusto penal,
o como refiere Zaragoza Aguado: “(...) en buena légica no se exige la plena
probanza de un ilicito penal concreto y determinado generador de los bienes y
ganancias que son blanqueados”. Lo relevante es la conducta que realiza el lavador
y no la conducta subyacente. Lo que se requiere Unicamente es determinar la
vinculacion del objeto del delito de lavado (activos ilicitos: instrumentos, efectos o
ganancias del delito previo) al delito fuente; y para determinar esta vinculacion, asi
como para determinar la propia existencia del delito previo, es suficiente con que
existan indicios razonables al respecto, tal como uniformemente sefiala la doctrina,
la normativa nacional o internacional asi como la jurisprudencia y acuerdos
vinculantes de la Corte Suprema»132.

1 En el auto que confirma el auto de no procesamiento de fecha 20 de abril de 2010, Exp. N2 197 -

09: fundamento N2 11. Vid., asi en AYALA MIRANDA Erika, NOLASCO VALENZUELA José, VELARDE LOPEZ
Juan Manuel. Op. Cit., p. 51.

Fundamento N2 23 del Dictamen N2 508-2012-MP-FN-12FSP, de fecha 04 de mayo de 2012, dela
Primera Fiscalia Suprema Nacional en lo Penal, Exp. N255-2008.

132
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En referencia al derecho comparado, Blanco Cordero precisa que el articulo
301 numeral 1 del Codigo Penal Espafiol, requiere acreditar que los bienes
supuestamente blanqueados procedan de una actividad delictiva.
“Con anterioridad se exigia que los bienes procedieran de un delito. Esta
modificacion fue propuesta en el informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de
reforma del Cédigo penal de 2008, al entender — que se corresponde mejor con la
autonomia del delito de blanqueo y con la no exigencia de una resolucién judicial
que se pronuncie sobre un delito antecedente concreto conforme a los establecido

también por la doctrina de la Sala Segunda del TS (STS 115/2007 del 22 de enero
de 2007)"*%,

Ademas agrega al autor espafiol que actualmente la jurisprudencia ha
inclinado la corriente interpretativa de no acreditar mediante una condena el
delito previo de donde provienen los bienes que se ocultan. Como ejemplo
paradigmatico cita la STS 1704/2001, de fecha 29 de setiembre. Para Blanco

Cordero esto resulta siendo l6gico por cuanto:

“desde una perspectiva politico criminal, puesto que tratandose de combatir
eficazmente el trafico de drogas en todos los tramos del circuito econoémico
generado por dicha delincuencia, careceria de sentido esperar a que se declarase la

responsabilidad de los participes en el trafico para perseguir penalmente tales

conductas” 134.

Desde esta perspectiva solo es necesario la presencia, como antecedente,
de una actividad delictiva. Adiciona que “no es necesario, que exista una
sentencia condenatoria por alguna actividad delictiva previa. Por lo tanto, no
siendo precisa una sentencia condenatoria, en el proceso por el blanqueo de
capitales el juez penal deberd pronunciarse sobre la existencia de algun
delito”®®®. En consecuencia, para esta tesis, pensar en la acreditacion
categoria de la actividad criminal o delito previo del cual provienen los activos
materia de lavado (si se considera como un elemento del tipo penal)

significaria asegurar la impunidad de esta novisima forma delincuencia.

133 BLanco CORDERO, Isidoro: “El delito de blanqueo de capitales”. 32 Edicion, Pamplona: Thomson

Reuters Aranzadi, 2012, p. 247.
idem, pp. 248.
1 biden.
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3. PLANTEAMIENTO DE LA JURISPRUDENCIA NACIONAL

El desarrollo de la jurisprudencia nacional respecto del delito previo se ha

dividido en cinco problemas hermenéuticos:

1. Autonomia del delito de lavado de activos y la funcion del delito
precedente

2. La posibilidad de reprimir al autor del delito de lavado de activos a
quien lo fue, a su vez, del delito precedente.

3. Efecto del archivamiento del delito previo
4. Origen llicito en la interpretacion del delito precedente
5. Acreditacién del delito previo a través de la prueba indiciaria

En torno al primer tema sefalado, la Corte Suprema a través de sus
Acuerdos Plenarios 3-2010/CJ-116 del 16 de noviembre de 2010 y 7-
2011/CJ-116 de 6 de diciembre de 2011; asi como de las Ejecutorias
Supremas recaidas en el Recurso de Nulidad 4003-2011. Del 8 de agosto de
2011 y el Recurso de Nulidad 2071-2011 del 6 de diciembre de 2012, ha
ratificado la plena autonomia penal y procesal del delito de lavado de activos.
Al respecto es ilustrado lo sefialado en uno de los considerandos de las

resoluciones judiciales citados:

“Para el presente caso, sin entrar a analizar todos los tipos penales de lavado de
activos, asi como los elementos configuradores de cada uno, es necesario precisar
que se trata de un delito comun y autbnomo respecto de cualquier otro delito. En
efecto la normatividad aplicable establece tipos penales de lavado de activos
autonomos del delito previo o delito fuente, por lo que para su investigacién no se
reguiere gue estos estén sometidos a investigacion, proceso judicial o hayan sido
objetos de sentencia condenatoria, bastando para la existencia del lavado, que se
establezca una vinculacion razonable entre los activos materia de lavado con el

delito [:_)revio”.136 (Subrayado es nuestro).

136 Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad N°4003-2011. Procedente de Lima.

Resolucion emitida el 8 de agosto de 2012 por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema). En
términos similares seha pronunciadola Fiscalia de la Nacidn a través del Oficio Circular N°024-
2013-MP-FN-SEGFIN del 15 de mayo de 2013.
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En cuanto al segundo tema, el Supremo Tribunal también ha reconocido,
plenamente, que quien fue autor o participe de un delito precedente puede,
luego, ser, igualmente, agente de actos punibles de lavado de activos. En
ese sentido, el Acuerdo Plenario 7-2011/CJ-116 (Fundamento Juridico 15°),
anteriormente mencionado, asi como la Ejecutoria Suprema recaida en el
Recurso de Nulidad N° 1052-2012 del 15 de enero de 2013, han coincidido
en destacar la ausencia de un bloqueo a tal dualidad delictiva en el derecho
penal nacional. Sobre el particular la aludida resolucion judicial ha procesado

lo siguiente:

“El tipo penal no exige que el autor relina alguna cualidad especial, pues cualquiera
puede ser responsable, aun el autor del delito previo que haya participado en los
delitos en los actos de movilizacién de los activos ilicitos generados por su conducta
delictiva previa — en tanto se trata de un delito autébnomo propio con diferentes
bienes juridicos —, maxime si la ejecucion de ese delito responde a la voluntad del
autor de lavar las ganancias ilicitas obtenidas para disfrutar de las mismas. Por
tanto, no existe ningun inconveniente en sancionarlo como autor del delito de lavado
y de ninguna manera se puede afirmar que su responsabilidad queda subsumida por
el delito previo”137 (subrayado es nuestro).

Respecto al tercer tema relativo a los efectos del archivamiento del delito
previo la Sala Penal Nacional en el INC. N° 732-2008-94, de fecha 5 de julio de
2011, ha sostenido que:

“Conforme aparece de la imputacion fiscal, el delito fuente de tréfico ilicito de
drogas, es atribuido al padre del recurrente, Luis Valdez Villacorta, quien habria
participado en dos eventos delictivos, esto es en el hallazgo de droga ocurrido el 18
de octubre de 2003 en los almacenes de la empresa “Neptunia” rumbo a Guatemala
y en el hallazgo de droga en el Puerto de Rotterdam — Holanda, embarque el cual
habria salido del Puerto del Callao — Perq, con fecha 19 de diciembre de 2007. Que
la vinculacién de estos hechos con Luis Valdez Villacorta inicia sus investigaciones
el 20 de agosto de 2007 y actualmente se ha determinado la desvinculacién de
Valdez Villacorta del trafico ilicito de drogas, al existir el archivamiento de las
mismas; por lo que no existe indicio alguno que pueda conllevar al conocimiento del
recurrente, de que el dinero otorgado por su padre, tenga procedencia ilicita,
ademas de subrayarse conforme a la propia imputacién fiscal, que dichos hallazgos
de droga, resultaron inconclusos en su ejecucién; en conclusién éste Colegiado
considera que los actos fundacionales o el incremento del capital ejercidos por el

137 Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad 1052-2012. Procedente de Lima. Resolucién
emitida el 15 de enero de 2013 por la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema.
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recurrente, no contaron con la tipicidad subjetiva, es decir con el elemento del dolo

necesario para la configuracién del delito instruido al recurrente, resultando ser una
ot ” 138

conducta atipica .

En cuanto al cuarto tema es un criterio se viene aplicando en la Sala Penal
Nacional conforme exponemos a continuacion: Caso N° 18-2009, Sala Penal
Nacional — Delito de lavado de activos provenientes de narcotrafico 1.-

Acusacion sustancia de la Segunda Fiscalia Superior Especializada contra la
Criminalidad Organizada, del 7 de agosto de 2009:

Primero: Que el 08 de mayo de 2003 en el almacén de la carga de la Compafiia Lan
Chile ..., se produjo el decomiso de 182.780 Kilogramos de clorhidrato de cocaina
acondicionada en doce toldos de lona con estructura metélica lista para ser
embarcada con destino a la ciudad de Toronto... motivando la apertura de
investigacion tendientes a establecer presuntas actividades de lavado de activos
procedentes del TID, de la cual se establecié que Carlos Alberto Lam Rodriguez,
serfa el principal coordinador y responsable de la exportacion de la droga al
extranjero. Segundo: se tiene que el procesado Lam Rodriguez, conjuntamente con
su conyuge Cecilia Isabel Ishikawua Pérez, son propietarios del inmueble..., el
mismo que aparece registrado a nombre de | I -
tiene informacién que estuvo ocupado por Ishikawua Pérez y sus menores hijos
habidos con Lam Rodriguez, pues dicho inmueble fue adquirido como terreno el 12
de marzo de 1998, por la suma de 17, 000 ddlares, no habiendo los esposos
acreditados instrumentalmente que los ingresos percibidos por las diversas
actividades laborales y comerciales que han referido a nivel policial.

presumiéndose que parte del dinero utilizado en la construccién provenga de las
actividades ilicitas de trafico ilicito de drogas..., coligiéndose que la adquisicion
realizada por | -/ un acto simulado con la
finalidad de ocultar la titularidad sobre el mismo de los esposos Lam- Ishikawua ...
formulo acusacion contra: Carlos Lam Rodriguez ... en calidad de autores, por el
delito de lavado de activos provenientes del tréfico ilicito de drogas, en su modalidad
de actos de conversién y de actos de ocultamiento y tenencia... contra Cecilia Isabel

Ishikawua Peérez..., I . c" su calidad de autores

..., por el delito de lavado de activos provenientes del trafico ilicito de drogas...”.

Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad N° 4003-2011 LIMA
del 08 de agosto de 2012, de la Sala Penal Permanente, han coincidido en
destacar la naturaleza del delito previo. Sobre el particular la aludida

resolucion judicial ha procesado lo siguiente:

38 sala Penal Nacional INC. N2 732-2008-94, de fecha 5 de julio de 2011, caso interpuesto por la

defensa del acusado Luis Raul Valdez Saavedra, Vid. ésta resolucidn en anexos jurisprudenciales.
En AYALA MIRANDA, Erika; NOLASCO VALENZUELA, José; VELARDE LOPEZ, Juan Manuel. Op. Cit., p. 525.
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“Que, precisando lo anterior, cabe destacar el Acuerdo Plenario nimero tres guion
dos mil diez / CJ guion ciento dieciséis, que sefiala: (...) El delito de lavado de
activos requiere que previamente se haya cometido otro delito, cuya realizacion haya
generado una ganancia ilegal, que es precisamente lo que el agente pretende
integrar a la economia y, en su caso, al sistema financiero. (...) El delito fuente,
empero, es un elemento objetivo del tipo legal — como tal debe ser abarcado por el
dolo — y su prueba condicién asimismo de tipicidad. Si bien es necesario para la
configuracion del delito de lavado de activos, guede establecido el delito que origina
el mismo, pues es naturaleza de este delito — que incluso origino su criminalizacion —
combatir los actos de dificultan la judicializaciéon de los delitos procedentes asi como
los que perjudican al sistema econdmico del Estado — pues se trata de un delito
pluriofensivo — sin embargo, para impulsar el proceso contra quienes se presume la
comision del delito de lavado de activos no hace falta, ain, que haya quedado
establecido, con seguridad rayana certeza, del delito precedente, pues para la
investigacién es necesario Unicamente gue existan indicios reveladores gue vinculen
al procesado con el delito precedente. Dicha vinculacion de los activos, asi como la
existencia del delito previo se considerardn determinadas al constatarse la existencia
de: a) Una conexién o relacién del autor o participe con actividades delictivas o con
personas o grupos relacionados a ambitos a partir de determinados hechos
concluyentes; b) Existencia de un incremento notorio del patrimonio personal de la
persona durante el periodo de tiempo en el que se produjo dicha vinculacion;
c)Ausencia de negocios licitos que justifiguen el aumento de patrimonio; d)
existencia de negocios aparentemente licitos que no producen utilidades; €) el hecho
gue ante una investigaciéon administrativa o policial no se pueda justificar un depésito
bancario, o de otra indole, por una suma de dinero elevado™.

El quinto tema ha sido abordado por la Corte Suprema peruana se ha
pronunciado al respecto, considerando como uno de los elementos
primordiales para acreditar el conocimiento de la procedencia ilicita del bien
a la prueba indiciaria. Asi, en la Ejecutoria Suprema del 26 de mayo de 2004

(Recurso de Nulidad N° 2202-2003- Callao) sostuvo lo siguiente:

“(...) A nivel probatorio, la prueba usual en esta clase de delitos s la indiciaria, a cuyo
efecto la experiencia dicta, a titulo meramente enunciativo, como validos los
siguientes indicios: (en primer lugar, el incremento inusual del patrimonio de quien
realiza las operaciones de ingreso del dinero o bienes al mercado o el manejo de
cantidades de dinero que por su elevada cantidad, dinamica de las transmisiones,
caracteristicas del negocio mercantil llevado a cabo, razonabilidad de las inversiones
0 por tratarse de dinero en efectivo pongan de manifiesto operaciones extrafias a las
practicas ordinarias comerciales; en segundo lugar, la inexistencia de negocios
licitos que justifiquen el incremento patrimonial o las transmisiones dinerarias; en
tercer lugar, la constancia de algin vinculo o conexion con actividades del trafico de

139 prapo SALDARRIAGA, Victor Prado, Criminalidad organizada y lavado de activos, Primera edicidn.

