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Resumen

La presente tesis busca conciliar dos conceptos: la autonomia del delito de lavado de activos,
como ficcidn desarrollada para hacer efectiva la politica criminal del Estado y la imputacién
necesaria, que busca impedir la arbitrariedad. Para esto, se hace un desarrollo tedrico del
delito de lavado de activos y, especificamente, de su autonomia, asi como de la imputacién
necesaria. Luego, se hace un analisis separado de la autonomia procesal y la autonomia
sustantiva a la luz de las distintas posturas propuestas por la legislacion, la doctrina y la
jurisprudencia, con especial énfasis en lo propuesto por la Sentencia Plenaria Casatoria 1-

2017/C1J-433.

Esto, teniendo en cuenta que muchas de las propuestas existentes sobre la autonomia,
incluyendo la desarrollada en la Sentencia Plenaria Casatoria 1-2017 CIJ-433 son
vulneratorias de la imputacion necesaria o, en el otro extremo, pueden llevar a volver ineficaz
la lucha contra el lavado de activos, en el contexto de una sociedad en donde este delito
resulta complementario a las abundantes y diversas formas de criminalidad organizada que
conviven al interior de ella. Asi, finalmente, el trabajo arriba a una concepcion de autonomia
que si respeta la imputacion necesaria, pero a la vez permite que el tipo penal resulte eficaz

para los fines de politica criminal del Estado.

Palabras clave: Lavado de activos. Imputacion necesaria. Autonomia. Ficcion.



Abstract

This thesis seeks to reconcile two concepts: the autonomy of the money laundering, as a
fiction developed to make the criminal policy of the State effective, and the necessary
attribution, which aims to prevent arbitrariness. To achieve this, a theoretical development of
the money laundering is undertaken, specifically focusing on its autonomy, as well as the
necessary attribution. Subsequently, a separate analysis is conducted on procedural
autonomy and substantive autonomy in light of the various positions proposed by legislation,
doctrine, and jurisprudence, with special emphasis on what is proposed by Plenary Cassation

Judgment 1-2017/ClJ-433.

This is done considering that many existing proposals on autonomy, including those
developed in Plenary Cassation Judgment 1-2017/CIJ-433, are violative of the necessary
attribution or, at the other extreme, may render ineffective the fight against money laundering
in the context of a society where this offense is complementary to the abundant and diverse
forms of organized crime that coexist within it. Thus, the work ultimately arrives at a conception
of autonomy that respects the necessary attribution while also allowing the criminal type to be

effective for the purposes of the State's criminal policy.

Key words: Money Loundering. Neccesary Attribution. Autonomy. Fiction.
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INTRODUCCION: DE LA EPOPEYA DE GILGAMESH A LA AUTONOMIA DEL LAVADO
DE ACTIVOS

Cuando los sumerios inventaron la escritura cuneiforme y grabaron en tablillas de arcilla, no
imagenes, sino un registro visual del lenguaje hablado probablemente no imaginé la
trascendencia de lo que hacian. Se abria paso a la posibilidad, no solo de comunicar aquello
que formaba parte de la vida cotidiana, sino todo cuanto pudiera surgir de la mente de los
seres humanos. Asi nacio la Epopeya de Gilgamesh, la primera obra de ficcidén escrita de la
que se tenga registro. Las doce tablas de arcilla en las que fue grabado el poema épico
permitieron conservar la obra durante incalculables mares de tiempo y asi, lograr que llegara
hasta nuestros dias, mas de cuarenta siglos después de que viera la luz por vez primera. Se
discute si Gilgamesh existié realmente, pues existen documentos de probado valor histérico
que lo sittan como Monarca de la ciudad de Uruk, aunque atribuyéndole un fantasioso

reinado de 126 arios.

Lo que no queda en duda es que el Gilgamesh del poema nunca existié. La obra, pues,
propone a Gilgamesh como un semidiés que pasa por mas de una peripecia (incluyendo un
diluvio universal) en su lucha contra los dioses y contra su propia mortalidad, las mismas que
utilizé el autor o los autores de la obra para explorar la condicion humana. No en vano
Borges?, con esa maestria con la que siempre ejercio la critica literaria, dijo sobre el texto que
“(...) La triste condicién de los muertos y la busqueda de la inmortalidad personal son temas
esenciales. Diriase que todo ya esta en este libro babilénico. Sus paginas inspiran el horror

de lo que es muy antiguo y nos obligan a sentir el incalculable peso del tiempo...”

Dioses, bestias mitologicas y monstruos son solo algunos de los objetos que, sin tener

correlativo en la realidad, acompanan al héroe en su transito y al autor en la exploracién de

2 Citado de Jorge Luis Borges por Marcelo Méttola. En: MOTTOLA, Marcelo (2011) “Gilgamesh:
angustia, muerte y tiempo”. Ponencia presentada en la VI jornada de Investigadores, organizado por
Instituto de Investigaciones Gino Germani. Buenos Aires.
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la tematica mencionada. El poema, claro, bien puede haber sido la primera obra de ficcién
jamas escrita, pero no fue la ultima. Sin ir muy lejos, el pasaje del diluvio universal como
castigo divino aparece y reaparece en varios textos posteriores pertenecientes a distintas
culturas, siendo la versién mas conocida la del libro del Génesis en el Antiguo Testamento.

A todos estos relatos se le han ido sumando muchos mas a lo largo de la historia.

Asi, tenemos a Don Rodrigo Diaz de Vivar, el Mio Cid, derrotando a miles de hombres con
apenas un pufiado de soldados o al ingenioso Hidalgo, Don Quijote de la Mancha y su fiel
escudero Sancho. Pasando por Draculas y Frankensteins hasta llegar, con la invencién del
cine, a partidas de ajedrez con la muerte, maestros jedis que hacen volar estaciones
espaciales y rubias que, katana en mano, rebanan cadaveres que parecieran contener 50
litros de sangre. No todas las ficciones, sin embargo, se asumen como tales de la forma casi
cinica en la que lo hiciera Butch Cassidy & the Sundance Kid?® con su cartel de “casi todos los

hechos en esta pelicula son reales”.

Al igual que el relato de Gilgamesh, inverosimil en nuestros dias, pero con una pretension de
veracidad valida en su tiempo, hoy en dia muchas ficciones nos acompafan sin que nos
demos cuenta, confundiéndose discretamente con el paisaje de la realidad. Tal y como
menciona Yuval Noah Harari*, el valor del dinero es probablemente la ficcion mas exitosa
creada jamas por el hombre. En realidad, un pedazo de papel con sellitos y marcas de agua
no vale mas que cualquier otro articulo de libreria y, a pesar de ello, cuando todos estamos
dispuestos a aceptarlo, implica algo mas: la capacidad de adquirir un nimero casi infinito de
bienes. Por eso existe la inflacion porque, aunque nos comportemos como si no, y nos
pasemos la vida almacenandolo, el dinero solo tiene un valor ficticio que se sostiene

unicamente en la creencia ciega de todos en él. Si un dia quienes venden bienes dejaran de

3 Roy Hill, 1969
4 Harari, Yuval. (2011) Sapiens: de animales a dioses. ¢ Cémo funciona el dinero?
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aceptar billetes y exigieran unicamente transar por medio de trueque, todos esos billetes

pasarian a valer casi nada.

Al igual que la economia, el derecho no escapa a esta realidad. Las personas juridicas, sin
las cuales no podriamos entender el mundo actual, son también una ficcidon. ;Se puede
percibir con los sentidos una persona juridica? ;se puede ver, tocar u oler una persona
juridica? De ningun modo. Se pueden percibir sus socios, sus trabajadores, sus propiedades,
pero a ella nunca por el simple hecho de que una persona juridica no es mas que una idea,
una convencion ficticia que hemos aceptado por motivos practicos relacionados a la dinamica

econdmica. Y, sin embargo, henos aqui, trabajando para una a cambio de, justamente, dinero.

El presente trabajo aborda una de las tantas ficciones creadas por el Derecho: la autonomia

del delito de lavado de activos respecto del delito fuente generador de los activos ilicitos objeto

de lavado. Vera el lector, la realidad es muy simple, el lavado de activos puede existir si, y
solo si, antes existe un delito que genere aquellos activos ilicitos a lavar. No podemos
pretender, pues, que los activos ilicitos crezcan en los arboles o aparezcan por arte de magia.
Sin embargo, mas de cuarenta siglos después de que lo hicieran los sumerios, nuestros
legisladores, siguiendo al derecho comparado y a los designios de las instituciones
internacionales, pusieron sobre el papel, que hace mucho reemplazé a la arcilla, su propia

ficcion: que el delito de lavado de activos resulta autbnomo del delito fuente.