Lima: Idemsa, octubre de 2013, p. 674.
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drogas o con personas o grupos relacionados con las mismas; y, en cuarto lugar,
. ., . . . »140
utilizacion de documentos falsos para aparentar operaciones inexistente (...)" .

Por otro lado tenemos el Recurso de Nulidad N° 2926-2012 PASCO del 10

de enero de 2013, de la Sala Penal Transitoria han coincidido en destacar la
naturaleza del delito previo.

Fundamento Cuarto: Que la Sala Superior sostiene que los hechos imputados a
Andia Aranibar resultan atipicos por carecer de delito fuente que determina la
tipicidad objetiva que requiere el lavado de activos; que, sin embargo el Colegiado
Superior, efectivamente no valoro el Acuerdo Plenario N° 03-2010/CJ-116 que
establece que el delito fuente es un elemento objetivo del tipo legal y su prueba
condicion de tipicidad, empero no es necesario que esté acreditada su comisién
mediante sentencia firme, ni siquiera que exista investigacion en tramite ni proceso
penal abierto; que la prueba sobre el conocimiento del delito fuente y del conjunto de
elementos objetivos de lavado de activos sera normalmente la prueba indiciaria;
ademas el tipo penal de lavado de activos no exige la demostracién acabada de un
acto delictivo especifico, con la plenitud de sus circunstancias, ni de los concretos
participes en el mismo; que es suficiente la certidumbre sobre su origen, esto es el
conocimiento de la existencia de una infraccion grave; de lo que se colige, que los
hechos imputados constituyen delito; que, de otro lado, en cuanto al fundamento de
la Sala Superior, referido a la falta de elemento subjetivo establecido en la norma
penal para el delito de lavado de activos; que dicho argumento, en todo caso, sera
motivo de revision en el correspondiente juicio oral; que, en tal virtud, debe
desestimarse lo resuelto por la Sala Superior y continuar con el curso del

»141
proceso...

4. PLANTEAMIENTO DE LA JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

El desarrollo de la jurisprudencia a nivel internacional respecto del delito

previo se ha focalizado en tres problemas hermenéuticos.
1. Periodo y lugar de comisién del delito base.
2. Inexigibilidad de sentencia condenatoria previa

Respecto al primer problema respecto del periodo y lugar de la comision del
delito base, la jurisprudencia chilena ha resuelto en el Fallo TOP Rancagua
13/3/07 (Portada), lo siguiente:

140 Asi, en la Ejecutoria Suprema del 26 de mayo de 2004 (Recurso de Nulidad N° 2202-2003- Callao)
141 ¢
Idem, p. 688
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“UNDECIMO: Que el Tribunal adquiri6 la conviccién, méas alla de toda duda
razonable, que desde a lo menos el afio 2004 hasta la fecha de su detencién (18 de
noviembre de 2005) el acusado (...), se dedic6é de forma habitual y sistemética a
efectuar diversas actividades de trafico ilicito de estupefacientes, participando en
ellas, en determinadas ocasiones, su conyuge (...), con quien se encuentra casado
bajo el régimen de sociedad conyugal, transportando la droga que su marido le
sefialaba, para su entrega a determinadas personas, generando las diversas
operaciones de trafico de drogas, considerables sumas de dinero, que le permitieron
adquirir los siguientes bienes: (...)”142

También el Fallo 7° JG Santiago 10/2/09 (Corrupcién)

‘PRIMERO: ... Aprovechando su posicion y funciones (en la SEREMI), durante
distintas fechas del afio 2006 se apropié de cheques, los emiti6 y/u ordené su
emisién simulando a continuacion en la tramitacion interna, especialmente en el
SIGFE, que correspondian al pago de sostenedores reales, todos los cuales ya
habian sido pagados en otras oportunidades y por montos inferiores, o bien los
extendié sin respaldo alguno.” También en ese sentido el Fallo JG San Bernardo
19/3/09 (La Hermandad) “PRIMERQ: ... Los delitos base o precedentes del lavado
de activos son varios traficos de drogas exitosos realizados a lo menos desde el afio
2007 y hasta mediados del afio 2008.™*

En cuanto al segundo tema respecto de la inexigibilidad sentencia
condenatoria previa el Art. 27 inciso 5°, la jurisprudencia chilena ha resuelto
que:

Asi el fallo 2° JG Santiago 12/10/07 (Microlavado): “Cuarto: (...) Que es preciso
tener en consideracion que esta sentenciadora estima que para los efectos de
establecer la existencia del delito de lavado de dinero, no es preciso que, en este
caso en particular F.V. haya sido previamente condenado por delito de tréafico ilicito
de estupefacientes o micro trafico, ya que los antecedentes aportados por el
Ministerio Publico hacen conviccién, respecto del hecho que efectivamente los
dineros con los que fueron comprados los vehiculos, posteriormente inscritos a
nombre de los sentenciados provenian de la actividad ilicita_de F.V”***.

También el Fallo 2° TOP Santiago 18/08/08 (Pilar del Norte): “Décimo Tercer: (...) En
este sentido lo primero que debemos sefialar es que no se debe exigir una sentencia
condenatoria respecto del delito anterior que sirve para que el sujeto activo conozca
el origen ilicito de los bienes.”™*®

12 MAURICIO FERNANDEZ, La investigacion del lavado en la experiencia fiscal chilena. [dispositivas].
Programa Regional de Capacitacién para el Control de Lavado de Activos y Financiamiento al
Terrorismo, desarrollado del 23 al 25 de abril de2013. Lima. Superintendencia de Banca Seguros y
AFP.

Ibidem.

Ibidem.

Ibidem.

Ibidem.

142
143
144
145
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Respecto de la jurisprudencia espafiola Blanco Cordero ha sefialado que no
hace falta una condena por la actividad previa de que proceden los bienes.

Asi describe que:

Es paradigmatica al STS 1704/2001, de fecha 29 de setiembre, a la que se refieren
otras posteriores, en la que se advierte que en la definicién del delito de blanqueo no
se exige la previa condena por el delito que proceden los bienes que se ocultan.
Esto es légico, sigue, desde un perspectiva politico criminal, puesto que tratandose
de combatir eficazmente el trafico de drogas en todos los tramos del circuito
econémico generado por dicha delincuencia, careceria de sentido esperar a que se
declarase la responsabilidad de los participes en el trafico para perseguir

146
penalmente tales conductas™ .

Respecto de la prueba del delito de blanqueo, STS de 21-3-2011 (caso

Kalashov):

“la sentencia no sefiala los delitos de los que se derivarian los caudales
blanqueados, ni los tribunales que han juzgado tales delitos precedentes ni las
condenas impuestas. Hay que recordar que se esta en presencia de un delito
autonomo e independiente de los delitos precedentes, no interesando conocer ni los
concretos delitos anteriores, ni las condenas, antes bien, el Unico dolo que se
requiere y alrededor del que se vertebra el delito est4 constituido por la existencia de
datos o indicios bastantes que en una valoracion integrada y no desvirtuada por
pruebas o indicios de descargo permita afirmar tal conocimiento y consentimiento del
agente”147

Sobre la prueba en el delito de blanqueo, se ha sostenido que la autonomia
del delito de blanqueo: 1.- tiene un Caracter clandestino de las actividades de
la delincuencia organizada; 2.-El tipo penal no exige resoluciéon judicial en
relacion con el delito antecedente; 3.- No se pueden establecer distintos
niveles de exigencia probatoria para los diferentes elementos del tipo y 4.-
Penalidad autonoma. Asila STS de 22-7-2011:

146 BLanco CORDERO, Isidoro: “El delito de blanqueo de capitales”. 32 Edicién, Pamplona:Thomson

Reuters Aranzadi, 2012, p. 248.

ZARAGOZA AGUADO, Javier. Los delitos de lavado de activos y de financiacion del terrorismo. El tipo
penal y aspectos juridicos de interés. [dispositivas]. Programa Regional de Capacitacion para el
Control de Lavado de Activos y Financiamiento al Terrorismo, desarrollado del 23 al 25 de abril de
2013. Lima. Superintendencia de Banca Seguros y AFP.

147
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“Nos hallamos, por consiguiente, ante un delito autbnomo cuya declaracién no
depende de la previa acreditacién de ninguno otro anterior, por lo que ha de bastar
para afirmar el presupuesto objetivo del origen delictivo de los bienes con la
existencia de prueba indiciaria bastante de acuerdo con los criterios genéricos
aplicables a esta clase de pruebas....” También la STS de 8-4-2008: “basta con
establecer la relacién con actividades delictivas y la inexistencia de otro posible
origen del dinero en funcién de los demés datos disponibles. Dicho de otra forma,
gue dados los indicios, la conclusion razonable sea su origen delictivo™“®,

8 Ibidem.
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EL DELITO PREVIO EN EL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS

1. EL DELITO PREVIO: RECAPITULACION

Llegados a este punto, en el que tenemos una vision global de los
argumentos expuestos por cada una de las posiciones respecto de la
naturaleza del delito precedente. Nos ocuparemos ahora de analizar estas
posturas no solo desde el ambito de la doctrina y la jurisprudencia penal
nacional e internacional, sino también, desde los lineamientos que de ellos

ha dado los convenios internacionales.

En efecto, quienes estdn a favor de la tesis del delito previo como un
elemento objetivo del tipo de lavado de activos, asumen que la caracteristica
esencial que ha de reunir el objeto del delito de blanqueo de capitales, es su
origen en un hecho delictivo previamente cometido. Por ello la existencia
como exigencia imprescindible, un relacién entre el objeto del blanqueo y una
actividad delictiva previa. Si no estd presente esa relacion o si se rompe
alguna circunstancia, no existe objeto idéneo para el delito de blanqueo de

capitales®®®.

Al respecto, en la doctrina comparada, Luis Callegari, haciendo énfasis al
derecho penal espafiol, sostiene que: “como ocurre en otros delitos, como la
receptacion o encubrimiento, el delito de blanqueo de bienes necesita como
presupuesto especial la comisién de un hecho delictivo previo, eso porque es

en éste que va a tener origen el objeto material sobre el que recae la

149 Y e . L, . .
De este criterio son CASTILLO ALVA, José Luis, “La necesidad de determinacion del —delito Previo—

en el delito de Lavado de Activos”, en Gaceta Penal N2 2009, t.4, Lima, 2009, p.339; HINOSTROZA
PARIACHI, Cesar, El delito de lavado de activos, delito fuente, Grijley, Lima, 2009, p.142; CARO JOHN,
José Antonio, CARO JOHN, José Antonio, Impunidad del autolavado en el dmbito del delito de
lavado de activos, en Dogmatica Penal Aplicada, Ara Editores, 2010, Lima. p. 156; GARCIA
CANTIZANO, Maria del Carmen, Delito de lavado de activos, [grabacion de audio]. Lima: Audiencia
Pablica del VI Pleno Jurisdiccional de la Corte Suprema de la Republica del Peru; PARIONA ARANA,
Raul. ¢Debe ser procesalmente autéonomo el delito de lavado de activos? URL:
http://legisprudencia.pe/blogs/blog/debe-ser-procesalmente-autonomo-el-delito-de-lavado-de-
activos/. Fecha de consulta: 25.02.15.
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conducta tipica respectiva”®°.

Agrega ademas que ‘el delito de

encubrimiento previsto en el Codigo Penal también requiere la previa

comisién de un delito contra el patrimonio”*®?.

Por parte de nuestra doctrina nacional, son varios los autores quienes han
adoptado esta tesis, considerando en resumen que el dinero, bienes, efectos
0 ganancias, deben tener un origen ilicito; es caracteristica esencial del
objeto del delito su vinculacion o conexién con cierta actividad criminal
previa. Sin embargo, también existen autores que no comparten esta tesis.
Por ejemplo el profesor Prado Saldarriaga y Gélvez Villegas, ambos
consideran que estos autores son los que en general ejercen la defensa de

los investigados por el delito de lavado de activos®2.

Contra la tesis que plantea que el delito previo constituye un elemento
objetivo, a nivel de practica judicial, advierte el Dictamen N° 1132-2012-MP-
FN-1° FSP ' de la Fiscalia Suprema, que el problema parte de una mala
interpretacion que se le ha dado a la naturaleza del delito previo, asi afirma

que:

‘...) ello debido a que en la doctrina se presentan ciertas confusiones que no
permiten interpretar las normas nacionales y los convenios internacionales de modo
adecuado. En ese sentido, para dar una mayor explicacién acoge lo afirmado por el
profesor espafiol Blanco Cordero, quien sintetizando la doctrina espafiola, suiza y
alemana sefiala que el sector mayoritario atribuye al delito previo el caracter o

naturaleza de auténtico elemento normativo del tipo penal de lavado de activo™".

10 André Luis CALLEGARI, “El delito de blanqueo de capitales en Espafia y Brasil”. Universidad

Externado de Colombia. Centro de Investigacion de Filosofia y Derecho, Primera Edicién. Bogota
Colombia: octubre de 2013, p. 163.
1 En cuantoa la regulacion anterior en el Derecho penal espafiol, el delito de blanqueo, se exigia la
previa comisiondeun delito selimitaba al delito de trafico ilicito de drogas. Con el nuevo Cddigo
de 1995, esta tendencia ha sido abandonada, pues el legislador ha establecido que el delito
previo, presupuesto esencial para que el blanqueo de bienes sea penalmente relevante, puede
ser cualquier delito quetenga la consideracidondegrave, y para ello hay que mirar lo que dispone
el articulo 13 del CP. Con mayor precision ver Ibidem.
Vid. Asi en GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino, Autonomia del delito de lavado de activos — cosa
decidida y cosa juzgada. Primera Edicidn. Lima: Ideas solucidn editorial, 2016, p. 195.
GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino, Dictamen N2 1132-2012-MP-FN-12 FSP, de fecha 14 de agosto de
2011. Sala Penal Nacional Expediente N2 173-09-0-JR, Ministerio Publico, Fiscalia de la Nacidn
1% BLANCO CORDERO: “El delito de blanqueo de capitales”. 22 Edicién. Pamplona: Aranzadi, p. 252.
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Agrega el Dictamen que esta tesis si corresponde aplicarlo a tipos penales
de otros sistemas juridicos como el aleméan, donde en el articulo 261° del
Caodigo Penal Aleman (261° StGB) si engloba dentro del delito de lavado de

activos al delito precedente:

“(1) Quien oculte una cosa, encubra su origen, o impida o ponga en peligro la
investigacion del origen, del descubrimiento, del decomiso, la confiscacion, o el
aseguramiento de un tal objeto, que provenga de un hecho antijuridico mencionado
en la frase 2, sera castigado con pena privativa de libertad hasta cinco afios o con
multa. Hechos antijuridicos en el sentido de la frase 1 son: (...)”155. (Subrayado
nuestro),

En efecto, ésta critica advertida puede verse en un articulo sugerente de
Abanto Vasquez que precisa:
El desarrollo del tipo penal de “lavado de dinero” (traduccién literal de “Geldwasche”)
en Alemania, a nivel de lo dogmatico-penal, algunos argumentaban que las
conductas que pretendia englobar al nuewo tipo penal de “lavado de dinero” podrian
ser abarcadas por los tipos vigentes que describian conductas similares, también
habia doctrina que sefialaba que, de lege lata, sélo existiria muy contados casos que

podrian subsumirse en los tipos vigentes como el favorecimiento real

(“Beglinstigung”, art. 257 StGB), el Favorecimiento personal ( “Strafvereitelung”, art.