Por la simple logica que acompana el parrafo anterior, esta ficcion resulta tan inverosimil
como la existencia de la diosa Ishtar, que le ofrecio a Gilgamesh la inmortalidad a cambio de
casarse con él. Sin embargo, la autonomia existe y es deseable dado que el delito de lavado
de activos nace justamente ante la imposibilidad de las autoridades de luchar directamente
contra el delito fuente (en un principio el narcotrafico) por lo que construir el tipo penal de

forma dependiente puede justamente restar eficacia al mismo.

12



Esto seria muy problematico si tomamos en cuenta la trascendencia del lavado de activos
como herramienta de lucha contra la criminalidad organizada, sobre todo en paises como el
nuestro, en donde conviven el narcotrafico, la mineria ilegal, el terrorismo, el trafico de tierras,
la trata de personas y, basicamente cualquier forma de criminalidad organizada y en donde,
por consiguiente, se hace necesaria una politica de lucha contra el lavado de activos fuerte
que evite que los mas de 23 000 millones de soles® que genera anualmente el crimen

organizado en nuestro pais le sirvan como medio de financiamiento. El problema de

investigacion, entonces, no radica en la existencia de la autonomia sino en que esta ha sido

construida de manera que entra en conflicto con la imputacion necesaria y, por ende, el

objetivo de la misma es arribar a una concepcidon de la autonomia que respete la imputacion

necesaria.

Conforme es tratado y detallado a lo largo de la investigacion, el delito fuente es fundamental
e imprescindible para la imputacion de lavado de activos, situacion que no puede ser ignorada
por ninguna teoria que pretenda respetar los principios de nuestro ordenamiento juridico y
que, por ende, se funde en la justicia y no en la arbitrariedad. La lucha en contra del lavado
de activos no puede excusar construcciones dogmaticas arbitrarias o incapaces de ser
justificadas racionalmente ya que este proceder, que tiene como maximo exponente aquella
teoria que pretende desvincular totalmente al lavado de activos del delito fuente afirmando
que este ultimo no tiene relevancia juridica, puede ser perjudicial por mas de un motivo. En
primer lugar, porque vivimos en un pais en donde el 70% de la poblacién (cifra agravada por
la pandemia) vive al margen de la legalidad. No de la legalidad penal, evidentemente, pero si
de la legalidad tributaria, administrativa, laboral, etc. Entonces, en nuestro contexto
econdmico es viable enriquecerse sin necesariamente poder justificar este enriquecimiento
de manera que quede demostrada su licitud penal. El derecho no puede construirse de

espaldas a la realidad. A esto hay que afiadir que a nadie deberia poder obligarsele, bajo la

5 Valdés, Et. Al. (2021). Las economias criminales y su impacto en el Peru. Lima: Capital Humano y
Social. P. 178.
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amenaza de ser proceso por lavado de activos, a demostrar que sus actos provienen de un
ilicito no penal, pues afectaria el derecho a la no autoincriminacion, que es valido para

cualquier situacién en la que pueda recaer sobre uno una sancion.

En segundo lugar, porque, como se dice coloquialmente, no se puede desvestir a un santo
para vestir a otro. Permitir imputaciones unicamente sostenidas en cuestiones patrimoniales
0, peor aun, afirmar que son los investigados quienes deben acreditar la licitud de su
patrimonio implicaria una interferencia excesivamente agresiva en la economia lo que la
afectaria negativamente incrementando los costos de transaccion y haciendo mas riesgosas
las inversiones. Resulta un sinsentido a nivel de politica criminal que un tipo penal que se

crea con el objetivo de proteger el sistema econdmico termine vulnerandolo de esa manera.

El trabajo esta dividido en tres capitulos. El primero de ellos, dedicado al desarrollo tedrico de
los conceptos de lavado de activos y de imputacién necesaria, imprescindibles para poder
discutir la autonomia. El primero de ellos, nos permitira entender la necesidad de incluir la
autonomia en la construccion dogmatica de este delito como medio para hacer ejecutable la
politica criminal de lucha contra la criminalidad organizada y otras formas lucrativas de
delincuencia. El segundo, la necesidad de que la autonomia tenga limites claros que no
eliminen ni parcial ni mucho menos totalmente al delito fuente de la estructura tipica del delito

de lavado de activos.

Los dos capitulos siguientes estaran destinados a la elaboracion de nuestra propuesta de
autonomia a partir de nuestro analisis y critica a las distintas teorias de la autonomia
existentes consagradas en la legislaciéon (nacional e internacional), la doctrina y la
jurisprudencia. El capitulo Il, en concreto, abordara la autonomia procesal, aquella que
discute la relacion entre el proceso de lavado de activos con el proceso por el delito fuente
mientras que el capitulo Il discutira la autonomia sustantiva del lavado de activos, referida a
la relacion del delito fuente con la estructura tipica del lavado de activos.

14



La metodologia sera dogmatico-juridica, y se construira a partir de una lectura y comparacién
de la legislacion y las teorias propuestas por la doctrina y la jurisprudencia (con especial

énfasis en la Sentencia Plenaria Casatoria 1-2017/CIJ-433).

Sin perijuicio de esto, se analizaran algunos casos concretos que demostraran los problemas
que surgen en la puesta en practica de construcciones dogmaticas erradas con la idea de
graficar la situacion al lector para luego proponer una forma de autonomia que pueda esquivar
estos problemas. Al final del trabajo, quedara demostrado que no es necesario escoger entre
eficacia y garantias, dilema que casi siempre lleva a preferir lo primero en desmedro de estas
dltimas, situacion a la que lamentablemente nos hemos acostumbrado®, sino que es posible

construir una teoria de la autonomia que concilie ambas.

% Ejemplos de esto sobran. Podemos resaltar la ley contra el crimen organizado, que permite un
irrazonable plazo de prisién preventiva de hasta 48 meses.
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CAPITULO I: LA IMPUTACION NECESARIA EN EL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS
Y LA NO TAN PACIFICA ACEPTACION DE SU DEFINICION DE AUTONOMIA

El presente es un trabajo de la autonomia del delito de lavado de activos respecto del delito
fuente generador de los activos ilicitos objeto de lavado y su definicion. Si bien la naturaleza
autonoma del lavado de activos es un consenso en la doctrina, la legislaciéon nacional e
internacional y la jurisprudencia, se presentan multiples posturas referidas a los alcance y
limites que deberia tener la misma. Asi, por ejemplo, mientras que para algunos la autonomia
implica una independencia plena del delito de lavado de activos, para otros la existencia de

este siempre dependera del delito fuente’.

El problema de interpretacion y de lesién partira, cuando la autonomia se desarrolla de tal
forma que entra en conflicto con el principio de imputaciéon necesaria. Por ello, el objetivo del
presente trabajo es demostrar que la autonomia del delito de lavado de activos no puede
entrar en conflicto con este principio para lo cual es imprescindible tener presente que toda
discusion sobre la autonomia del delito de lavado de activos debe llevarse a cabo a la luz de

dos cuestiones fundamentales.

Asi tenemos que, en primer lugar, el delito de lavado de activos surge por una decisién de

politica criminal orientada a luchar contra el narcotrafico (y posteriormente otras formas
lucrativas de criminalidad) no a través de la persecucion de las conductas de produccion y
trafico de estupefacientes, sino a través de la persecucién del dinero que estas actividades
generan o de los efectos econdmicos que estas producen. El delito nace, entonces, como
una forma de “tomar a la bestia por la cola y no por los colmillos” (siendo los colmillos el
narcotrafico, el crimen organizado y otras formas delictivas y la cola la riqueza que estos

generan).

" Pudiendo entenderse como una subordinacion al respecto.
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Es asi, que, si se exigiera demostrar la existencia plena de ambos delitos, seria como exigir
demostrar la figura de la bestia completa, lo cual consideramos que no es correcto. Queda
claro que es imposible lavar activos licitos, es decir, cuando se habla de lavado de activos es

intrinseco hablar de activos provenientes de actividades ilicitas (delito previo).