258 StGB), o0 a la receptacion (art. 259 StGB)lSB.

Por otro lado, lo resaltado por el Dictamen, en cuanto a la posicién de Blanco
Cordero respecto del delito previo como elemento objetivo del tipo de lavado
de activos, puede verse que efectivamente el profesor espariol apelando a la
doctrina alemana, transcribe la interpretacion realizada por Schmid al
considerar que el requisito de que los bienes que se blanquean procedan de
un hecho previo es un elemento objetivo del tipo (objektives

Tatbestandmerkmal) y que el mismo debe ser abarcado por el dolo del

135 viid asi en ABANTO VAsQUEz, Manuel. Evolucidn de criminalizacion del lavado de activos en doctrina y
prdctica de Peri y Alemania. Cuando cita a GARCIA CAVERO: LH César Paredes, 419 ss.
Coordinadores KAl AMBOS, CARLOS CARO CORIA, EZEQUIEL MALARINO ASQUEZ, Manuel Lavado de Activos y
compliance — perspectiva internacional y derecho comparado. Primera Edicidn. Lima: Jurista
Editores, 2015. p.36.

1% Vid asi en ABANTO VAsQUEZ, Manuel. Evolucion de criminalizacion del lavado de activos en doctrina

y prdctica de Peru y Alemania. Cuando cita a GARCIA CAVERO: LH César Paredes, 419 ss.

Coordinadores KAl AMBOS, CARLOS CARO CORIA, EZEQUIEL MALARINO ASQUEZ, Manuel Lavado de Activos y

compliance — perspectiva internacional y derecho comparado. Primera Edicién. Lima: Jurista

Editores, 2015. p.36.
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autor Sin embargo no desarrolla dogméticamente una postura favorable

al respecto.

También Blanco Cordero hace referencia a la posicién planteada por otro
autor aleman Akermann, quien acoge la opinién que constituye una condicion
objetiva de punibilidad (objektive Strafbarkeitsbedingung) y que ademas es
una circunstancia que sobreviene después o como consecuencia de una
accion y no necesita estar abarcada por el dolo. No obstante, segun Blanco
Cordero, Akermann entiende que para el blanqueo de capitales se debe
realizar el delito antes de hecho y que el dolo debe abarcar la accién
sancionada al menos como un delito de bagatela. Pese a ello, mantiene que

el hecho previo constituye una condicion objetiva de punibilidad.

Al respecto, en ambos casos (tanto como elementos normativo del tipo y
condicion objetiva de punibilidad), Blanco Cordero se ha limitado a describir
la doctrina alemana (Schmid y Akermann), a la que considera tributaria de la
doctrina referida a los delitos de receptacién y encubrimiento. Ademas el
autor espafol, no desarrolla o fundamenta una postura personal respecto del
tema, maxime aun en otros recientes trabajos, al parecer, estaria negando la
posicion que considera al delito previo como un elemento objetivo normativo

del tipo penal®®,

Esta descripcion ha sido descrita en el Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116,
(16/11/2010) reconoce sin desarrollo dogmatico. En cambio en el Acuerdo
Plenario N° 7-2011/CJ-116. 16/12/2011. Fj: 6 a 15), se esperd que sea
planteada. Sin embargo, solo se ha limito a sostener que no se puede negar

a priori las posibilidades de realizacion del delito de lavado de modo posterior

137" Cfr. BLANCO CORDERO, Isidoro “El delito de blanqueo de capitales”. 32 Edicion 2012. Pamplona:

Aranzadi, 2012, p.274.

Vid. Asi en GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino, Autonomia del delito de lavado de activos — cosa
decidida y cosa juzgada. |deas solucién editorial. Edicién enero de 2016 Rimac- Peru. Pg. 195.
Cuando hace una cita a BLANCO CORDEROQ, Isidoro “El delito fiscal como actividad delictiva previa del
blanqueo de capitales. Revista Electronica de Ciencias Penal y Criminolégica; Articulo ISSN 165-
0194 RECPC 13-01 (2011); p. 32.
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o anterior a la consumacién o tentativa del delito fuente de los activos
ilegales (Fj. 11).

Respecto del Acuerdo Plenario de 2010, Bramont Arias afirma que «el
Acuerdo Plenario N°3-2010, antes de la dltima modificacién normativa (D.
Leg. N° 1106), decia que era un elemento objetivo del tipo penal, entonces
tenia que acreditarse, y ahora segun esta nueva modificacién no se requiere
gue hayan sido descubiertos. Ademas expresa que la posicién del Acuerdo
Plenario respecto del delito previo, que es un elemento objetivo penal, es
totalmente errada, porque un elemento objetivo del tipo penal debe estar
expresamente exigido en la redaccion del tipo penal y no esta expresamente,
solo dice que provenga de actividades ilicitas pero no dice que exactamente

tiene que haber una sentencia»®°.

A nivel jurisdiccional existen muchas resoluciones que se han apoyado la
tesis del delito previo como elemento objetivo del tipo penal de lavado. Solo
como referencia citaremos algunas como lo resuelto por los Juzgados

Penales Supra-provinciales que se han pronunciado que:

“Sobre el particular debe tenerse en cuenta que si bien el delito de lavado de activos
constituye un delito autbnomo de aquel delito precedente que dio origen a los activos
y que por aquel pretende introducirse al sistema formal ello no significa de modo
alguno, que dicha independencia sea absoluta, pues la existencia de un delito previo
para el delito de lavado de activos, constituye un supuesto necesario para la
construccion, procesamiento y eventual condena de una persona que por este tipo
penal; en el sentido antes expuesto, el delito de lavado de activos requerird que se
haya realizado conductas punibles (activas u omisivas) concretas, de donde
provienen las ganancias gue dieron lugar a los actos de conversion, transferencia u
ocultamiento, consiguientemente, es de absoluta necesidad no sdélo que existan
referencias sobre el delito precedente, sino también que se tenga indicios sobre el
particular” (Subrayado nuestro) 160,

También en lo que respectan a los efectos del archivamiento del delito previo
de Sala Penal Nacional en el INC. N° 732-2008-94, de fecha 5 de julio de 2011

159 BRAMONT ARIAS-TORRES, Luis Alberto. El delito de lavado de activos, [Grabacidon de audio]. Lima:
Maestria en Derecho Penal de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 2013.

189 Auto de fecha 22 de abril de 2010, el Juez del Cuarto Juzgado Penal Supraprovincial en la causa
numero 2008-000055-0-1801-JRPE-04, sefialo: “Fundamento Décimo”. Vid., asi en AYALA MIRANDA
Erika, NOLASCO VALENZUELA José, VELARDE LOPEZ Juan Manuel, Op. Cit., p. 51.

Tesis publicada con autorizacion del autor
Mo olvide citar esta tesis




UM,
KA,

= * {F‘ POMNTIFICLA,
TESIS PUCP s %5 '&':-:-EE,_'F&T"‘“

DEL PERLU

«Conforme aparece de la imputacion fiscal, el delito fuente de trafico ilicito de
drogas, es atribuido al padre del recurrente, Luis Valdez Villacorta, quien habria
participado en dos eventos delictivos, esto es en el hallazgo de droga ocurrido el 18
de octubre de 2003 en los almacenes de la empresa “Neptunia” rumbo a Guatemala
y en el hallazgo de droga en el Puerto de Rotterdam — Holanda, embarque el cual
habria salido del Puerto del Callao — Perq, con fecha 19 de diciembre de 2007. Que
la vinculacién de estos hechos con Luis Valdez Villacorta inicia sus investigaciones
el 20 de agosto de 2007 y actualmente se ha determinado la desvinculacion de
Valdez Villacorta del trafico ilicito de drogas, al existir el archivamiento de las
mismas; por lo que no existe indicio alguno que pueda conllevar al conocimiento del
recurrente, de que el dinero otorgado por su padre, tenga procedencia ilicita,
ademas de subrayarse conforme a la propia imputacion fiscal, que dichos hallazgos
de droga, resultaron inconclusos en su ejecucion; en conclusién éste Colegiado
considera que los actos fundacionales o el incremento del capital ejercidos por el
recurrente, no contaron con la tipicidad subjetiva, es decir con el elemento del dolo
necesario para la configuracién del delito instruido al recurrente, resultando ser una
conducta atipica»™®".

Paralelamente las Salas Penales Supra-provinciales con una forma mas
cuidadosa y amparando la tesis de Caro John, han expresado en el Exp. N°
197-09, Fundamento 11:

“(...) consideramos que el delito previo del que proceden los activos que se estaria
lavando debe presentar indicios minimos de realizacién. Si por el hecho previo no
existe ni siquiera una investigacion preliminar, entonces faltard la base minima para
poder procesar e investigar por el delito de lavado de activos. El elemento tipico de
activos de —procedencia ilicita— exige cuando menos pruebas minimas sobre la
existencia del delito previo. La autonomia del delito de lavado de activos significa
gue no requiere previamente se condene por el delito previo, pero esta autonomia no
puede llevar a entender que sea absolutamente innecesaria una base probatoria del
delito previo”lez.

Para finalizar, contra esta tesis (el delito previo como elemento objetivo del
tipo penal de lavado de activos), Prado Saldarriaga ha sefalado que “es
cuestionable que en este contexto se aprecie, mas bien, la influencia
reiterada de una mala practica de la dogmatica penal peruana, cual es la
construccion de la interpretacién de nuestras leyes con la acritica recepciony

réplica de los planteamientos o discursos elaborados por la doctrina

81 sala Penal Nacional INC. N2 732-2008-94, de fecha 5 de julio de 2011, caso interpuesto por la

defensa del acusado Luis Raul ValdezSaavedra, Vid. ésta resolucidn en anexos jurisprudenciales.
En idem, p. 525.
'°2 bidem.
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extranjera en base a normas que, las mas de las veces, resultan ajenas e
incompatibles con las fuentes originales, formas y caracteristicas propias de

la legislacién nacional’®3,

Agregando ademds, esta preocupante tendencia, que fuera severamente
criticada por Hurtado Pozo como una cronica manifestacion de dependencia
intelectual y cultural de nuestros especialistas, desconoce que “a pesar de su
comunicabilidad, es evidente que el derecho de un pais-extranjero — no
puede ser automaticamente transmitido o adoptado. El derecho esta siempre
condicionado por la realidad socio-politica de cada Estado y la concepcién
politico-juridica del legislador es determinante en el escogimiento de la

fuente legal™®*.

Por otra parte, tenemos a los defensores de la tesis de autonomia (procesal
y sustantiva) del delito de lavado de activos, quienes sostienen que si el
delito de lavado de activos es dependiente del delito previo, simplemente el
tipo penal de lavado de activos resultaria inaplicable'®®. Para esta posicion, la
configuracion del delito de lavado de activos no depende en absoluto con la
acreditacion, investigacion o procesamiento del llamado delito previo o delito
fuente; La fundamentacion de este criterio parte de una orientacion politico
criminal internacional que inspiro la configuracion del delito de lavado de
activos en las regiones para hacer frente al blanqueo de -capitales

relacionados al tréfico ilicito de drogas y el crimen organizado.

Al respecto uno de los autores que mas ha defendido esta tesis, es el
profesor Galvez Villegas, quien afirma que “pensar en la acreditacion
categdrica de la actividad criminal o delito previo del cual provienen los
activos materia de lavado (si se considera un elemento del tipo penal)

significaria asegurar la impunidad de esta novisima forma delincuencia (...) la

183 prapo SALDARRIAGA, Victor Prado, Criminalidad organizada y lavado de activos. Primera Edicion.

Lima: Idemsa, 2013, p. 193.

Cfr. HURTADO P0z0, José. Manuel de Derecho Penal. Parte General. Timo |. 4° Edicién. Lima: Idemsa,

2011, p. 103.

185 Vid. Asi en GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino, Autonomia del delito de lavado de activos — cosa
decidida y cosa juzgada. Primera Edicion. Lima: Ideas solucién editorial, 2016, p. 195.
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ley sustantiva tiene que constituir una respuesta idonea para lograr la

finalidad preventiva de la pena, y si se estructuran en los tipos penales de un

modo que no resulten aplicables, ello contradiria dicha finalidad”*°®.

Agrega ademas que esta dependencia genera impunidad de los actos
contaminantes del sistema econ6mico y generatrices de la ineficacia de la
administracion de justicia en cuento a la prevencion, investigacién y represion de
estos delitos, lo que a la vez, significa una burla a las expectativas sociales y una
defraudacién de la finalidad politico criminal que inspiro la configuraciéon del delito de
lavado de activos, tanto en los conwenios internacionales asi como en las propias

legislaciones nacionales™®”.

Para brindar soporte dogmatico cita al profesor aleman Claux Roxin,

describiendo que: las concretas categorias del delito (tipicidad,

antijuricidad y culpabilidad) deben sistematizarse, desarrollarse vy

contemplarse desde un principio bajo el prisma de su funcion politico

criminal”*®.

Actualmente nivel del desarrollo normativo el art. 10° pf. 1 del D. Leg. N°
1106 establece que:

“El lavado de activos es un delito auténomo por lo que para su investigacion y
procesamiento no es necesario que las actividades criminales que produjeron el
dinero, los bienes, efectos o ganancias, hayan sido descubiertas, se encuentren
sometidas a investigacién, proceso judicial o hayan sido previamente objeto de
prueba o sentencia condenatoria™®®. Regla que también fue adoptada por la otrora
Ley N° 27765 (LPCLA), plasmando que “no es necesario que el delito previo haya
sido en el pasado objeto de investigacion o fallo alguno, dicha actividad probatoria
debera ejecutarse cuando menos en el proceso penal que se instaure por el delito de

. »170
lavado de activos™ .

1% fdem. P. 197.

Asi en Vid asi en CARO JOHN, José Antonio. Los abogados ante el lavado de activos: recepcion de
honorarios sucio y deber de confidencialidad. Coordinadores KAl AMBOS, CARLOS CARO CORIA,
EZEQUIEL MALARINO AsQUEZ. Op. Cit., p. 208.

167

18 Cfr. GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino, Autonomia del delito de lavado de activos — cosa decidida y
cosa juzgada. Primera Edicidn. Lima: Solucion editorial, 2016, p. 196.

%% art. 102 pf. 1 del D. Leg. N2 1106.

79 El Art. 62 de Ia Ley N2 27765 (Derogado), en el que expresamente se sefiala que “en los delitos
materia de la presente ley, no es necesario que las actividades licitas que produjeron el dinero, los
bienes, efectos o ganancias, se encuentren sometidas a investigacion, proceso judicial o hayan
sido objeto de sentencias condenatorias”.
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Al parecer la intencion y finalidad normativa es plasmar un tipo penal de
lavado de activos autbnomo (material y procesal) respecto de la actividad
criminal previa; resultando relevante que en el art. 10 de esta norma se haga
referencia a “actividades criminales” en general y no a un delito previo
concreto o especifico (supuestos que son totalmente distintos). Al respecto,

Galvez Villegas considera que:

Por lo menos tal como se ha fijado el delito previo no es un elemento objetivo del
tipo, pues la norma penal no exige delito previo alguno para la configuracién del tipo
penal, por el contrario, establece con toda claridad que es un delito autbnomo del
delito previo y Unicamente exige que los activos que constituyen objeto de lavado
deben tener una conexion o \inculacibn con una actividad criminal previa,
considerada esta de modo general o abstracto, por lo que no interesa acreditar la
comision de un delito especifico, cometido en determinada fecha, por determinada

. . . 17
persona, en determinado lugar y con determinadas circunstancias™ .

De este modo, se considera bastante con acreditar simplemente la presencia
antecedente de una actividad delictiva de modo genérico, que permita en
atencién a las circunstancias del caso concreto la exclusion de otros posibles

origenes. Finaliza Blanco Cordero precisando que

“Para poder condenar por un delito de blanqueo, que quede acreditado ante el juez
competente que los bienes procedan de algin delito. No es necesario, que exista
una sentencia condenatoria por alguna actividad delictiva previa. Por lo tanto, no
siendo precisa una sentencia condenatoria, en el proceso por el blanqueo de
capitales el juez penal debera pronunciarse sobre la existencia de algin delito”*".

También el profesor Raul Pariona manifiesta que:

En concreto, la norma penal peruana exige como elemento del tipo objetivo que los
bienes que el autor blanquee sean de origen delictivo, por lo que para la
configuracién del delito, en un caso concreto, se requerird probar fehacientemente
(por lo general mediante prueba indiciaria) que los bienes tienen su origen en un

. . 173
delito previo concreto™"".

Para finalizar la critica que se expresado contra este criterio de autonomia

(material y procesal) del delito de lavado, Caro Coria y Asmat Coello apelan

71 GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino, Op. Cit., p. 200.

72 idem, p. 248.

173 cfr. PARIONA ARANA, Raul. iDebe ser procesalmente autonomo el delito de lavado de activos? Fecha
de consulta: 25.02.15.URL: http://legisprudencia.pe/blogs/blog/debe-ser-procesalmente-
autonomo-el-delito-de-lavado-de-activos/.
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una supuesta autonomia procesal pero descartan la autonomia material o
sustantiva referida a la propia configuracién del tipo penal. Pues asumen
que:
“Si bien para el inicio de la investigacion o proceso no se requiere que el delito
previo se encuentre sometido a investigacion, proceso judicial o haya sido objeto de
sentencia condenatoria, aducen que ella no resulta suficiente para dictar una
sentencia condenatoria por el delito de lavado de activos, puesto que se requiere

que el delito previo se acredite en un debido proceso, al asumir que se trata de un
elemento objetivo del tipo”174.

2. EL DELITO PREVIO: TESIS PERSONAL

2.1. FUNDAMENTOS DESDE EL AMBITO SUSTANTIVO

Habiendo realizado la recapitulacion de los fundamentos y criticas que se
han planteado hasta este momento, queda ahora expresar nuestra posicion.
Si bien el D. Leg. N° 1106 no anuncia expresamente que el delito previo
constituye un elemento objetivo del tipo penal. El delito de lavado de activos,
tiene una autentica estructura diferente de otros delitos comunes. Una
caracteristica particular es su referencia a un delito anterior que ha originado

los bienes ilicitos para luego ser insertados en el sistema financiero’.

Asi esta referencia, puede desprenderse del propio cuerpo normativo del D.
Leg. N° 1106, pues los bienes lavados deben tener un origen ilicito, provenir
de actividades criminales, haberse generado ilegalmente o provenir de
determinados delitos. La norma en todo momento hace referencia a un

pasado delictivo a través de estos verbos para asignar el vinculo, la relacion

7% Cfr. CARO CORIA Y ASMAT COELLO: “El impacto de los Acuerdos Plenarios de la Corte Suprema N° 03-

2010/CJ-116 y el N° 07-2011/CJ-116 en la delimitacion y persecuciéon del delito de lavado de
activos. En Imputacion y Sistema Penal, Coordinadores: Abanto Vasquez, Caro John y Mayhua
Quispe, p. 30.

7% Cfr. BLANCO CORDERO, Isidoro, “Principiosy recomendaciones internacionales para la penalizacién
del lavado de dinero, aspectos sustantivos” pp. 99-188, en BLANCO, FABIAN, ZARAGOZA, “Combate del
Lavado de Activos desde el Sistema Judicial”, Banco Interamericano de Desarrollo y Organizacién
de los Estados Americanos CICAD, Fimart S.A.C. Segunda Edicion. Lima: Ediciones e Impresiones, p.
137.

Tesis publicada con autorizacion del autor
Mo olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

AL,
A,

F ;
:*%

PO TIFCLA,
UNIVERSIDAD
CATOLICA

CEL PERL

0 conexion de los bienes inicitos con lo que se denomina delitos precedente
0 delito previo. A decir de Garcia Cavero “si no esta presente ese nexo o
union o si se rompe alguna circunstancia, no existe objeto idoneo para el

delito de lavado de activos™’®.

Este nexo con el pasado delictivo, ha sido precisado también tiene razén
porque la norma describe una accion posterior de convertir, transferir,
adquirir, como ha sido sefalado por el profesor Raul Pariona, quien

menciona que:

El delito de lavado tipifica justamente como la accién de conwertir, transferir,
adquirir, utilizar, guardar, administrar, custodiar, recibir, ocultar, tener,
transportar o trasladar dinero, bienes, efectos o ganancias cuyo origen ilicito
conoce o debia presumir el autor, y cuya accion debe haberse realizado con
la finalidad de evtar la identificacién de su origen, su incautacién o decomiso
(art. 1°,2°,3%)""".
Incluso esta referencia delictiva es tal que a nivel internacional se presentan
recomendacion de flexibilizacion del delito fuente en el lavado de activos,
como es al caso de la Convencion de Estrasburgo, que amplia a todas clase
de infracciones criminales, es decir a todo tipo de delitos. Asi también, la
version mas actualizada alude a la posibilidad de que tales delitos lleven
aparejada una pena determinada o sean considerados graves de acuerdo
con el Derecho interno’’®. En estos casos, tendrd que determinarse
legalmente el delito antecedente, pues solo asi se garantiza el derecho de

defensa del ciudadano.

76 Cfr. GARCiA CAVERO, Percy, El delito de lavado de activos. Primera Edicion. Lima: Jurista Editores,
2013, p. 96.

177 , . . sas u i .
PARIONA ARANA, Raul. Consideraciones criticas sobre la [lamada “autonomia” del delito de lavado

de activos. Fecha de consulta: 20.12.15.
URL: http://www.rpa.pe/media/articulos/Lavado_de activos - Pariona - ADP_2015.pdf

La Convencién de Estrasburgo, la Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y
decomiso de los productos del delito y a la financiacion del terrorismo, de 16 de mayo de 2005,
contiene en su anexo una relacién de veinte grupos de delitos y el art. 9 Cfr. BLANCO CORDERO,
Isidoro “El delito de blanqueo de capitales”. 32 Edicion 2012. Pamplona: Editorial Aranzadi, 2012,
p.276.
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Esta referencia delictiva también estd garantizada en el D. Leg. N° 1106,
pues aun cuando se insiste en utilizar una férmula indeterminada y
excesivamente general para referirse al origen ilicito, “[...] o cualquier otro
con capacidad de generar ganancias ilegales [...]°, debe determinarse
necesariamente respecto de que delito previo provienen los efectos,
ganancias o bienes. ElI no hacerlo pondria en cuestionamiento el caracter
garantista que implica el principio de legalidad penal (mandato de taxatividad
y certeza)!’”® y se estaria promocionando el ejercicio arbitrario del poder

penal.

Resulta pertinente fundamentar que en el tipo penal del lavado de activos,
como en otros tipos penales, se emplean elementos de lenguaje que pueden

ser descriptivos o normativos. Al respecto Garcia Cavero sostiene que:

(...) Belling concluyo que la tipicidad constituye un elemento fundamental del delito
que se encarga de describir la parte externa de hecho delictivo. De esta manera, la
tipicidad se erigi6 como una categoria del delito caracterizada por ser descriptiva (al
no contener ninguna valoracién legal que aluda a la antijuridica de la actuacién tipica

concreta) y objetiva (al excluir todos los procesos subjetivos que deben verse en

sede de la culpabilidad)°.

En el mismo sentido el Profesor Felipe Villavicencio Terreros precisa que:

Los elementos descriptivos son aquellos que el sujeto puede percibir y comprender a
través de los sentidos. Estos elementos van a describir objetos o circunstancias
pertenecientes al mundo real. En ellos es suficiente una constatacion factica.
Ejemplo: “bien mueble” en los delitos de hurto (art. 185 del Cdodigo Penal), “mujer” en
el delito de aborto no consentido (art. 116 del CP). Son identificados a través del
lenguaje comdn o mediante terminologias juridicas sin necesidad de recurrir a otras

. .. 181
valoraciones para su comprension .

179 Cfr. BRAMONT ARIAS-TORRES, Luis Alberto. El delito de lavado de activos, [Grabacién de audio]. Lima:

Maestria en Derecho Penal de la Pontificia Universidad Catdlica del Pera.

Cfr. GARCIA CAVERO, Percy, Derecho penal parte general, Segunda Edicién. Lima: Jurista Editores,

2007, p. 384.

81 Vid asi en VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe, Derecho penal parte general, Tercera Reimpresion. Lima:
Grijley, 2009, p. 314.
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En cambio los elementos normativos predominan las valoraciones que no

sélo son perceptibles por los sentidos*®?.

Para la aprehensién y comprension de estos elementos se debe realizar un
juicio o proceso valorativo y ellos aluden a determinadas realidades
derivadas ya sea de una valoracion juridica provenientes de otras ramas del
derecho (elemento normativo)'®. Por ejemplo: funcionario o servidor pablico
(articulo 425 CP), matrimonio (articulo 139 CP), depositario judicial (articulo
190, segundo parrafo, CP), bienes embargados (articulo 197, numeral 4,
CP), etc., o de una valoracion ético social (elementos normativo ético-
sociales), ejemplo: exhibiciones obscenas (articulo 183, CP), etc.

En caso del delito de lavado de activos, podrian comprenderse como
elementos descriptivos del tipo, al objeto del delito de lavado de activos como
el dinero, los bienes, efectos o ganancias, que pueden identificarse a traves
del lenguaje comun. En cambio, como elementos normativos, podrian
comprenderse a los elementos de accién como convertir, adquirir, ocultar,
etc., y ademas el nexo de causalidad de los bienes materia de lavado. Ellos
deben tener un origen ilicito, producido por actividades criminales, o haberse
generado ilegalmente. Para los efectos del delito de lavado de activo deben

ser valorados.

Asi las descripciones de “origen ilicito, que se ha generado ilegalmente o
producido por actividades criminales”, son hechos, que solamente para reunir
la condicion de un hecho delictivo, deben ser Unicamente determinados por
el método sistematico, pues el delito es un concepto edificado en tres niveles
0 categorias, a saber: tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, de modo que no

pueden percibirse a través del sentido comun o la intuiciéon'®*. De esta forma

182 Algunos han estimado que por lo general en los elementos normativos hay algo de realidad
aprehensiblepor los sentidos, de modo que contienen asimismo un relacién con el mundo de los
hechos (JESCHECK/WEIGEND, 2002, PP.289-290). Vid asi en idem, p.315.

83 Vid asi en VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe Loc. Cit.

184 . . - . . ;.
El pensamiento intuitivo se basa en el sentido comun de las cosas, en la |6gica generada por la

intima conviccion judicial respecto de un hecho en particular. En algunos casos, en razén de la
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se acentla la necesidad de fijar en —espacio y tiempo— el “delito previo” o
“delito fuente” en el hecho imputado como de lavado de activos como

exigencia del principio de legalidad penal*®®.

Asi acontece M.E. Mayer, a quien se le atribuye haber descubierto los
llamados elementos normativos del tipo. Se trata de elementos tipicos que
tienen un caracter valorativo, pues no basta con una percepcion sensorial
para constatar la existencia, sino que resulta necesario un juicio de valor
para determinarlos®®. Asi por ejemplo, la sola percepcién sensorial de un
bien no permite saber si es “ajeno”, tal como exige el delito de hurto. La
ajenidad del bien mueble, constituye, pues un elemento del tipo que requiere
de una valoracién conforme a los criterios juridicos establecidos en la

legislacion civil para determinar si el bien pertenece a alguien o no*®’.

En consecuencia en el delito de lavado de activos, cuando hace reiterativo la
referencia de los bienes, efecto o ganancias “cuyo origen ilicito conoce o
puede presumirse”, aludiendo a conductas (acciones u omisiones) concretas
deben tener una dimensién espacial y temporal'®. La referida ley penal
remarca que los bienes que son objeto de conversion, transferencia u
ocultamiento deben provenir de un ilicito (penal) que por su propia

caracteristica posee particulares notas historicas derivadas de la condicién

destreza que se obtiene con la experiencia, puede que el resultado alcanzado concuerde con una
racionalidad general que permita calificar como buena |a decisién adoptada. Sin embargo, el uso
de este método no es aconsejable por su alta carga subjetiva desconocedora de criterios
limitadores de los contornos de la intuicidn. Los casos resueltos con base en la pura intuicion
reflejan tan sdlo una decision judicial fundada en el olfato juridico, en la sospecha y en la mera
suposicion de haberse acreditado los elementos del delito. Por ello, con razén NAUCKE, Wolfgang,
Strafrecht. Eine Einfiihrung, 92 ed., Luchterhand, Neuwied 2000, § 1. I/7, enfatiza que “la misidn
de los penalistas es tomar distancia de su propio sentimiento juridico”.