En_segundo lugar, que la imputacién necesaria del delito implica siempre la atribucion

circunstanciada y precisa de una conducta tipica que crea o incrementa un riesgo no permitido
que afecta negativamente al bien juridico que el tipo penal protege. Y que, en el caso del
lavado de activos, es justamente el delito fuente el que dota de peligrosidad a los activos
objeto de lavado y por lo tanto a la conducta realizada sobre ellos pues es la procedencia
ilicita de los mismos la que los hace idéneos para contaminar el sistema econdémico y
financiero. Sin delito fuente, y por ende sin procedencia ilicita, estariamos ante activos cuya
conversion, transferencia o transporte no generarian riesgo para el bien juridico que el tipo

penal protege.

Considerando esto, tenemos que, por un lado, el primer elemento mencionado nos llevara a
buscar separar el lavado de activos del delito fuente lo mas lejos posible. Esto porque
mientras mas lejos el delito de lavado de activos de su delito fuente, es decir mientras mas
amplia sea la nocién de autonomia, mas sencillo sera el trabajo para el Ministerio Publico. He
ahi la razén de que los principales defensores de dichos modelos de autonomia pertenezcan
al Ministerio Publico. Por el otro lado, sin embargo, el segundo punto nos llevara a reconocer
la estrecha vinculacion entre ambos delitos y subordinar el lavado de activos al delito fuente.
Es aqui, en medio de estas dos cuestiones donde debe plantearse un concepto de autonomia
que sea util para reprimir el lavado de activos y luchar contra la delincuencia, pero respetando
los derechos del imputado, lo cual no puede hacerse si no se cautela el derecho de defensa
a través de la exigencia de la formulacion de una imputacién concreta frente a la cual pueda

oponer contradiccién y realizar defensa.
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A continuacion, corresponde definir el lavado de activos como fendmeno criminal, asi como
su evolucién tanto en la legislacién nacional como internacional y finalmente, hacer un repaso
sobre las principales discusiones que giran en torno al delito fuente como parte del delito de
lavado de activos. Después, explicar en qué consiste la imputacion delictiva y especialmente
el principio de imputacion necesaria como garantia del derecho de defensa que limita la
accién punitiva del Estado y por lo tanto previene la arbitrariedad y el abuso frente a

potenciales imputados.

1.1 El delito de Lavado de Activos:

1.1.1 Breve historia del delito

De acuerdo con lo que sefiala Zaragoza Aguado® (2018), el término “lavado de dinero” habria
sido acufiado en los Estados Unidos durante la década de 1920 cuando la delincuencia
organizada traté de dar apariencia de licitud a los réditos que generaban sus negocios
ilegitimos. Asi, adquirian negocios con flujos en efectivo para mezclar ingresos ilicitos con
licitos tributando los mismos y evitando cargos por evasién tributaria, cuya tipificacién venia
siendo utilizada por las autoridades para sancionar a delincuentes contra los que no

prosperaba ningun otro cargo. (p. 300).

En cuanto a lo legislativo, Fabian Caparrés® (2018) da cuenta de que el primer ordenamiento
que lo incluyd en su catalogo de delitos fue el italiano en el afio de 1978. De acuerdo con el

autor, el tipo penal criminalizaba a quienes realizaran

(...) hechos o actos encaminados a sustituir dinero o valores procedentes de los

delitos de robo agravado, extorsion agravada, o secuestro de personas con

8 Zaragoza, J. (2018). Capitulo IV: El delito de blanqueo de capitales. Legislacién, doctrina y
jurisprudencia. Washington DC: OEA. PP. 293-424.

9 Fabian Caparrés, E. (2018). Capitulo I: Internacionalizacion del lavado de activos e
internacionalizacién de la respuesta. Washington DC: OEA. PP. 11-94.
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finalidad extorsiva por otro dinero u otros valores, con el objeto de lograr un
provecho propio o ajeno, o de ayudar a los autores de los citados delitos

asegurarse el provecho del delito. (p. 37).

El tipo penal en cuestion fue aprobado como consecuencia directa del secuestro seguido de
muerte del legislador Aldo Moro acaecido ese mismo ano. Esta temprana tipificacion, sin
embargo, es la voz que clama en el desierto. El lavado de activos recién empezé a tipificarse
de manera sistematica en los ordenamientos de los diversos paises del mundo y en el
ordenamiento juridico internacional, con liderato y auspicio de los Estados Unidos, en la

década siguiente.

A diferencia de la primera tipificacion italiana, que buscaba sancionar a quien se asociara
economicamente con los perpetradores del delito, en la década de 1980 el lavado de activos
empieza a concebirse como aquel tipo penal que sirviera para luchar contra el trafico ilicito
de drogas. Como se sabe, la década de los 80 fue la de mayor apogeo para los Carteles del
narcotrafico en Colombia. Cantidades industriales de cocaina inundaban Miami procedentes
de Medellin y de Cali y llegaban a todas partes del pais. El combate directo al narcotrafico no
daba resultado. Entre la incompetencia y la corrupcion de las autoridades colombianas, en
primer lugar y sudamericanas, después, se hacia irreal la pretension de una sancion penal

por trafico de drogas a los criminales.

Entonces, desde los Estados Unidos, principal pais al que se exportaban los narcéticos, se
propuso una estrategia distinta: follow the money. Esta consistia en seguir el dinero de origen
delictivo para decomisarlo a la par que se sancionaba a quienes hacian disposicién de él. La
idea era privar a las organizaciones criminales de los beneficios econémicos de sus delitos.

(Blanco Cordero': 2018: p. 101). Podriamos afadir, ademas, que con esa estrategia se

0 Blanco Cordero, |. (2018). Capitulo Il: Principios y recomendaciones internacionales para la
penalizacion del lavado de dinero. Aspectos sustantivos. PP. 95-208.
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privaba a las organizaciones criminales del financiamiento necesario para hacer sus

actividades delictivas sostenibles en el tiempo.

Lo expresado en los dos parrafos precedentes es importante pues la motivacion a nivel de
politica criminal que llevé a la criminalizacién del lavado de activos es una cuestién sin la cual
es imposible entender el delito. Es a través del objetivo politico-criminal de facilitar la lucha
contra el narcotrafico y, con posterioridad, contra otras formas de criminalidad organizada que
tiene que leerse la gran mayoria de discusiones en torno a este ilicito. Esto porque la
busqueda de la eficiencia en la lucha contra el crimen frecuentemente entrara en conflicto con

los principios, garantias y derechos que rigen el proceso penal.

Siguiendo con la historia, en 1986 se promulgé la Money Laundering Control Act a la que dos
afnos después, en 1988, le siguieron dos instrumentos internacionales de gran influencia en
la lucha contra el lavado de activos. La declaracion de principios del Comité de Brasilia sobre
Reglas y Practicas de Control de las Actividades Bancarias y la Convencion contra el Trafico
llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas (Convencion de Viena). El primero de
estos, la declaracion de Brasilia, relevante pues establece algo que acompafnara al delito de
lavado de activos a lo largo del tiempo (y que tiene como antecedente la Bank Secrecy Act
promulgada en EEUU en 1970): las regulaciones administrativas y tipificaciones penales
complementarias que imponen deberes a las entidades bancarias y otros sujetos de interés
y que activan todo un mercado de bienes y servicios y burocracia destinados al combate de
este fendmeno delictivo. La segunda, Viena, porque es el primer tratado internacional que
incluye materia referida al delito de lavado de activos, eso, en el caso particular de activos

procedentes del narcotrafico.

Luego, la OEA expidid su “Reglamento Modelo Sobre Delitos de Lavado de Activos en
Relacién con el Tréfico llicito de Drogas y Otros Delitos Graves", en 1997. Con posterioridad
a este, se promulgaron la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
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Organizada Transnacional (Convencién de Palermo), en el afio 2000 y la Convencién de la
Naciones Unidas sobre la Corrupcion (Convencion de Mérida), en el aino 2003. Ambos
instrumentos internacionales complementan y desarrollan lo establecido por la Convencion
de Viena sobre el lavado de activos, pero esta vez de procedencia de la criminalidad
organizada transnacional y la corrupcion. Por otro lado, siguieron el Convenio Relativo al
Blanqueo, Seguimiento, Embargo y Decomiso de los Productos del Delito (Convenio de
Estrasburgo), hecho en 1990 y Convenio Relativo al Blanqueo, Seguimiento, Embargo y
Decomiso de los Productos del Delito y a la Financiacion del Terrorismo (Convenio de

Varsovia), de 2005.