85 También GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen, Delito de lavado de activos, [grabacion de audio].

Lima: Audiencia Publica del VI Pleno Jurisdiccional de la Corte Suprema de la Republica del Peru.
Vid., M.E. MAYER, Derecho Penal, PG, 7, n.m. 21. Vid. Asi en GARCIA CAVERO, Percy, Derecho penal
parte general. Segunda Edicién. Lima: Jurista Editores, 2012, p. 386
7 |bidem.
'8 Cita de CASTILLO ALVA, en el libro de AYALA MIRANDA, NOLASCO VALENZUELA, VELARDE LOPEZ, Op. Cit. p.
52.

186

Tesis publicada con autorizacion del autor
Mo olvide citar esta tesis




POMNTIFICLA

TESIS PUCP g:_:_wésﬂamu

CEL PERL

de acontecimiento individual que se ubica en un determinado contexto

temporal y espacial®®°.

Por lo vertido no estamos de acuerdo con la interpretacion de Galvez
Villegas al afirmar que la norma penal no exige delito previo alguno para la
configuracion del tipo penal, por el contrario, establece con toda claridad que
es un delito autonomo del delito previo y Unicamente exige que los activos
gue constituyen objeto de lavado deben tener una conexién o vinculacién con
una actividad criminal previa, considerada esta de modo general o abstracto,
por lo que no interesa acreditar la comisién de un delito especifico, cometido
en determinada fecha, por determinada persona, en determinado lugar y con

determinadas circunstancias*®.

En ese sentido, para Galvez Villegas, el delito de lavado a través de actos de
conversion, transferencia, ocultamiento y tenencia de activos provenientes o
vinculados a una actividad criminal previa (delito previo). Y Aun cuando no se
requiere acreditar esa actividad criminal previa en un debido proceso, de
todos modos, el objeto del delito de lavado de activos (bienes, dinero, efectos
0 ganancias) debe estar vinculado a dicha actividad criminal a través de una

conexién objetiva que debera ser acreditada a través de indicios minimos*®:.

Esta afirmacion es contraria al sentido normativo de la imputacion. Desde el
punto de vista normativo, en el ambito de la tipicidad no es posible separar el
hecho en su pureza factica de un hecho dotado de sentido juridico,
concebido como hecho tipico. No se trata de conceptos que puedan existir
por separado, ya que para el tipo penal el hecho meramente factico no

comunica nada frente a la vigencia de una norma. Como sefiala JAKOBS: “asi

189 .,
Ibidem.

190 GALvEZ VILLEGAS, Tomas Aladino, Autonomia del delito de lavado de activos — cosa decidida y cosa
juzgada. Primera edicion. Lima: Ideas solucion editorial, 2016, p. 200.

91 GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. idem, p. 326.
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como del sentido no se deriva naturaleza, de la naturaleza tampoco se deriva

sentido”%?,

Esta cuestion es graficada por TARUFFO al referirse a los hechos empiricos
como hechos brutos (Tatsache) que en si mismos s6lo son pura naturaleza;
estos hechos solo adquieren significado juridico cuando se ordenan como
hechos tipicos (Sachverhalt) acogidos por la norma!®®. Es por esta razén
gue el Unico hecho con relevancia juridico-penal es el hecho tipico o “hecho

objeto de imputacion™®*

sintetizado en el obrar que excede los limites de un
rol determinado. En sintesis: un hecho delictivo es, precisamente, delictivo en

la medida que reune el significado del quebrantamiento de un rol.

2.2.FUNDAMENTOS DESDE EL AMBITO PROCESAL

Creemos que para desarrollar nuestra posicion, serd de gran utilidad hacer
una interpretacion sistematica del derecho penal, pues la dogmatica
sustantiva y el proceso penal no son subsistemas aislados, sino que
responden al sistema que los alberga: el sistema penal'®®. Por tanto no es
posible considerar que uno tenga preeminencia sobre el otro, sino que
ambos tienen un valor equivalente, maxime aun que la norma ha puesto en

debate la autonomia material y procesal del delito de lavado de activos.

192 . S . e,
JAKOBS, Glnther, “Akzessorietdt. Zu den Voraussetzungen gemeinsamer Organisation”, en

Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht 1996, p. 258.

Cfr. TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, trad. Jordi Ferrer Beltran, 32 ed., Editorial Trotta,
Madrid 2009, p. 100 s.

193

194 Aporta una interesante conceptualizacion del “hecho objeto de imputacién” desde una

perspectiva a la que el autor denomina “concepto funcional de hecho”, SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ,
Pablo, Los delitos de encubrimiento. Contribucion a una teoria global de las adhesiones post-
ejecutivas, Grijley, Lima 2005, pp. 338 ss.

%5 Un articulo sugerente respecto del sistema penal puede verse el trabajo desarrollado por Huaman
Castellares, en el cual hace un analisis de la sentencia anticipada de la Segunda Sala Penal
Anticorrupcion, Exp. N° 26-03 de fecha 6 de junio de 2006, caso denominado “conspiracion”
seguido contra Vladimiro Montesinos Torres. HUAMAN CASTELLARES, Daniel Osarim. “Sobre la
integracion de la dogmdtica sustantiva y el proceso penal —El caso de la conclusidon anticipada del
debate oral”. Problemas Actuales de Derecho Penal y Procesal Penal. Pontifica Universidad
Catodlica del Peru. Compendio de la Escuela de Post Grado —Maestria en Derecho Penal 2012-2.
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En efecto, normativamente el primer péarrafo del articuo 10 del Decreto
Legislativo N° 1106, describe que:

“El lavado de activos es un delito auténomo por lo que para su investigacion y

procesamiento no _es necesario _que las actividades criminales que produjeron el

dinero, los bienes, efectos o ganancias, hayan sido descubiertas, se encuentran

sometidas a investigacién, proceso judicial o hayan sido previamente objeto de

H PN 1
prueba o de sentencia condenatoria” (subrayado nuestro) %

Literalmente se puede deducir que el lavado de activos es un delito
autbnomo y que para su investigacion o procesamiento del delito de lavado
de activos no es necesario que las actividades criminales (delito fuente),
hayan sido descubiertas. Esta afirmaciéon también ha sido sostenida por
Galvez Villegas al considerar que “Por lo menos en nuestro medio, el delito
previo no es un elemento objetivo del tipo, pues la norma penal no exige
delito previo alguno (...) por lo que no interesa acreditar la comision de un
delito especifico, cometido en determinada fecha, por determinada persona,

en determinado lugar y en determinada circunstancia”®’.

Aunque es verdad que en una publicacion anterior Galvez Villegas era
partidario de la acreditacion del delito previo. Por ejemplo, sostenia que:
“En caso de no existir suficientes elementos probatorios o indicios concurrentes a la
comisién del o los delitos originarios, tampoco se podra vincular a la conducta de

presento lavado de activos a delito alguno, por lo que la ilicitud no habra podido

determinarse y, por tanto, tampoco podra iniciarse accién penal alguna, debiendo

. »198
archivarse los actuados” .

Sin embargo, en su Ultima publicacion drasticamente refiere que “no debe
probarse con indicios de una intensidad idonea para acreditar el delito previo,
sino que es suficiente con indicios de menor fuerza acreditativa respecto a la
propia actividad criminal previa y a la conexion de los activos con dicha

actividad criminal’*®®. Esta interpretacién de cara al principio de la presuncién

1% Articulo 10 del Decreto LegislativoN2 1106

197 GALvez VILLEGAS, Tomas Aladino, Autonomia del delito de lavado de activos — cosa decidida y cosa
juzgada. Primera Edicidn. Lima: Ideas solucién editorial, 2016, p. 200

198 Vid., GALVEZ VILLEGAS, El delito de lavado de activo, p. 129.

199 GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino, Op. Cit., p. 241.
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de inocencia podria generar investigacion en un sin nimero de casos cuando
no se tiene la certeza sobre el origen ilicito de los bienes. Asi puntualmente
Pariona Aarana describe que:
“se cuestiona la legitimidad de las investigaciones, en aquellos casos donde no se
habia acreditado judicialmente que los bienes presuntamente ilicitos efectivamente
lo eran. Del mismo modo, se cuestionada que en muchos casos no existia siquiera
investigaciones fiscales o procesos judiciales abiertos donde se investigaran los

presuntos delitos que habrian originado los bienes objeto del delito de lavado de
. »200
activos™ .

Este cuestionamiento también se presentd a lo dispuesto por el ultimo
parrafo del Art. 6° de Ley N° 27765 (hoy derogada) y el Acuerdo Plenario N°
03-2010, pues para el tipo penal no hacia falta acreditar o demostrar una
actividad ilicita delictiva, respetando la imputacion factica de modo lugar
circunstancia, bastando Unicamente la suficiente la certidumbre sobre su
origen, conocimiento de la existencia de una infraccion grave, de manera

general®.

Asi se dijo que estas reglas eran parecidas a las de imputacién de los delitos
de receptacion. Pues en este delito no hace falta acreditar, a través de un
proceso o0 condena, las personas que participaron en los hechos delictivos
previos, resultando suficiente con acreditar que los bienes objeto del delito
de receptacion ha sido materia de delitos anteriores. Al respecto Garcia
Cantizano dijo que “esta practica es congruente con la misma definicién del
delito de receptacion, mas no puede ser aplicada de la misma manera al
delito de lavado de activos dado que éste es definido tipicamente de una

forma diferente”?°?,

200 . . . . , .
PARIONA ARANA, Raul. Consideraciones criticas sobre la Ilamada “autonomia” del delito de lavado

de activos, p. 4. Fecha de consulta: 20.12.15.

URL: http://www.rpa.pe/media/articulos/lavado_de_activos_- Pariona_- ADP_2015.pdf
201 cfr GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen, Loc. Cit., también, CARO CORIA, Carlos, Loc. Cit.
202 GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen, Loc. Cit
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Al respecto, cerremos es imposible iniciar una investigacion sin tener por
acreditada la comisiéon de un delito previo en un debido proceso?®. Aunque
para evitar una situacion de impunidad se ha propuesto cuando menos iniciar
una investigacion paralela tanto por el delito previo y el delito de lavado de
activos, con la finalidad de obtener pruebas que acreditan la comision de un
delito previo a ademas desvirtuar la presuncién constitucional de

inocencia®®*.

La ley, en forma descriptiva, enumera todos los delitos fuente exigiendo en el
sujeto activo el conocimiento o presuncion que el dinero, bien, efecto o
ganancias proceda de alguno de estos delitos. Por lo que, para determinar el
conocimiento o presuncion, debe existir datos concretos, relevadores de
comportamiento delictivo previo, pues de lo contrario no estariamos frente

lavado de activos®®.

Por lo que los hechos del delito previo constituye también un elemento
primordial en el proceso, por cuanto serd sobre éstos que recaera la
aplicacion de la norma juridica (determinar el delito fuente). Para tales
efectos, el Tribunal habra no sélo de verificar que esos hechos coinciden con
el supuesto factico que la norma contempla en forma abstracta, sino —y en
primer lugar— determinar si estos hechos ha acontecido en la realidad®®®.
Creemos que la solucion mas adecuada, no correcta, podria consistir en abrir
un proceso lavado sin que haya una sentencia, sin que haya una
investigacion. Sin embargo cuando se describe que no haya descubierto, es

contrario al derecho de defensa del procesado.

293 Cfr. CARO CORIA Y ASMAT COELLO: “El impacto de los Acuerdos Plenarios de la Corte Suprema N° 03-

2010/CJ-116 y el N° 07-2011/CJ-116 en la delimitacién y persecucién del delito de lavado de
activos. En Imputacion y Sistema Penal, Coordinadores: Abanto Vasquez, Caro John y Mayhua
Quispe, p. 30.

294 Cfr. BRAMONT ARIAS, Actualidad Penal 105 (2002), p.64.

295 HINOSTROSA PARIACHI, César, p, 118. Citado por AYALA MIRANDA, NOLASCO VALENZUELA, VELARDE LOPEZ,

Op. Cit. p. 52.

Es por ello, salvo que la controversia verse Unicamente sobre cuestiones juridicas, se entiende
que en todo proceso se lleva a cabo tanto un juicio de hecho, mediante la constatacion sobrela
veracidaddelas proposiciones facticas que las partes formulan, como un juicio de derecho, en el
que se subsumen los hechos fijados en el supuesto abstracto contenido en la norma juridica,
dando lugar a la decisién judicial que resolverd el conflicto.
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Agregamos que la interpretacion de Galvez Villegas, es contraria a los retos
de la dogmatica penal, pues la capacidad de rendimiento de la dogmatica
que no se limita Unicamente a la sistematizacion categorial de los elementos
del delito en el ambito de lo sustantivo, sino también a dotar a la decision
judicial de todo un orden de conceptos en el que se compenetran
necesariamente los valores del sistema penal en su conjunto (Derecho penal,
el Derecho procesal penal y el Derecho de ejecucion penal) y la Constitucion.
Esto es asi porque detras de los tipos penales hay derechos fundamentales
en conflicto y no solamente elementos normativos que formalmente pueden

configurar la tipicidad.

San Martin Castro ha sefalado que es absolutamente necesario que los
fallos judiciales se sustenten en pruebas, sujetas a las exigencias que la ley
establezca, y que el juez las invoque razonablemente en las resoluciones
que emita. En tal virtud, esta vedado a la autoridad judicial sustentar su
conviccion en elementos puramente subjetivos o en un abstracto “sentido de
justicia”. De igual manera esta prohibido al juez formar su conviccion sobre
cualquier medio de informacion sobre los hechos: el valor y eficacia de la
informacion estan condicionados a su ingreso en el proceso con arreglo a la

ley procesal y sin infringir la Constitucion?’.

En consecuencia, la imposicion de una sancién penal requiere de un juicio
previo en el que se declare la culpabilidad del procesado por la realizacion de
una conducta delictiva atribuida, de manera que se discute
fundamentalmente dos cuestiones. En primer lugar, si el hecho factico en el
gque se sustenta la imputacion penal esta debidamente probado (quaestio
facti); en segundo lugar, si el hecho puede subsumirse en el supuesto de

hecho de la ley penal que legitima la imposicion de la sancidn prevista como

207 SAN MARTIN CASTRO, Cesar, Derecho Procesal Penal, Tomo I, Segunda Edicion (primera

reimpresion) Lima: Grijley, 2006, p. 790.
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consecuencia juridica (quaestio juris)?®

, exigencias que deben acreditarse

en el delito previo.

Esta cuestion es graficada por TARUFFO al referirse a los hechos empiricos
como hechos brutos (Tatsache) que en si mismos s6lo son pura naturaleza;
estos hechos sélo adquieren significado juridico cuando se ordenan como
hechos tipicos (Sachverhalt) acogidos por la norma®®. Es por esta razén
gue el unico hecho con relevancia juridico-penal es el hecho tipico o “hecho

objeto de imputacion”°

sintetizado en el obrar que excede los limites de un
rol determinado. En sintesis: un hecho delictivo es, precisamente, delictivo en

la medida que reune el significado del quebrantamiento de un rol.

Coherente con ello, antes de la modificacion y segun se desprende del
articulo 1° y 2° de la Ley 27765 la exigencia de una verificacion de la
comision del delito previo; esto es, en principio tiene que haber mediado un
delito, es decir, un hecho penalmente tipico, segun las previsiones del
Codigo Penal o sus leyes complementarias; ademas es necesaria la
verificacion de un nexo de causalidad entendido en los términos de un juicio
de imputacion obijetiva, entre el delito previo y el delito de lavado de activos.
Con relacion a la calificacion del delito previo, se entiende que el hecho debe
ser una conducta tipica y antijuridica, no siendo necesario que se compruebe

la culpabilidad del supuesto autor.

cabe precisar que en todas las modalidades de lavado de activos previstas
en la Ley 27765, en las que las conductas de un procesado sean

subsumidas, se exigiran siempre, como requisito ineludible, la concurrencia

%% GARCIA CAVERO, Percy, La prueba indiciaria en el proceso penal, Editorial Reforma, INCIPP, 2010,
p.21.

209 cfr, TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, trad. Jordi Ferrer Beltran, 32 ed., Editorial Trotta,
Madrid 2009, p. 100 s.

210 Aporta una interesante conceptualizacién del “hecho objeto de imputaciéon” desde una

perspectiva a la que el autor denomina “concepto funcional de hecho”, SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ,
Pablo, Los delitos de encubrimiento. Contribucion a una teoria global de las adhesiones post-
ejecutivas, Grijley, Lima 2005, pp. 338 ss.
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de un delito previo, ello es, que se haya determinado que el origen o
procedencia de los activos con los que cuenta el procesado es ilicito, para
ser mas concretos, que provienen de la comisién de algin delito de los
descritos en el catalogo precisado en el Ultimo parrafo del articulo 6° de la ley

bajo mencion.

En ese sentido, no es suficiente que una persona o las personas tengan un
considerable caudal de activos para que se configure el tipo penal bajo
estudio, no que haya participado en una empresa, sino que es fundamental
determinar si esos activos tienen su origen en un evento criminal
denominado “delito precedente” o “delito fuente”, perspectiva bajo la cual se
asume que el delito precedente constituye un elemento del tipo y, su no
concurrencia, trae como consecuencia logica la atipicidad de la conducta,
circunstancia que no debe ser confundida con la autonomia que ambos
delitos sustentan, pues la investigacion por el delito de lavado de activos no
es dependiente de la situacién juridica en que se encuentre el delito

precedente.

La precision indubitable a conductas punibles hace referencia a acciones u
omisiones individuales especificas y determinadas que permitan establecer
los hechos productores de las ganancias, que luego daran lugar a las
operaciones de blanqueo por los actos de conversion, transferencia; por lo
tanto, la ley no sélo hace referencia a un genérico o innominado delito previo,
sino que exige que se pruebe conductas que por su propia naturaleza deben

contener ciertas propiedades que se ubiquen en el tiempo y espacio.

Esto es, que al momento de calificar la denuncia penal del Ministerio Publico
y a lo largo de la instruccién, el Juez Penal, vinculado al principio de
legalidad penal, tiene que verificar que en el hecho imputado se postule un
delito previo, reitero, previo al delito de lavado de activos; y que este delito
fuente o delito previo generador de las ganancias ilicitas que van a ser objeto

de lavado de activos, tiene que estar postulado de forma clara y precisa,
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estableciendo la circunstancia de espacio y tiempo, esto es, cuando y donde

se realizd y por supuesto que sea previo al acto de lavado de activos.

Por ello, por la autonomia procesal del delito de lavado de activos supone la
obligacion del representante de la legalidad (Ministerio Publico), determinar e
informar al ciudadano respecto de la determinacion del delito previo que
habria originado los bienes objeto del delito de lavado (aln como hipétesis a
probar durante la investigacién). Pues atendiendo a la naturaleza propia de
toda investigacion que solo se inicia con una sospecha si resultaria exigible
tal precision y claridad en los hechos durante los actos iniciales de
investigacion, ya que concrecion del hecho imputado, depende del grado de

informacidn que proporcionan los elementos de conviccion.

Asi la delimitacion o fijacion del hecho y su correlativa calificacion juridica del
delito previo, es progresiva segun el desarrollo del proceso penal. De modo
que, si bien al inicio de la investigacién penal (investigacion preliminar), el
Ministerio Publico cuenta con informacion acerca del suceso de la realidad,
ésta es muchas veces de tipo general, incompleta, imprecisa y con
insuficiente determinacién del modo tiempo y lugar de su ocurrencia, lo que
genera que la descripcion de los hechos imputados y u correlativa

calificacién, no sean completas y precisas®*.

21 ge tiene que parainiciar actosdeinvestigacion penal, cuya actividad en si misma implica imputar
algoconsentido delictivo a alguien, basta contar con sospechas, de que tuvo lugar el hecho y que
éste reviste caracteres de delito, tal y como se desprende de articulo Art. 329° NCPP.- “El fiscal
inicia los actos de investigacion cuando tenga conocimiento de la sospecha de la comision de un
hecho que reviste los caracteres de delito”.

Por ende de la citada norma procesal, se desprende que la falta de precision y completitud en la
descripciéndelos hechos atribuidosysucalificacidn juridica, debido a que se da en la sub etapa
de diligencias preliminares, no afecta la imputacién concreta, por el contrario debido a la
informacidninsuficientesobrela imputacidn factica es que tiene razén de ser la mencionada sub
etapa, pues esta tiene por finalidad la averiguacion del hecho y su delictuosidad.

Asi como lo establece el articulo 330.2 NCPP.- “Las diligencias preliminares tienen por finalidad
inmediata realizar los actos urgentes o inaplazables destinados a determinar si han tenido lugar
los hechos objeto de conocimiento y su delictuosidad, asi como asegurar los elementos materiales
de su comisidon, individualizar a las personas involucradas en su comision, incluyendo a los
agraviados {(...)".
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Sin embargo, el estandar de claridad y precision con que se deben describir
los hechos y su calificacion juridica, se torna riguroso. En la formalizacién de
la investigacion preparatoria en el cual ya no basta la sospecha y su
calificacion genérica del tipo penal; sino que, segun el art. 336.2.b NCPP, la
citada disposicién debe contener “Los hechos y la tipificacion especifica
correspondiente”. En tal sentido, si bien de la norma no se desprende el
alcance, claridad y precision con que se debe describir los hechos; de la
exigencia que impone respecto de determinar una tipificacion especifica, se
entiende que el alcance de la descripcion factica, debe satisfacer al menos
cada uno de los elementos del tipo penal segin la modalidad tipica

especifica adoptada.

2.3.EL GRADO DE EJECUCION Y EL PRINCIPIO DE ACCESORIEDAD LIMITADA

Lo desarrollado hasta ahora, se plantea otra interrogante, esto es, si ¢, Debe
tratarse de un hecho tipico, antijuridico y culpable, o basta simplemente con
una conducta tipica? A pesar de que en este punto existen diversos
criterios?'?. La primera posicién diametralmente marcada de no probar
absolutamente nada ya que no es necesario que las actividades referidas al
delito fuente se encuentren sometidas a investigacion, proceso judicial o
hayan sido objeto de sentencia condenatoria. Y la otra que hemos anunciado
y somos partidarios de la necesidad de probar o acreditar el origen ilicito de

los bienes materia de lavado en un debido proceso.

Asi la certeza sobre el origen “delictivo” de los fondos exige, en nuestro
sistema juridico, una sentencia condenatoria firme que pruebe, con la entidad
I6bgica de la certeza apodictica, la existencia del hecho “previsto en esta ley’

y la responsabilidad de los participes. Sin embargo estamos con la opinion

212 . . ~ .
Como lo muestra CALLEGARI en el estudio delos tipos penales de blanqueo en Espafia y Brasil, es
opinién comun en estos dos paises que no se tenga en cuenta la culpabilidad dentro del andlisis
del delito previo.
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de la doctrina mayoritaria de admitir el principio de accesoriedad limitada,
esto es admitir el hecho punible sin la necesidad de acreditar la culpabilidad
del autor, de modo que la conducta previa que genera los activos maculados

sea tipica y antijuridica®>.

En efecto, los bienes adquiridos ilegalmente se sustentan en el injusto de la
conducta. Por tal razén si a quien participo en calidad de autor en un delito
previo no se declara su culpabilidad por alguna causa de exclusion o la
punibilidad por prescripcion, no deben afectar la responsabilidad penal de las

conductas de lavado provenientes del injusto penal previamente cometido.

1224 un sector de la

También en la doctrina comparada precisamente en Brasi
doctrina no esta de acuerdo con este precepto bajo el fundamento de que el
crimen antecedente condiciona el tipo de blanqueo de capitales previsto en la
ley brasilefia. De acuerdo con ello, no seria posible la condenacién del sujeto
por el crimen de blanqueo sino hubiera absoluta certeza de la realizacién del
tipo antecedente. Asi al menos el hecho antecedente debe ser tipico

antijuridico para su caracterizacion como delito previo

En ese sentido, debe quedar probada la existencia de la tipicidad y de la
antijuricidad del crimen antecedente, pues el reconocimiento de una
justificante o la ausencia de uno de los elementos del tipo, conlleva a la
ausencia del crimen antecedente y por ello no hay subsuncion tipica a las
figuras de blanqueo que exige la comision de aquel. Asi que para demostrar
la relacién entre un bien y un delito previo es imprescindible probar la

comision de ese delito previo. Para acreditar ese dato hay dos posibilidades:

213 Cfr. CasTILLO ALVA, Gaceta Penal y Procesal Penal 4 (octubre de 2009), p. 341; GARCIA CAVERO, Percy,
El delito de lavado de activos, p. 99. En referencia al derecho comparado tenemos a BLANCO
CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, p. 263: ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de
capitales, p. 198 y ss: FABIAN CAPARROS, El delito de blanqueo de capitales, p.291.

214 Respecto al delito previo en Brasil es que el legislador brasilefio no exige la prueba de delito
antecedente de acuerdo con la disposicion expresa contenida en el precepto del articulo 2°,
parrafo |: “La denuncia serd instruida con indicios suficientes de la existencia del crimen
antecedente, siendo punibles los hechos previstos en esta ley, aunque desconocido o no culpable el
autor de aque. crimen”. Vid. Asi en André Luis CALLEGARI, “El delito de blanqueo de capitales en
Espafia y Brasil”. Universidad Externado de Colombia. Centro de Investigacion de Filosofia y
Derecho, Primera Edicidn: octubre de 20113, Bogota Colombia, p. 231.
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puede exigirse una sentencia firme anterior en la que se constate la
realizacion del hecho tipicamente antijuridico, o dejar que sea el juez que

conoce el delito de blanqueo el que determine también ese extremo?®

A nivel jurisprudencial y amparando esta tesis, tenemos la ejecutoria
suprema del Recurso de Nulidad N° 4003-2011 LIMA del 08 de agosto de
2012, de la Sala Penal Permanente, han coincidido en destacar la naturaleza
del delito previo. Sobre el particular la aludida resolucién judicial ha

procesado lo siguiente:

«Que, precisando lo anterior, cabe destacar el Acuerdo Plenario N°3-2010 / CJ -116,
sefiala que: “...el delito de lavado de activos requiere que previamente se haya
cometido otro delito, cuya realizacién haya generado una ganancia ilegal, que es
precisamente lo que el agente pretende integrar a la economia y, en su caso, al
sistema financiero”. (...) “El delito fuente, empero, es un elemento objetivo del tipo
legal — como tal debe ser abarcado por el dolo — y su prueba condicién asimismo de
tipicidad”. Si bien es necesario para la configuracién del delito de lavado de activos,
guede establecido el delito que origina el mismo, pues es naturaleza de este delito —
gue incluso origino su criminalizacion — combatir los actos de dificultan la
judicializacién de los delitos procedentes asi como los que perjudican al sistema
economico del Estado — pues se trata de un delito pluriofensivo — sin embargo, para
impulsar el proceso contra quienes se presume la comisién del delito de lavado de
activos no hace falta, aun, que haya quedado establecido, con seguridad rayana
certeza, del delito precedente, pues para la investigacion es necesario Unicamente
gue existan indicios reveladores que vinculen al procesado con el delito precedente.
Dicha winculacion de los activos, asi como la existencia del delito previo se
consideraran determinadas al constatarse la existencia de: a) Una conexion o
relacion del autor o participe con actividades delictivas 0 con personas 0 grupos
relacionados a ambitos a partir de determinados hechos concluyentes; b) Existencia
de un incremento notorio del patrimonio personal de la persona durante el periodo de
tiempo en el que se produjo dicha vinculacién; c)Ausencia de negocios licitos que
justifiquen el aumento de patrimonio; d) existencia de negocios aparentemente licitos
gue no producen utilidades; e) el hecho que ante una investigacion administrativa o
policial no se pueda justificar un depésito bancario, o de otra indole, por una suma
de dinero elevada. Similares criterio han sido desarrollados por la Corte Suprema en
el Acuerdo Plenario 03-2010/CJ-116, que senala “... a partir de los aportes
criminolégicos, la experiencia criminalistica y la ewlucion de la doctrina
jurisprudencial, es del caso catalogar algunas aplicaciones de la prueba
indiciaria”»**°.

215 ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos, El delito de blanqueo de capitales, Pag. 200
218 prADO SALDARRIAGA, Victor Prado. Criminalidad organizada y lavado de activos, Primera Edicion.
Lima: ldemsa, 2013, p. 674.
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Por otro lado, respecto al grado de ejecucién del delito previo, estamos con
Galvez Villegas al afirmar que:
El término conducta punible se satisface con la tentativa del delito e incluso con los
actos preparatorio punibles, si la ejecucion de un delito o la realizacién de los actos

preparatorios punibles originan bienes ilegitimos a favor de los inteninientes en el

delito, los actos dirigidos posteriormente a darles apariencia de legitimidad

configuran, sin ningln inconveniente, un delito de lavado de activos 1.