Un analisis de todos y cada uno de los instrumentos mencionados muestra la estrecha
vinculacién del lavado de activos con los delitos de trafico ilicito de drogas, crimen organizado,
corrupcién y terrorismo. Asimismo, de los tratados puede apreciarse la evolucién de los
alcances y limites de esta figura delictiva a lo largo del tiempo. Dicha evolucién, ademas, se
ve reflejada en las legislaciones domésticas y, en particular, en la legislacion peruana tal y

como sera desarrollada en el apartado correspondiente.

1.1.2 Concepto

Lavado de activos, blanqueo de capitales, legitimacion de activos o reciclaje de fondos
ilegales, sea cual sea el nombre que usemos hablamos siempre del mismo concepto. Asi,
nos referimos a aquel proceso compuesto por operaciones econémicas destinadas a dar
apariencia de legalidad a aquellos activos que tienen procedencia ilicita. Asi, lo que se busca
es separar los activos maculados de su origen ilegal con el objetivo de evitar la identificacién
de este y, por ende, las responsabilidades derivadas de la actividad ilegal generadora de

activos y el decomiso de los mismos.
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Como primera caracteristica, entonces, debemos de recalcar que el lavado de activos es un
proceso. En ese sentido, tal y como menciona Fabian Caparrés', citando a la Comision

Presidencial sobre el Crimen Organizado, (2018):

(...) no parece que la ultima meta perseguida, la plena limpieza de esa riqueza, se
obtenga de forma instantanea sino en virtud de un progresivo proceso a través del
cual se oculta la existencia de ingresos, o la ilegalidad de su procedencia o de su
destino a fin de simular su auténtica naturaleza y asi conseguir que parezcan

legitimos... (p.57).

Asi, pues, cada operacién economica realizada sobre los bienes objeto de lavado pondra
sobre estos una capa de legalidad que, sumadas una tras otra, resultaran en un nivel mayor
o menor de apariencia de licitud. En palabras de Rodriguez Huertas'?> (2005) no estamos

ante un delito que se “(...) consume en un instante, sino que se efectua por etapas” (p.11).

Por otro lado, el proceso en cuestion esta compuesto por operaciones econémicas. Esto es

transacciones comerciales hechas sobre objetos susceptibles de valoracién econémica que,
de no ser por el origen ilicito del objeto constituirian conductas permitidas y reguladas por el

derecho civil como la compraventa, donacion, simulacion de acto juridico, posesion, etc.

De este modo, podriamos decir que la procedencia ilicita de los bienes objeto de lavado es

la principal caracteristica del lavado de activos. Por eso mismo, también, resulta ser la mas
problematica tanto desde la definicion de lo que entendemos como origen o procedencia ilicita
como su relacién con los actos de lavado y con los elementos subjetivos del tipo: el

conocimiento del sujeto activo de dicho origen ilicito y su intencion de ocultar el mismo.

" Fabian Caparrés, E. (2018). Capitulo |: Internacionalizacion del lavado de activos e

internacionalizacién de la respuesta. Washington DC: OEA. PP. 11-94.
12 Rodriguez Huertas, O. (2005). AA.VV. Aspectos Dogmaticos, Criminolégicos y Procesales del
Lavado de Activos. Proyecto Justicia y Gobernabilidad-USAID. Santo Domingo.
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1.1.3 Etapas

Como se menciond en el apartado anterior, el delito de lavado de activos implica un proceso
progresivo que puede ser conceptualizado en etapas que tienen la caracteristica de ser
“dinamicas” y “secuenciales” (Prado Saldarriaga': 2013: p.118). Estas etapas concatenadas
han sido denominadas por la doctrina como colocacion, estratificacion e integracion. Si bien
es cierto la segunda etapa ha recibido multiples denominaciones, la utilizada (estratificacion),
nos gusta mas pues a nuestro juicio es la traduccion mas exacta del inglés layering. Es
necesario mencionar, sin embargo, que también se le conoce como ensombrecimiento,

intercalacion, diversificacion, entre otros.

1.1.3.1 Etapa de Colocacién

La etapa de colocacion es aquella que consiste en introducir en el circuito econémico el dinero
producto de la actividad criminal precedente. En concreto, se recolecta el dinero producto del
delito, que suele hacer sumas considerables, y se fracciona (conducta popularmente conocida
como pitufeo) de manera que pueda ser ingresado en el sistema en pequenas operaciones

que eviten despertar la sospecha de las autoridades.

Esto puede darse a través de distintas vias de acceso. Asi, puede hacerse a través de
instituciones del sistema financiero tradicional como las entidades bancarias, instituciones del
sistema financiero no tradicional, como las casas de empefo y sin que medie el sistema
financiero por ejemplo a través de personas naturales que desplacen directamente el dinero

o lo sustituyan. Sobre esta etapa, Prado Saldarriaga™ (2013), ha dicho lo siguiente:

(...) La deteccion de los actos de lavado en esta primera etapa es trascendental para el

éxito de las medidas de prevencién y control, ya que, si el dinero ilegal logra penetrar

3 Prado Saldarriaga, V. (2013). Lavado de Activos y Criminalidad Organizada. Lima: IDEMSA.
4 Prado Saldarriaga, V. (2013). Lavado de Activos y criminalidad organizada. Lima: IDEMSA
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en el torrente financiero, via la colocacion, las posibilidades de rastrear luego su origen

y conexion ilicita se reducen considerablemente (p. 120).

En esa misma linea, Fabian' (2018) asegura que “(...) los expertos de la Policia y de las
finanzas coinciden en afirmar que la etapa de colocacion es, precisamente, la fase en la que
hay mas probabilidades de detectar y descubrir eficazmente el blanqueo de capitales...”
(p-72). Queda clara, entonces, la importancia de la fase de colocacion como la primera etapa

del proceso de lavado de activos.

1.1.3.2 Etapa de Estratificacién

La etapa de estratificacion estd compuesta por una serie de multiples y rapidos movimientos
respecto de los activos colocados. Asi, “(...) la principal caracteristica esencial de esta fase
del proceso de lavado es la exagerada diversidad de operaciones que se realizan, asi como
la vertiginosa velocidad que se imprime a las transferencias que se ejecutan...” (Prado
Saldarriaga: 2013: p. 122). Esto tiene como objetivo dificultar el rastreo contable de los activos
objeto de lavado hasta su origen ilicito. Tal y como menciona Mendoza (2022), en esta fase
“(...) el lavador buscara dificultar la deteccion de su origen delictivo mediante la realizacion de
multiples transacciones que, al igual que capas, se iran acumulando unas sobre otras,

“‘ensombreciendo” (layering) el descubrimiento de su origen.” (p.138).

Autos y vistos, podria decirse que la estratificacion es la etapa central del proceso de lavado
pues es al interior de esta que se realiza aquello que constituye el fin de la conducta delictiva:
alejar los activos maculados de su origen de manera que estos adquieran apariencia de

legalidad.

'S Fabian Caparrés, E. (2018). Capitulo I: Internacionalizacién del lavado de activos e
internacionalizacién de la respuesta. Washington DC: OEA. PP. 11-94.
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1.1.3.3 Etapa de Integracién

La etapa de integracién es la que cierra el ciclo del lavado de activos. En esta, los activos han
sido reinsertados exitosamente en la economia y, por lo tanto, cubiertos de varias capas de
falsa justificacién, su apariencia de legalidad es, en principio, total. De este modo, los actos
de disposicion que se hagan sobre los mismos tienen como objetivo el disfrute final de lo

producido por el delito y ya no el encubrimiento del origen delictivo del mismo.

Siendo esto asi, es en esta etapa en donde mas complicado es demostrar la conexion entre
activos objeto de lavado y actividades criminales por lo que el accionar del sistema de justicia
resulta en la inmensa mayoria de los casos infructuoso puesto que el capital ilicito, “(...) logra
expresar ahora una legitimidad ostensible y verificable frente a cualquier medio o

procedimiento de control contable o tributario” (Prado Saldarriaga'®: 2013: p.123):

1.1.4 Tipologias

Los métodos a través de los cuales se materializan las operaciones que conforman las etapas
del delito de lavado de activos son variados y aumentan conforme la tecnologia permite
nuevas formas de circulacion econdmica. La relativamente reciente aparicion de las
criptomonedas, por ejemplo, y la facilidad con la que estas pueden convertirse en un vehiculo
para el lavado de activos merece un trabajo aparte. Por lo pronto, es util citar el listado que

elabora Prado Saldarriaga®’:

Tabla 1

Tipologias del delito de lavado de activos

Tipologia Descripcion

'6 Prado Saldarriaga, V. (2013). Lavado de Activos y Criminalidad Organizada. Lima: IDEMSA.PP.
13-115.
' |dem. PP. 13-115.
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Métodos de estructuracion

El prototipo de esta tipologia esta
representado por el pitufeo. Este consiste en
fraccionar el dinero en pequenas cantidades
que distintos testaferros se encargan de
introducir en el sistema bancario para luego

centralizar las distintas sumas.