Asi también se sigue en la doctrina espafiola que de forma mayoritaria,
describen que “hay que partir de la desconexion entre el delito de blanqueo
de bienes y el delito previo, de tal forma que lo Unico importante sea que el

hecho previo constituya un delito, con independencia del desarrollo delictivo

que haya alcanzado”®. Alrespecto Del Carpio Delgado precisa que:

Asi, para analizar el problema si el hecho previo constituye un delito se debe recurrir
al término “delito” utilizado en el articulo 301 CP, en el sentido de determinar si las
formas de imperfecta ejecucion, o sea, la tentativa, admiten o no la calificacion de
“delito”. Ya hemos visto que el término “delito” en el cédigo penal significa accion
tipica y antijuridica. De esta forma, la tentativa como hecho tipico y antijuridico
también constituye delito. Por lo tanto, se puede concluir que el hecho en grado de
tentativa también puede ser considerado como delito previo con relacién al blanqueo

. 219
de bienes” .

Por otro lado respecto a la actividad probatoria, debe acreditarse el origen
ilicito de los bienes, pues solo asi se estaria garantizando la arbitrariedad de
las decisiones judiciales. De este modo debe desarrollarse una actividad
probatoria dirigida a verificar el dato factico sobre el que se origina los bienes
ilicitos. Asi esta plenamente establecido en el Acuerdo Plenario N° 03-
2010/CCJ-116 al disponer que:

“‘no bastaran las simples sospechas, recelos o dudas sobre la procedencia del

dinero, bienes, efectos o ganancias, sino que sera precisa la certeza respecto del
origen ilicito. Tal certeza, como se ha indicado, puede provenir de la prueba

217 Cfr. GALVEZ VILLEGAS, El delito de lavado de activos, p. 95. No incluye los actos preparatorios
punibles, ARANGUEZ SANCHEZ, EL delito de blanqueo de capitales. p. 197.

218 CaRPIO DELGADO, El delito de blanqueo de bienes. P. 132

219 CaRPIO DELGADO, El delito de blanqueo de bienes. P. 133
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indiciaria, que ha de acreditar la presencia de antecedentes de una actividad
delictiva grave”220

Por tanto, creemos que el incremento inusual del patrimonio de quien realiza
operaciones financieras, por la cantidad de dinero utilizado. Asi como
tampoco un desbalance econdmico o falta de justificacion patrimonial, no son
suficientes sino llega aprobarse el vinculo de un delito previo. En estos

casos podria tratarse de una falta administrativa pasible de sancion.

Finalmente no se descarta la utilizacion de la prueba indiciaria con la
finalidad de acreditar el origen ilicito. Asi resulta importante la propuesta del
Tribunal Constitucional por ejemplo, define la prueba por indicios con el
siguiente tenori« (...) a través de la prueba indirecta, se prueba un “hecho
inicial - indicio”, que no es el que se quiere probar en definitiva, sino que se
trata de acreditar la existencia del “hecho final - delito” a partir de una

relacién de causalidad “inferencia I6gica’» %22,

3. EL DELITO PREVIO EN CLAUSULA AGRAVADA DEL DELITO DE
LAVADO DE ACTIVOS

El lavado de activos contiene dos grados de agravacion de la pena en el
articulo 4 del D. Leg. N° 1106. En primer grado esta enfocado a tres
situaciones concretas, Primero, el delito se agrava con una pena privativa de
libertad de no menor de diez ni mayor de veinte afios y trescientos sesenta y
cinco a setecientos treinta dias multa en tres supuestos especificos. Primero:
Si el sujeto utiliza o se sirve de su condicion de funcionario publico o de
agente del sector inmobiliario, financiero, bancario o bursatil®??>. Segundo, si
el agente comete el delito en calidad de integrante de una organizacion

criminal®®?® y tercero, Si el valor del dinero, bienes o efectos o ganancias

220 Eindamento 35 del Acuerdo Plenario N° 03-2010/CCJ-116
221 STC Exp. N2 00728-2008-HC

222 1h¢. 1 del art. 4 de |a Decreto Legislativo N° 1106.
% Inc. 2 del art. 4 de la Decreto Legislativo N° 1106.
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involucradas sea superior al equivalente a quinientas (500) Unidades

Impositivas Tributarias®.

El segundo grado de agravacién por el contrario, la pena se incrementa a no
menor de veinticinco afos, eliminAndose la pena conjunta de la multa. Se
trata del caso en el que el dinero, bienes, efectos o ganancias provienen de
delitos especialmente graves, como la mineria ilegal, el tréfico licito de
Drogas, el terrorismo, el secuestro, la extorciéon o la trata de personas. Si no
se quiere infringir el principio de culpabilidad, el autor debe conocer la

gravedad del delito previo del que proceden los activos®?°.

Al respecto se sentido Prado Saldarriaga sostiene enfaticamente

“Por lo demés, la necesidad legal de probar plenamente la conexién objetiva de los
activos en proceso de lavado con un delito fuente determinado, sélo es requerida
para la eficacia del agravante de segundo grado o nivel que contiene el articulo 4 in
fine. En todo caso, como sostienen algunos comentaristas, y solo para los efectos
agravantes mencionados, la exigencia de probar un vinculo entre los activos objeto
del delito de lavado y su conexion”?°.

Agregando ademas que soOlo para la configuracion de esta agravante
especifica de segundo grado, constituye un presupuesto y requisito
indispensable la conexion directa o indirecta de los bienes objetos de los
actos de lavado que ejecuta el agente, con, cuando menos, uno de los
delitos que de modo taxativo sefiala el parrafo tercero del articulo 4 in fine.
En todo caso, solo para los efectos agravantes mencionados, la exigencia de
probar un vinculo entre los activos objeto del delito de lavado y su

227

conexion“<’. lgualmente la prueba suficiente de esa relacion se convierte en

2% |nc. 3 del art. 4 de la Decreto Legislativo N° 1106.

22> GARCIA CAVERO, Percy, El delito de lavado de activos. Primera Edicidn. Lima: Jurista Editores, Mayo
2013, p. 146.

228 ppADO SALDARRIAGA, Victor Roberto, Criminalidad organizada y Lavado de activos. Primera Edicién.
Lima: Idemsa, Octubre de 2013, p. 329.

?” fdem, p. 263.
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una exigencia procesal ineludible para que puedan tener plena eficacia los

efectos agravantes sefialados en la norma??.

Asi podemos deducir que el Magistrado Supremo Prado Saldarriaga afirma
gue, con la nueva modificacion, se intenta superar los escollos que tenian
una gran parte de la doctrina y los operadores juridicos al momento de
realizar el juicio de subsuncidon e iniciar la inatil busqueda del delito
precedente para su configuracion. Advierte ademas que el delito previo solo
posee relevancia penal cuando es requerido para la circunstancia agravante
del segundo parrafo del articulo 4 del Decreto Legislativo N° 1106
(anteriormente ubicado en el parrafo in fine del articulo 3 de la Ley N°
27765), para la que si resulta necesario el conocimiento del agente de los

delitos precedentes enunciados alli taxativamente?®2°,

Criterio que no comparte Galvez Villegas al sostener que en todos los casos
del delito de lavado las actividades se deben determinar una vinculacion de
los activos materia de lavado con alguna de las actividades criminales
previas; y claro, si estas actividades previas fueran mineria ilegal, tréfico
ilicito de drogas, terrorismo, secuestro, extorsion y trata de personas,
estaremos ante un supuesto agravado. Sin embargo, la consideracion o
percepcidon de estas actividades criminales previas no requieren de
acreditacion de un delito especffico acreditado en un debido proceso, como

ha sostenido Prado Saldarriaga®®.

Contra estas interpretaciones compartimos la interpretacién sostenida por el

profesor Pariona Arana, quien considera que:

Es superficial afirmar que solamente en el caso del art. 4 existe la obligacion de
probar el delito fuente y que en todos los demas casos contemplados del art. 10, no
existe dicha obligacion y continua afirmando que «es incorrecta considerar que
solamente en los supuestos agravados contemplados en los art. 4° existiria la

228
229

idem, p. 264.

Asi lo veremos més adelante lo sostenido PRADO SALDARRIAGA, Victor Roberto, idem, p. 262 y
263

GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino, Autonomia del delito de lavado de activos — cosa decidida y cosa
juzgada. Primera Edicion. Lima: Ideas solucién editorial, enero de 2016, p. 201.
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obligacion de probar el delito fuente alli expresamente descrito; y que en los tipos
basicos contemplados en los arts. 1°, 2° y 3° no existiria dicha obligacion. Es
incorrecto, pues no es el art. 4°, sino el art. 10° el que prescribe, de manera general,
qgue el origen ilicito proviene de determinadas actividades criminales contempladas

expresamente en dicho articulo y las que se obtengan por interpretacion de la

. . 231
clausula general extensiva 31

De este modo creemos que en ambos casos, tanto en el tipo basico y
agravado debe probar el delito previo que es la fuente de los bienes ilicitos.

No obstante en ambos casos debe de todas maneras probarse el origen.

4. EL DELITO PREVIO EN LA DETERMINACION LEGAL DEL DELITO DE
LAVADO DE ACTIVOS

De acuerdo a la Convencién de Viena de 1998 el lavado de activos cred
pensando exclusivamente en el blanqueo de dinero proveniente del
narcotrafico. También el Reglamento Modelo Americano sobre delitos de
lavado relacionados con el trafico de drogas y delitos conexos, suscrito en
Bahamas el 23 de mayo de 1992, en su articulo 2, limita las infracciones de
blanqueo a los delitos de narcotrafico™?. Sin embargo en sucesivas
convenciones internacionales han procurado extender el modelo a otros
delitos subyacentes como lo ha sido la Convencion del Consejo de Europa

de 1990, que amplia atoda la clase de delitos.

También la Directiva del Consejo de Comunidades Europeas®® vy
fundamentalmente la Convencién de Estrasburgo, que en el mismo sentido
amplia el &mbito de los bienes lavados provenientes de toda clase de delitos
penales. La version mas actualizada de la Convencion de Estrasburgo, de
16 de mayo de 2005, contiene en su anexo una relacién de veinte grupos de

delitos y el art. 9 alude a la posibilidad de que tales delitos lleven aparejada

231 P . . sae , .
PARIONA ARANA, Raul. Consideraciones criticas sobre la Ilamada “autonomia” del delito de lavado

de activos, p. 12. Fecha de consulta: 20.12.15.

URL: http://www.rpa.pe/media/articulos/Lavado_de activos - Pariona_- ADP_2015.pdf

Cfr. Sobre esta materia PRADO SALDARRIAGA, El delito de lavado de dinero, Op. Cit., pags. 30y ss.

%3 Debido a que el fendmeno de lavado de dinero no afecta Unicamente al producto de delitos
relacionados con el trafico de estupefacientes, sino también al de otras actividades delictivas.
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una pena determinada o sean considerados graves de acuerdo con el

Derecho interno®3*.

Se deduce de los modelos internacionales dos modelos para catalogar los
delitos previos; por un lado, esta el modelo de catalogo de listado o listado de
delitos. Se trata del supuesto en que la norma penal contiene un listado de
delitos que, por su gravedad o sencillamente por las cualidades del delito, el
legislador considera oportuno incluir en listado enumerativos que identifican
el delito previo al blanqueo. Dentro de esta clasificacion se encuentran las
legislaciones de Estados Unidos, Brasil, Uruguay, Chile y Colombia. Sin
perjuicio el autor argentino Roberto Durrieu, critica este modelo por cuanto
dada la praxis judicial podra existir otros delitos que no estan incluidos en el
catalogo, pero son de relevancia y susceptibles de contraer ganancias

pecuniarias importantes®3,

El otro modelo denominado abierto, extiende a toda la categoria de delitos.
En esta clasificacion se encuentran la legislacién de Suiza, Austria y Espafa.
En este Ultimo pais por ejemplo, el articulo 301 del Cdédigo Penal espafiol
dispone que el delito debera ser “grave”. Se sanciona por tanto en aquel pais
sblo el blanqueo de dinero proveniente de delitos considerados “graves. La
citrica también planteada por el autor argentino, es que podrian presentarse
delitos que sin ser graves son susceptibles de generar ganancias y que este
modelo seria una puerta en cuanto a la aplicacion del error de tipo y
prohibicion que pueda sufrir el sujeto activo, al creer que estaba lavando

dinero provenientes de delito leve, cuando en realidad es grave®*.

234 Cfr. BLANCO CORDERO, Isidoro “El delito de blanqueo de capitales”. Tercera Edicién. Pamplona:
Editorial Aranzadi, 2012, p.276.

235 Cfr. ROBERTO DURRIEU (H): “El lavado de dineroen la Argentina? Analisisdogmaticoy politico criminal
de los delitos delavado de activos deorigen delictivo (Ley 25.246) y financiamiento al terrorismo.
Lexis Nexis Buenos Aires- Argentina 2006. Pg. 122.

2% Ibidem.
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El modelo peruano, cita de modo expreso 13 delitos en especial “1) mineria
ilegal, 2) trafico ilicito de drogas, 3) terrorismo, 4) delitos contra la
administracion publica, 5) secuestro, 6) proxenetismo, 7) trata de personas,
8) trafico ilicito de armas, 9) trafico ilicito de personas, 10) los delitos
tributarios, 11) extorcién, 12) el robo y 13) los delitos aduaneros™®’. Al
margen de la eficacia preventiva con que pueda lograrse, , el legislador penal
sigue recurriendo a la indeterminada y excesivamente vaga formulacion‘|...]
o0 cualquier otro con capacidad de generar ganancias ilegales [...]", en

referencia a los delitos fuente.

En tal sentido, la formula genérica “u otros similares que generan ganancias”
no solo es perjudicial para la lucha eficaz contra el lavado de activos —
puesto que se hace dificil determinar, sin ambigliedades, cuales son los otros
“delitos similares”, sino que, en especial, esta técnica legislativa pone en
cuestionamiento el caracter garantista que implica el principio de legalidad
penal (mandato de taxatividad y certeza). Sin duda alguna, todos los delitos
incluidos en nuestro Codigo Penal, hubiera sido mas util para los fines de

esta ley y en aras del respeto al principio de legalidad®®.

Por esta razén también hemos considerado analizar los elementos que
deberian tomarse en cuenta para saber que figuras delictivas admitirian ser
agrupadas bajo el supuesto de «delitos fuente» en el caso de «cualquier otro
con capacidad de generar ganancias ilegales», conforme a lo previsto en el
Art. 10 del D. Leg. N° 1106. Por todo, corresponde delimitar este problema
desde luego, interpretando los convenios internacionales y el desarrollo del
derecho nacional de Lavado de activos, ya que, si bien es cierto, la nueva

normativa establece la independencia del delito de lavado de activos, por su

37 E] articulo 102del D. Leg. N2 1106

238 BRAMONT ARIAS-TORRES, Luis Alberto. E/ delito de lavado de activos, [Grabacién de audio]. Lima:
Maestria en Derecho Penal de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.
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propia naturaleza, ese delito siempre va a estar ligado a otra actuacion

delictiva®®.