Métodos de triangulacién de activos

Estos consisten en circular el dinero
maculado en una entidad bancaria en el
extranjero para que luego este sirva como

garantia o para amortizar préstamos de

entidades bancarias locales.

Métodos bancarios de circulacion indirecta

Estos estan destinados a ocultar la
verdadera identidad del titular de una cuenta
bancaria que nominalmente aparecera a

nombre de otro.

Métodos relacionados con juego de azar

Con estos métodos, el lavador cambia el
dinero maculado por fichas que luego juega
en el Casino y después estas mismas son
cambiadas por un cheque a nombre de la
empresa de juegos de azar que hara pasar
los activos ilicitos como ganancias producto

de juegos de azar.

Métodos electrénicos o virtuales

Estos métodos utilizan la escasa regulacién

existente en internet para realizar

operaciones econdémicas sin mayor control
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que constituyen conductas de lavado de

activos.

Fuente: Elaboracién propia a partir del trabajo citado de Victor Prado Saldarriaga

Desarrollando mas las tipologias mencionadas anteriormente, Chanjan y Torres' (2022),
citando a la Unidad de Inteligencia Financiera de Perl, mencionan que las principales
tipologias del delito, ademas de las mencionadas en el cuadro anterior, son las amnistias
tributarias, créditos ficticios, fondos colectivos, utilizacion de metas e incentivos econdmicos

en el marco de la actividad empresarial, sobrefacturacion de exportaciones, entre otras. (p.9).

Asimismo, tanto el trabajo realizado por Chanjan y Torres'™ (2022) como el texto de Prado
Saldarriaga® (2018) detallan los principales negocios que sirven como vehiculo para el delito
de lavado de activos. Entre estos encontramos casinos y casas de juego, casas de cambio
de moneda, agencias de viajes, surtidores de gasolina, hostales, restaurantes entre otros.
Cabe resaltar que la lista mencionada demuestra la importancia de los negocios con altos
flujos de dinero en efectivo y con ingresos variables y por ende dificiles de controlar para el

lavado de activos. (p. 8 y p.209-292)

Por su parte, la Superintendencia Nacional de Banca y Seguros?' (2018) que da cuenta que
las tipologias “preferidas” por quienes lavan activos son el uso de personas juridicas, el uso
de testaferros, los depdsitos en cuentas de ahorro, las transferencias procedentes del exterior
y el pago de crédito personal, combinaciones de las mismas, entre otros. Estas tipologias

afectarian principalmente al sector bancario, inmobiliario y vehicular (p. 26-32).

'8 Chanjan, R. y Torres, D. (2022). Lecciones sobre el delito de lavado de activos y el proceso de
extinciéon del dominio. Lima: Instituto democracia y Derechos Humanos de la PUCP.
19§

Idem. p.8.
20 Prado Saldarriaga, V. (2018). Capitulo Ill: Lavado de activos en paises emergentes: delitos
periféricos y especiales. Washington DC: OEA. PP. 209-292.
21 Superintendencia Nacional de Banca y Seguros (2021). Ill Informe de sentencias de lavado de
activos en el Peru. Lima: Superintendencia de Banca y Seguros.
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1.1.5 Vinculacion con el Crimen Organizado

Como ya hemos mencionado, el lavado de activos surge como medio para lucha contra el
trafico ilicito de drogas que para causar el dafio social que el lavado busca combatir debe
darse en esquemas de criminalidad organizada como los famosos carteles de la droga
colombianos y mexicanos. Es asi que el lavado de activos, desde sus inicios, ha estado

vinculado a la criminalidad organizada.

Sobre el crimen organizado se puede discutir mucho. Su definicion, sus diferencias con la
codelincuencia y sus origenes historicos son solo algunos de los tépicos mas trabajados por
la doctrina. Siendo este un “concepto controvertido”, como bien refieren Paoli y Vander
Beken,?? definiremos brevemente el mismo para luego describir su vinculacion con el delito

de lavado de activos.

En abstracto, el crimen organizado es el fenédmeno delictivo consistente en la asociacién entre
criminales siempre y cuando esta cumpla con determinadas caracteristicas. Si bien la
discusion esta abierta a la hora de decidir cuales son las caracteristicas que convierten la
asociacion delictiva en criminalidad organizada, podemos sefalar algunas. Asi, entre las que
generan consenso, y de acuerdo con el Consejo de la Unién Europea citado por Paoli y
Vander Beken (s.f.) estan que la asociacién sea de mas de 2 personas, que tenga vocacion
de permanencia y por lo menos que desarrolle sus actividades por un tiempo prolongado, que
esté involucrada en la comision de delitos graves y que su actuacién sea por un mévil de lucro

o de poder. (p.12).

En el ordenamiento juridico peruano, la ley 30077 define como organizacién criminal a los

grupos de 3 a mas personas que se reparten tareas o funciones con caracter estable o

22 Paoli, L. y Vander Beken, T. (sin fecha). Crimen Organizado: un concepto controvertido.
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indefinido y son creados para cometer delitos graves. Entre la lista de delitos graves a los que
puede dedicarse una organizacion criminal, segun esta ley, estan el secuestro, la trata de

personas, el trafico ilicito de armas, trafico ilicito de drogas, lavado de activos, entre otros.

En base a la mencionada ley, el Acuerdo Plenario 1-2017-SPN, desarrolla los elementos
estructurales de la organizacion criminal de la siguiente manera: Elemento personal, que
implica que la organizacién esté integrada por un minimo de tres personas; Elemento
temporal, que implica el caracter estable o permanente de la organizacion; Elemento
teleoldgico, que implica el desarrollo de un programa criminal; Elemento funcional, que implica
la designacién o reparto de roles entre los miembros y el Elemento estructural, que articula

los demas elementos a través de la normativa.

Los beneficios econdmicos que produce el crimen organizado son cuantiosos. De acuerdo a
lo citado por Valdés Et. Al.2% (2021) en el Peru la mineria ilegal genera 2 500 millones de
ddlares al afo, la trata de personas 1 300 millones de ddlares al afo, el trafico de terrenos 1
100 millones de dolares al afo, la tala ilegal de arboles 880 millones de dolares al afio y el
narcotrafico 600 millones de ddlares al afio (p.178) A donde se va todo ese dinero? Ahi es

donde entra el lavado de activos.

El lavado de activos es justamente la actividad ilegal que permite el disfrute del producto de
las demas actividades ilegales sin que este producto pueda ser decomisado ni los
perpetradores del delito sancionados por su comisién. Asimismo, el lavado de activos también
hace sostenible la criminalidad organizada. Como se ha mencionado en lineas anteriores,
una de las caracteristicas principales de las organizaciones criminales es su vocacion de
permanencia en el tiempo. Pero justamente, para ser sostenibles en el tiempo las empresas

criminales, al igual que cualquier empresa de la economia formal, necesitan financiamiento

2 Valdés, R, Et. Al. (2021). Las economias criminales y su impacto en el Peru. Lima: Capital Humano
y Social S.A.
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que obtienen de su propia produccién. En ese sentido, el lavado de activos también impide

que se prive al crimen organizado de los recursos que necesita para subsistir.

1.1.6 Desarrollo en el Derecho Internacional

1.1.6.1 Convencion de Viena de 1988

Como hemos mencionado, son varios los instrumentos nacionales que abordan el delito de
lavado de activos y que resultan vinculantes para los distintos ordenamientos o influyen en
estos como normas de soft law. Cronolégicamente, el primero de ellos es la Convencién de
las Naciones Unidas Contra el Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas
aprobada en Viena en el afio 1988 y que es popularmente conocida como Convencion de

Viena.

Como el nombre sugiere, el principal topico de la Convencién es la lucha contra el trafico
ilicito de drogas. Las medidas referidas al lavado de activos que el texto desarrolla, entonces,
existen en razén a su utilidad para combatir el trafico de drogas, lo que es coherente con el
objetivo de politica criminal a partir del cual nace el lavado de activos que hemos explicado

anteriormente.

El articulo 3, sobre la obligaciéon de los Estados parte para tipificar el lavado de activos, los

obliga a criminalizar las siguientes conductas:

i) La conversion o la transferencia de bienes a sabiendas de que tales bienes
proceden de alguno de los delitos tipificados de conformidad con el inciso
a) del presente parrafo, o de un acto de participacion en tal delito o delitos,
con objeto de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o ayudar a
cualquier persona que participe en la comision de tal delito o delitos a

eludir las consecuencias juridicas de sus acciones;
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i) La ocultacion o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubicacion,
el destino, el movimiento o la propiedad reales de bienes, o de derechos
relativos a tales bienes, a sabiendas de que proceden de alguno o algunos
de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a) del presente

parrafo o de un acto de participacién en tal delito.

Asi, el lavado de activos, de acuerdo con la Convencidn, consistiria en convertir o transferir
bienes a sabiendas de su procedencia del tréafico ilicito de drogas (inciso a) y con el objetivo
de evitar las consecuencias de tales actos, entendiendo estas como la sancién penal y el
decomiso de los bienes. Asimismo, la ocultacion o encubrimiento de la ilicitud de bienes de

procedencia del narcotrafico también con conocimiento de esto.

Asimismo, la Convencién de Viena incluye sendas disposiciones referidas al decomiso de
bienes procedentes de la comisién de delitos de trafico ilicito de drogas, siendo la mas
resaltante aquella que recomienda la inversion de la carga de la prueba respecto del origen
ilicito del bien sujeto a decomiso siempre que ello sea compatible con los principios de
derecho interno de cada pais. Finalmente, en los articulos 7 y 8 se incluyen disposiciones
referidas a la cooperacion entre paises respecto de las investigaciones y procesos, tomando
en cuenta la naturaleza transnacional de los delitos referidos al trafico ilicito de drogas y del

lavado de activos procedente del mismo.

1.1.6.2 Cuarenta recomendaciones del GAFI

Fundada en 1989, el Grupo de Accidn Financiera Internacional (GAFI) es una institucién que
tiene el propédsito de cooperar con los distintos paises del mundo para desarrollar politicas
que ayuden a combatir, principalmente, el lavado de activos, aunque también la financiacién

del terrorismo. En el afio 1990, el GAFI propuso 40 recomendaciones para luchar contra el
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lavado de activos, las cuales han sido evitadas posteriormente y que, si bien no son

vinculantes, son una norma de soft law con mucha influencia.

Entre las recomendaciones referidas a los bienes estan la tipificacion del decomiso sin
condena de los productos de origen delictivo y la inversién de la carga de la prueba para el
decomiso. Asimismo, establece que los bienes objeto de lavado no deben de tener una
caracteristica especifica, como tener un valor minimo y, que para probar su origen ilicito no
debe ser necesaria una condena previa por el delito fuente, es decir la existencia de
autonomia procesal en lo que respecta a la condena. Asimismo, al igual que textos anteriores,
el delito determinante puede ser aquel cometido fuera del pais si es que en la legislacion
doméstica también esta tipificado como delito. Asimismo, las normas del GAFI sistematizan
también medidas de prevencion. De acuerdo con Pariona?* (2017) es con el GAFI que se
empieza a abordar el delito de lavado de activos “(...) desde un punto de vista integral, no

solo represivo, sino también preventivo a escala internacional” (p.26).

Hemos mencionado la influencia de las recomendaciones del GAFI para con los
ordenamientos juridicos nacionales. Esto debido a que el GAFI, es, sin que esto implique un
calificativo a su accionar, un grupo de presion internacional. Asi, el GAFI elabora una lista de
paises “no cooperativos” con las politicas de represion y lucha contra el lavado de activos,
una suerte de lista negra, en la que ningun pais quiere estar. Los paises listados son objeto
de contramedidas y acciones de “debida diligencia” para evitar que puedan perjudicar a los
demas paises. Por otro lado, también esta la lista gris de paises frente a los cuales se
presentan problemas en su sistema de prevencion y lucha contra el lavado de activos pero
que tienen un compromiso con alcanzar los estdndares del GAFI. Estos, voluntariamente se

someten a un monitoreo por parte del Grupo vy, si bien no se activan medidas de debida

24 Pariona, J. (2017). El delito precedente en el delito de lavado de activos. Lima: Instituto Pacifico.
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diligencia mejorada ni contramedidas, se recomienda a los demas paises tener en cuenta la

situacion de estos.

A partir de esto, se presiona a los Estados a ir en la linea de las politicas de lucha contra el
lavado de activos y el financiamiento del terrorismo dictadas por el GAFI. Esto presiona, sobre
todo, a los paises emergentes o en vias de desarrollo, siempre interesados en mantener
relaciones econémicas y politicas con los paises desarrollados. Esto, es particularmente
visible, por citar un ejemplo, en el interés de muchos paises, entre ellos el Peru, de entrar en
la OCDE, para la cual aquel grupo les exige cumplir con implementar una serie de politicas y
alcanzar una serie de resultados. Cabe resaltar la cooperacion de este ultimo grupo con el

GAFI.

1.1.6.3 Convenio de Estrasburgo de 1990

El Convenio Europeo sobre el Blanqueo, Deteccién, Embargo y Confiscacion de Los
Productos de un Delito, aprobado en Estrasburgo en 1990, tiene algunos puntos interesantes.
El primero es que el tratado, como instrumento, esta referido exclusivamente al delito de
lavado de activos, sin ser este delito un complemento para la lucha contra otro delito, como
en el caso de Viena con el narcotrafico. La tipificacion es muy similar a la establecida en la
Convencion de Viena, pero se afaden algunas disposiciones complementarias que no

aparecen en ella.

En primer lugar, el literal a) del inciso 2 del articulo 6 establece que “sera irrelevante que el
delito base esté sometido o no a la jurisdiccion criminal de la parte”, con lo que se consagra
la autonomia procesal del delito de lavado de activos no solo en lo que se refiere a la condena
sino también a cualquier otra figura procesal. Por su parte, el literal b) del mismo inciso, por
su parte, establece que “podra disponerse que los delitos a los que se refiere aquel apartado

(los de lavado de activos) no sean de aplicacion a las personas que cometieron los delitos
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base” Es decir, el Convenio asume que la penalizacion del autolavado (el lavado realizado
por el autor o participe del delito previo) esta permitida y es la regla pero que se puede decidir

no penalizarlo de acuerdo al ordenamiento juridico de cada estado.

Asimismo, entiendo que el lavado de activos tiene como una caracteristica comun la
transnacionalidad, el mencionado Convenio hace un desarrollo mucho mas detallado de la

cooperacion internacional con fines de investigacién, sancion y decomiso referidas al delito.

1.1.6.4 Reglamento Modelo de la OEA de 1997

El Reglamento Modelo Sobre Delitos de Lavado Relacionados con el Trafico llicito de Drogas
y Otros Delitos Graves de la OEA introduce novedades como un detallado basto sobre la
situacion juridica de los terceros de buena fe, asi como la regulacién de la labor de las
Unidades de Inteligencia Financiera, instituciones clave en la lucha contra el lavado de
activos. También, se fijan normas sobre la competencia cuando los delitos son cometidos

internacionalmente y otros mecanismos de cooperacion entre paises.

Destacan, ademas, las disposiciones referidas a las entidades bancarias y otros sujetos de
interés que ya habian sido incorporados a la lucha contra el lavado de activos y otras formas
de criminalidad. También las obligaciones de las autoridades y el secreto bancario y su

relevancia en la lucha contra estos delitos.

Respecto de la autonomia, resalta el articulo 2.6 que establece la autonomia procesal del
delito de lavado de activos para su investigacion, procesamiento y sancion respecto del delito

fuente generador de los activos ilicitos.