Como hemos venido sosteniendo el delito fuente se configura como el delito
cometido con anterioridad al lavado de dinero, habilitando asi de esta
manera los bienes para ser lavados o blanqueados en un momento posterior.
Asimismo, siguiendo esta definicion, ha tenido lugar la emisién del Acuerdo
Plenario Complementario del proferido Acuerdo Plenario del afio 2010%%°, el
Acuerdo Plenario N° 07-2011/CJ-116.
«Que, por lo general las operaciones de lavado de activos tienen lugar con
posterioridad a la obtencidén de los ingresos ilicitos que generd la actividad delictiva
desplegada por un tercero o por el propio actor de las operaciones de legitimacion
de activos. Tales bienes representan un producto derivado y ulterior de dicha

actividad delictiva y constituyen, por tanto, el objeto de futuras acciones de lavado
241
[...]»7.

A nuestro juicio constituye una exigencia imperiosa precisar los ilicitos
penales que podrian ser incluidos dentro del denominado «delito
precedente» en la clausula abierta. A partir de alli, podremos fundamentar
los criterios diferenciadores que permitan determinar que delitos de los ya

enumerados, se encuentran inmersos dentro de los delitos precedentes.

4.1. FUNDAMENTOS DE INTERPRETACION

Si bien el nuevo D. Leg. 1106 ha descartado la caracteristica de la similitud y
exige Unicamente que “los otros delitos” sean capaces de generar ganancias
ilegales lo cual parece abrir desmesuradamente la lista®*?. Aun cuando la

legislacion ha sido modificado de esta manera creemos que la clausula

3% DEL CARPIO DELGADO, Juana, El delito de blanqueo de bienes en el nuevo Cédigo Penal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1997, pp. 117 y ss.

240 Acuerdo Plenario N2 03-2010/CJ-116 de fecha 16 de noviembre de 2010.

241 Edamento N° 5 del Acuerdo Plenario N@ 07-2011/CJ-116

242 viid asi en ABANTO VAsQUEZ, Manuel. Evolucion de criminalizacion del lavado de activos en doctrina
y prdctica de Peri y Alemania. Cuando cita a GARCIA CAVERO: LH César Paredes, 419 ss.
Coordinadores KAl AMBOS, CARLOS CARO CORIA, EZEQUIEL MALARINO ASQUEZ, Manuel Lavado de Activos y
compliance — perspectiva internacional y derecho comparado, Jurista Editores, Lima 2015. p.76.
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abierta del citado pf. 2° solo pone la capacidad del delito previo de “generar

ganancias ilegales”, conforme al principio de minima intervencion se

considera que debe tratarse de delitos de cierta gravedad®*.

En efecto, la gravedad de la conducta que legitima la intervencion penal esta
determinada, que los bienes que se incorpore al mercado deben proceder de
la realizacion de un delito, por lo que la procedencia de los bienes no sélo
debe ser ilicito, sino delictiva. Y, la procedencia delictiva de los bienes no

debe referirse a cualquier delito sino que el delito debe tener cierta entidad

En la regulacion espafiola se exige expresamente que el delito previo sea
grave, lo que si bien no hace el tipo penal nuestro, nada impide que pueda
deducirse la misma consecuencia mediante una interpretacion sistematica de

244 S los bienes introducidos al

la ley penal contra el lavado de activos
mercado tienen como causa una infraccion civil o administrativa. Habra que
recurrir a los mecanismos civiles 0 a las sanciones administrativas para ser

frente a estas conductas®®.

Por otro lado en cuanto a la caracteristicas de “generar ganancias ilegales”,
siguiendo a Blanco Cordero “solo podemos hablar de delito de lavado de
activos cuando los bienes de procedencia ilicita alcancen cierto valor
cuantitativo como para afectar la confianza en los agentes econémicos sobre
la limpieza de los bienes introducidos al mercado”*®. Por esto, si cuando se
trate aun de un delito grave, no podra configurarse el delito de lavado de
activos si los bienes son de poca monta (por ejemplo, una coima a un

policia). No cabe duda que resulta dificil fijar una cantidad exacta para cubrir

283 Cfr. GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal Econdmico. Parte Especial, cit., p.501.

2% GARCIA CAVERO Loc. Cit.

%5 BLANCO CORDERO, Isidoro, “Principiosy recomendaciones internacionales para |a penalizacién del
lavado de dinero, aspectos sustantivos” pp. 99-188, en BLANCO, FABIAN, ZARAGOZA, “Combate del
Lavado de Activos desde el Sistema Judicial”, Banco Interamericano de Desarrollo y Organizacién
de los Estados Americanos CICAD, Fimart S.A.C. Ediciones e Impresiones, Lima, Segunda Edicion, p.
137.

296 Asi al respecto del limite de significancia, Vid., ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de

capitales, p. 183 ys.
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el requisito de gravedad de la conducta, pero el juez debe hacer
necesariamente esta precision en el caso concreto mediante un proceso de

reduccion teleoldgica.

Paralelamente resulta importante establecer que si bien el quantum de pena
constituye un referente esencial para determinar la gravedad del delito, ha de
tenerse en cuenta ademas que por lo general detrds de todos estos delitos
esta presente la vinculacion profesional y empresarial con la delincuencia
organizada. Por esta razon no cualquier ilicito penal podria ser incluido
dentro del grupo del —delito fuente—. Por ejemplo, no podria ser considerado
dentro de esta categorfa los delitos culposos?*’, considerados por la doctrina
penal como delitos que revisten una menor gravedad, por lo que extender el
delito de lavado de activos solamente respecto de otros delitos previo
“cualquier otro”, resultaria plenamente justificado no incluir delitos previos de

caracter culposo®*,

Que el delito deba revestir cierta gravedad no agota el requisito para la
configuracion, sino, es necesario tal como exige el art.10 del D. Leg. N°
1106, sean “capaces de generar ganancias ilegales”. Esta cuestién es
determinante para la admision o exclusién de un ilicito penal dentro del grupo
del “delito fuente”, pues se compagina con el fundamento general de la
prevencion y sancion de este fendmeno delictivo que instituye el sistema
normativo de la lucha contra el crimen organizado. Con esto se evidencia
gque el sentido normativo de la ganancia ilegal tanto de delito, es decir, que

debe ser grave y relacionado con la delincuencia organizada, como al poder

247 como lo hace, por ejemplo, BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, p. 261.En el mismo
sentido, CARO JOHN, explica que tampoco el delito de violacion de la libertad sexual calificaria
como delito fuente, a pesar de su elevada penalidad, toda vez que este hecho punible es
perpetrado usualmente de modo individual y no como parte de la delincuencia organizada, a lo
que se agrega que esta figura delictiva en si misma no genera una ganancia il egal que afecte el
sistema econdmico. Vid. asi en CAROJOHN, p. 160

298 ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, p. 189. Precisa que dificilmente se pueden
encontrar bienes para blanquear que sean generados por un delito imprudente.

Tesis publicada con autorizacion del autor
Mo olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

AL,
A,

# '
:*%

PONTIFICLA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
CEL PERL)

de afectacion del activo o dinero sucio escondido u ocultado contra el

sistema de administracion de justicia®*°.

En suma, establecido lo anterior, aun cuando el D. Leg. 1106 ha eliminado la
referencia a la similitud y solamente exige que “los otros delitos” sean
capaces de generar ganancias ilegales lo cual parece abrir
desmesuradamente la lista, deberd tener en cuenta que se trate de un delito
grave y que genere una ganancia econémica®’. No existe una regla
matematica que con una probada exactitud nos ayude a precisar de qué
delito estariamos hablando en concreto. Por esta razon es aconsejable a
partir de los dos requisitos sefialados se tome en cuenta ademas los indicios
concurrentes en cada caso que deberan ser evaluados segun el “buen
criterio” exigido por la SBS para el empleado de la banca competente de
velar porque su banco no sea utilizado por terceros con fines de lavado de

activos®?.

249 q a 5 LN, . .
De este modo, cualquier ganancia obtenida tras la comisidn de un delito no puede engrosar sin

mas la fila del delito fuente de lavado de activos. Por ejemplo: el dinero que pueda obtener una
persona a quien la pagan para difamar a un personaje publico en un medio de comunicacién
masiva tiene un origenilegal.Es decir,aqui se advierte una ganancia derivadade un delito contra
el honor (art. 132 del Cédigo Penal). sin embargo, si luego la persona deposita ese dinero en
cuenta de ahorros no podria considerarse que esté cometiendo un delito de lavado de activos,
mucho menos el Oficial de Cumplimiento incurriria en responsabilidad penal si al sospechar o
tener conocimiento directo del origen de este dinero no lo comunica a la Unidad de Inteligencia
Financiera. Por muy incomodo o gravoso que pueda significar tener en el listado de clientes a
alguien con semejantes antecedentes, tampoco fundamenta el deber para el empleado de banca
de denunciar ante las autoridades, porque en el delito de omisién de denuncia, contemplada
como figura delictiva en el art. 497 del CP, estatuye el deber sélo para quien por su profesién estd
obligado hacerlo, basicamente el policia y el fiscal. El Oficial de Cumplimiento no es garante del
estricto cumplimiento y vigencia delas normas penales, puesto que a él s6lo —y en estricto sensu
—leasisteel deber de comunicar a UIF el conocimiento de operaciones consideradas sospechosas
alanormatividad del sector financiero. Ahora, si por politica de una ética bancaria y reputacional
no se quiere quedar conlas manos cruzadas, quedaria en todo caso a potestad del banco decidir
si mantiene una vinculacién contractual con un cliente a quien se sabe que parte de sus fondos
provienen de alguna determinada actividad que no enmarca en la legalidad, pero teniendo en
claro que no se esta ante un caso de lavado de activos. Véase en CAROJOHN, José Antonio, p. 160.
También CARO CORIA, Carlos, Sobre el Tipo Bdsico del Delito de Lavado de Activos, a publicarse en
Anuario de Derecho Penal Econdmico y de la Empresa (ADPE) N2 2/2012. p.18. fecha de consulta:
15.03.204. URL: http://www.cedpe.com/centro_info/archivos/ainteres/doc06.pdf.

%> CARO JOHN, José Antonio, Op. Cit. p. 161
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Sin perjuicio, también este juicio no solo es abarcable en la clausula abierta,
sino incluso en los delitos expresamente establecidos. Asi tenemos,
siguiendo al Profesor Caro John, por ejemplo, sefiala de modo general de los
delitos contra la administracion publica, pero es evidente que todas las
figuras penales englobadas bajo este titulo en el Cédigo penal no podrian
generar de modo natural ganancias ilicitas. Es palpable por ejemplo que el
delito de corrupcién de funcionarios (Art. 393 y ss. Del CP), el peculado (art.
387 del CP), la colusidn ilegal (art. 384 del CP), no representan un problema
para ser admitidos como delitos fuente. Pero en el delito de malversacién de
fondos (art. 389 del CP), es imposible establecer como delito fuente porque
este delito no genera una ganancia ilegal para quien lo comete y por lo tanto
no existe forma alguna de sustraer un activo a las acciones de incautacion o
decomiso por parte de la justicia estatal®®? y porque ademas incluso se ha
determinado segun la Corte Suprema que este delito no afecta al patrimonio

del Estado, por esto incluso los plazos de prescripcién no se duplican.

En suma, significa que si bien contamos con un listado de delitos establecido
por la propia ley, de todas maneras en cada caso, junto a los indicios
concurrentes, tendra que someterse el delito previo a un test o control sobre

la gravedad y posibilidad de ganancia ilegal.

252 Cfr. Ibidem.
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CONCLUSIONES

1. El lavado de activos es uno de los fendmenos criminales que mas
atenciéon a recibi6 a nivel internacional razéon por el cual son
numerosos los instrumentos internacionales, multi — y bilaterales, que
tratan de enfrentarse a él y que ha motivado que diferentes paises no
solo se enfrenten a través de medidas punitivas sino también con
medidas preventiva y fiscalizadoras focalizado en el sistema

financiero.

2. Por lavado de activos debemos comprender, aquellas operaciones
comerciales o financieras procedentes siempre de delitos que revistan
especial gravedad, que son invertidos, ocultados, sustituidos,
transformados e incorporado al sistema financiero de manera
permanente o transitoria con finalidad de darle una apariencia de

legalidad.

3. La caracteristica esencial que ha de reunir el objeto de lavado de
activos es que debe tener su origen en un hecho delictivo previamente
cometido. Por lo que siempre debera existir un nexo entre el objeto del
delito de lavado y un delito previo. De este modo al no tener por
acreditado esta relacibn no existe objeto idoneo para el delito de

lavado de activos.

4. En cuanto al desarrollo normativo, actualmente el art. 10° pf. 1 del D.
Leg. N° 1106 ha radicalizado la nocion de “autonomia” del delito de
lavado de activos de manera drastica de no probar la actividad
delictiva previa o que no hayan sido descubiertas viola las garantias
procesales de un debido proceso y los principios fundamentales de del

derecho penal.

100

Tesis publicada con autorizacion del autor

Mo olvide citar esta tesis




+ 2 ?{i. POMNTIFICLA,
TESIS PUCP %5 gigiﬁamn

5. La ley, en forma descriptiva, enumera todos los delitos fuente
exigiendo en el sujeto activo el conocimiento o presuncion que el
dinero, bien, efecto o ganancias proceda de alguno de estos delitos.
Por lo que, para determinar el conocimiento o presuncién, debe existir
datos concretos, relevadores de comportamiento delictivo previo, pues

de lo contrario no estariamos frente lavado de activos.

6. Se acepta que para la configuracién del delito previo, no en todos los
casos debe tratarse de un hecho punible, lo que exigiria su tipicidad,
antijuridica, culpabilidad y punibilidad. Sino por el contrario se acepta
la linea interpretativa mayoritaria de y dominante que entiende el
delito previo en un sentido limitado, esto es, que sélo sera necesario
gue la conducta previa que genera los activos maculados sea tipica y

antijuridica.

7. La determinacion del delito previo en la clausula abierta de “otras
actividades criminales capaces de generar ganancias ilegales” debe
circunscribirse a un delito previo y no a una falta administrativa. Y para
su limitacién interpretativa debe tener el caracter de delitos graves y a

las ves capaces de generar ganancias.
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