1.1.6.5 Convencion de Palermo de 2000
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Con posterioridad a ella, la Convencion de la Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional aprobada en Palermo en el afio 2000 (Convencién de Palermo),
se aprobd la obligacion de los Estados de tipificar las mismas conductas mencionadas por la
Convencion de Viena, pero esta vez sobre bienes procedentes de la criminalidad organizada
en general y no solamente del trafico ilicito de drogas. Asimismo, el texto entendia que la
criminalidad organizada como aquella en donde la asociacion delictiva se constituia para
cometer delitos graves, entendiendo estos como aquellos que tuvieran una pena maxima
igual o superior a los 4 afios de privacion de la libertad. Esto quiere decir que el lavado de
activos, de acuerdo a la convencioén de Palermo, sdélo podia tener como delito fuente ciertos
delitos que tuvieran penas maximas iguales o mayores a los cuatro afos, quedando excluidos

el resto de delitos.

Oftra novedad respecto de la Convencion de Viena es el compromiso de los Estados de
acompanar la penalizacién del lavado de activos con medidas destinadas a la reglamentacion
de las entidades del sistema financiero y similares, asi como de los organismos encargados

de combatir el lavado de activos de manera que se facilite la lucha contra el mismo.

Asimismo, se establece la obligacion de incluir como delito determinante (delito fuente) aquel
cometido fuera de la jurisdiccion del pais que procesa el delito de lavado siempre y cuando

su ordenamiento también considere dicha conducta como delito.

1.1.6.5 Convencién de Mérida de 2003

En el afno 2003, la Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcién, aprobada en
Mérida, expandio el catalogo de delitos fuentes a cualquier delito generador de bienes que
luego pudieran ser objeto de lavado. Textualmente, los literales a) y b) del inciso 2 del articulo

23 de la Convencién tienen el siguiente texto:
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a) Cada Estado Parte velara por aplicar el parrafo 1 del presente articulo a la gama
mas amplia posible de delitos determinantes;
b) Cada Estado Parte incluira como minimo, una amplia gama de delitos tipificados

con arreglo a la presente Convencion.

Como puede apreciarse, la aplicacion del parrafo 1 (compromiso de tipificar el blanqueo de
capitales) debe de ser aplicable, de acuerdo con la Convencién, como minimo, a los delitos
contra la administracion publica desarrollados por la convencion y, aun asi, debe de
procurarse que sea aplicable a la mayor cantidad de delitos sin especificar las caracteristicas

de los mismos.

En el resto de cuestiones, esta Convencién hizo un desarrollo practicamente idéntico a la de
Palermo. Cabe mencionar que ambas convenciones, al igual que la Convencion de Viena,
tiene como caracteristica comun no ser instrumentos sobre lavado de activos e estricto, sino
de otros delitos (corrupcion, crimen organizado vy trafico ilicito de drogas respectivamente) a
las cuales se les afiade disposiciones sobre lavado de activos como complemento a la lucha

contra estos delitos.

1.1.6.6 Convenio de Varsovia de 2005

El Convenio Relativo al Blanqueo, Seguimiento, Embargo, y Comiso de los Productos del
Delito y a la Financiacion del Terrorismo es el que mayores diferencias tiene respecto de los

tratados anteriores.

En primer lugar, se establecen pautas para la determinacién de lo que puede ser delito fuente.

Asi, se desarrollan tres opciones: a) que sea delito fuente aquel penado con una duracion
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maxima de mas de un afo o una duracién minima de mas de 6 meses b) que sea delito fuente
una relacion de delitos especificado c) que sea delito fuente el delito incluido en una categoria

de delitos graves segun el derecho de la parte (Articulo 9, inciso 4).

Asimismo, se dispone, que las partes garanticen tres cuestiones: 1. que se pueda condenar
el delito de blanqueo sin necesidad de condena previa por el delito fuente; 2. que se pueda
condenar el delito de blanqueo sin necesidad de una condena simultanea por el delito fuente
3. que para imponer una condena por blanqueo deba probarse que los bienes objeto del delito
provengan de otro delito, pero sin que sea necesario determinar con precisién de qué delito

se trata.

Esta Convencion es la que desarrolla el concepto mas amplio de autonomia de las que hemos
comentado. No solo consagra la autonomia procesal en el extremo de la condena previa sino
también de una posible acumulacién necesaria de pretensiones, asi como la autonomia

sustantiva del delito (punto 3).

1.1.7 El lavado de activos en el ordenamiento juridico peruano

1.1.7.1 Tipificacion

De los instrumentos internacionales mencionados anteriormente, Unicamente las
Convenciones de Varsovia, Palermo y Mérida resultan vinculantes para el Estado peruano,
sin perjuicio de la influencia que puedan tener los demas instrumentos a nivel de soft law. En
el marco que delimitan los tres tratados internacionales antes mencionados, desde que fuera
introducido en nuestro ordenamiento juridico a través del Decreto Legislativo 736 el 12 de
noviembre de 1991, el tipo penal de lavado ha sufrido trece modificaciones. A través de estas,

se puede observar una evolucion que ha ido a la par del desarrollo internacional.

37



Asi, la primera tipificacion de lavado, introducida en los articulos 296-A y 296-B del Codigo

Penal tenia el siguiente texto:

Tabla 2

Articulo 1 del Decreto Legislativo 736

Articulo 1.- Incorpérase a la Seccion Il, Capitulo Il del Titulo Xl del Cédigo Penal, los

articulos siguientes:

"Articulo 296.-A.- El que interviene en la inversion, venta, pignoracion, transferencia o
posesion de las ganancias, cosas o bienes provenientes de aquellos o del beneficio

econdmico obtenido del trafico ilicito de drogas, siempre que el agente hubiese

conocido ese origen o lo hubiera sospechado, sera reprimido con pena privativa de la
libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios, con ciento veinte a trescientos dias de
multa e inhabilitacion, conforme al articulo 36, incisos 1), 2) y 4). En que compre, guarde,
custodie, oculte o reciba dichas ganancias, cosas, bienes o beneficios conociendo su

ilicito origen o habiéndolo sospechado, sera reprimido con la misma pena".

"Articulo 296.- B.- El que interviniera en el proceso de blanqueado o lavado de dinero

proveniente del trafico ilicito de drogas o del narcoterrorismo, ya sea convirtiéndolo

en otros bienes, o transfiriéndolo a otros paises, bajo cualquier modalidad empleada por
el sistema bancario o financiero o repatriandolo para su ingreso al circuito econémico
imperante en el pais, de tal forma que ocultare su origen, su propiedad u otros valores
potencialmente ilicitos, sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor de seis
ni mayor de doce afios, con ciento cuarenta a trescientos sesenta y cinco dias de multa

e inhabilitacién conforme al articulo 36, incisos 1), 2) y 4).” (énfasis anadido)

Fuente: Elaboracion propia
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Varias modificaciones después, referidas en su mayoria a la pena, La ley 27765, Ley Penal
Contra el Lavado de Activos, del 27 de junio del afio 2002, introduce varios cambios, siendo
uno de los mas notorios la extraccién del delito del Codigo Penal para colocarlo en una norma

extrapenal.

Asimismo, la regulacion tipica fue modificada de manera que se incluyera el elemento de
tendencia interna trascendente: la intencién de ocultar el origen ilicito o evitar su incautacion
o decomiso. Se elaboré un catalogo mas amplio de posibles delitos fuentes, el mismo que
incluia los siguientes: trafico ilicito de drogas, delitos contra la administracion publica,
secuestro, proxenetismo, trafico de menores, defraudacién tributaria, delitos aduaneros vy
otros similares que generen ganancias ilicitas (a esta lista luego se le afiadieron trata de
personas Y tréfico ilicito de migrantes). Podemos clasificar esta lista como delitos vinculados

a la codelincuencia y criminalidad organizada, asi como a la criminalidad empresarial.

Finalmente se consagré la autonomia procesal disponiendo la necesidad de investigacion,

proceso o sentencia condenatoria por el delito fuente.

El Decreto Legislativo 986, a nuestro juicio fue un avance con ciertas deficiencias. Avance
porque se incluyeron los verbos rectores de transportar dentro del territorio de la republica,
introducir o retirar del mismo los objetos del delito. Sin embargo, se retrocedié al cambiar el
elemento de tendencia interna trascendente, es decir, la intencion de ocultar el origen ilicito
o evitar la incautacion o decomiso del objeto de lavado por el resultado tipico consistente en
aquello mismo. ElI mismo Decreto Legislativo 986 también tipific6 como delito periférico la
omision de comunicacion de operaciones sospechosas y el levantamiento del secreto

bancario, tributario y bursatil a solicitud del Fiscal de la Nacion.

El cambio mas importante en la legislacion penal sobre lavado de activos se llevé a cabo

después con la expedicién del Decreto Legislativo 1106, “Decreto Legislativo de lucha eficaz
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contra el lavado de activos y otros delitos relacionados a la mineria ilegal y crimen organizado.

Con este instrumento legal los tipos penales quedaron expresados de la siguiente manera:

Tabla 3

Articulos 1,2 y 3 del Decreto Legislativo 1106

Articulo 1.- Actos de conversion y transferencia

El que convierte o transfiere dinero, bienes, efectos o ganancias cuyo origen ilicito conoce
o debia presumir, con la finalidad de evitar la identificacién de su origen, su incautacion o
decomiso, sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor de ocho ni mayor de

quince afos y con ciento veinte a trescientos cincuenta dias multa.

Articulo 2.- Actos de ocultamiento y tenencia

El que adquiere, utiliza, guarda, administra, custodia, recibe, oculta 0 mantiene en su
poder dinero, bienes, efectos o ganancias, cuyo origen ilicito conoce o debia presumir,
con la finalidad de evitar la identificacidon de su origen, su incautacién o decomiso, sera
reprimido con pena privativa de la libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios y

con ciento veinte a trescientos cincuenta dias multa.

Articulo 3.- Transporte, traslado, ingreso o salida por territorio nacional de dinero o titulos

valores de origen ilicito

El que transporta o traslada dentro del territorio nacional dinero o titulos valores cuyo
origen ilicito conoce o debia presumir, con la finalidad de evitar la identificacién de su
origen, su incautacion o decomiso; o hace ingresar o salir del pais tales bienes con igual
finalidad, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de

quince afios y con ciento veinte a trescientos cincuenta dias multa.
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Fuente: Elaboracion propia

Como se aprecia, con el mencionado Decreto Legislativo se volvié a restablecer la evitacion
de la identificacion del origen ilicito, incautacion y decomiso como un elemento de tendencia
interna trascendente y no un resultado tipico. Se afiadieron los verbos rectores de
“administrar’ y “custodiar”. Asimismo, se separaron en un articulo distintos los actos de
transporte, traslado, ingreso o salida del territorio y se admitieron estos unicamente sobre

dinero y titulos valores de origen ilicito.

El Decreto Legislativo, también, regulé como circunstancias agravantes el ser funcionario
publico, agente del sector inmobiliario, financiero y bursatil, ser integrante de una organizacion
criminal, que los bienes objetos de lavado tengan un valor superior a las 500 Unidades
Impositivas Tributarias (UITs) y que los bienes procediesen de los siguientes delitos fuente:
mineria ilegal, trafico ilicito de drogas, terrorismo, secuestro, extorsion y trata de personas.
Por otro lado, como atenuante se regulé que los bienes objeto de lavado tuvieran un valor

inferior a las 5 UITs.

Asimismo, como tipos penales periféricos se afiadié la omision de comunicacion de
operaciones sospechosas a titulo de culpa, asi como el rehusamiento, retardo y falsedad en
el suministro de informacion. A nuestro modo de ver, la tipificacion culposa de la omisién de
comunicacion de operaciones sospechosas es un exceso de criminalizacién orientado a
facilitar el trabajo del Ministerio Publico a nivel probatorio pues resulta mucho mas sencillo
imputar culpa que actuacién dolosa. Consideramos que dicha actuacion culposa deberia

Unicamente acarrear sanciones administrativas.

También se ampli6 el catalogo de delitos fuente de manera que, ademas de los enlistados se
considerara a cualquier delito “con capacidad de generar ganancias ilegales” sin que estos

tengan que ser “similares” a los enlistados como se exigia antes.
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Luego de regular las consecuencias accesorias aplicables a las personas juridicas y el
decomiso y antes de regular el autolavado (es decir, la posibilidad de imputar participacion en
el delito a los participes del delito fuente) es el articulo Nro. 10 el que genera mas debate.

Este, tiene el siguiente texto:

Articulo 10.- Autonomia del delito y prueba indiciaria

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 ilicitas, hayan sido descubiertas, se
encuentren sometidas a investigacion, proceso judicial o hayan sido previamente

objeto de prueba o de sentencia condenatoria.

El Decreto Legislativo 1249 anadio el verbo rector “poseer” al articulo dos y eliminé el
elemento tendencia interna trascendente para las conductas criminalizadas por el articulo 2
de la Ley. Consideramos que esto se hizo con el objeto de restarle un objeto de prueba al
Ministerio Publico y asi facilitar su trabajo, sin embargo, puede generar problemas de sobre
criminalizacion por lo que varios de los verbos rectores tipificados en el articulo 2 deben ser

interpretados de forma restrictiva.

También, se cambid la nocion de “titulos valores” del articulo 3 por la de “instrumentos
financieros negociables al portador” y, en el articulo 10 sobre la autonomia del delito de lavado
de activos, afiadi6 a la investigacion y procesamiento sancion delictiva sin que fuera necesario
el descubrimiento, investigacion previa o similares del delito fuente. Por su parte, en el afio
2017 el Decreto Legislativo 1352 regulé las responsabilidad administrativa autébnoma de las
personas juridicas para el delito de lavado de activos por lo que se dejo sin efecto la

disposicidn sobre personas juridicas del DL 1106.

Finalmente, el 29 de julio de 2018 se expidid la que hasta la fecha ha sido la penultima

modificatoria del Decreto Legislativo 1106 que incluyd la inhabilitacién como sancion al delito
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de lavado de activos, la cual puede ser perpetua cuando se trata de bienes procedentes del
trafico ilicito de drogas, mineria ilegal, terrorismo, secuestro, extorsién y trata de personas.

La inhabilitacion seria modificada una ultima vez el 28 de abril de 2021 por la Ley Nro. 31178.

Como puede apreciarse, la evolucion legislativa del lavado de activos en el ordenamiento
juridico peruano ha sido muy similar a la expuesta en los instrumentos internacionales. Asi,
se pasa de un primer momento en donde no podia entenderse el lavado de activos sino como
un subproducto del trafico ilicito de drogas a la actualidad en donde basicamente se considera
que el lavado de activos puede provenir de cualquier delito. Por otro lado, paulatinamente se
fueron afadiendo delitos complementarios referidos a sujetos con obligaciones especiales y
otras regulaciones de indole administrativo a las que debemos afadirle el Decreto Legislativo
Sobre Extincidon del Dominio (Decreto Legislativo 1373, de agosto de 2018). Finalmente, se
ha consagrado la autonomia del lavado de activos respecto del delito generador de ganancias
ilicitas objeto de lavado cuya discusidon merecen un punto y aparte que sera desarrollado en

lineas posteriores.

Como puede apreciarse, la evolucién del delito de lavado de activos en el ordenamiento
juridico peruano ha ido siempre en la misma direccion que la evolucion de aquel delito en la
legislacion internacional. Asi, en un primer momento se considero al lavado unicamente en
relaciéon al narcotrafico (Convencion de Viena); luego, se amplié el catalogo de delitos hasta
que se pudiera incluir cualquier delito (Palermo, Mérida) y, a la par, se fueron asentando
primero su autonomia procesal y sustantiva (Recomendaciones GAFI, Reglamento Modelo y

Varsovia).

1.1.7.2 Conductas Punibles

Los articulos 1, 2 y 3 del Decreto Legislativo 1106 y sus modificatorias tipifican los verbos
rectores convertir, transferir, adquirir, utilizar, guardar, administrar, custodiar, recibir, ocultar,

poseer, transportar y trasladar. Es evidente que, estos verbos implican el ejercicio de
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operaciones econodmicas y atribuciones del dominio que, de no ser por la naturaleza ilicita de

sus objetos constituirian conductas totalmente legitimas y ordinarias.

Pero ¢ Qué implica cada uno de los verbos? Podemos apreciar su definicion en el siguiente

cuadro:

Tabla 4

Verbos rectores del delito de lavado de activos

Verbo Rector Definicion

Convertir El verbo rector “convertir’” hace referencia a
la transformacion de un bien procedente
directamente del delito por otro mediante
adicion, sustraccion o modificacion de uno
0 mas de sus componentes. Un ejemplo de
esto, de acuerdo con Blanco Cordero?, es

convertir una joya en oro (derritiéndola).

Transferir El verbo rector transferir hace referencia al
proceso de cambio de titularidad del objeto

del delito

Adquirir La adquisicion hace referencia a la
conducta de quien recibe la titularidad del

bien en la transferencia

Utilizar Este verbo rector implica la conducta de

25 Blanco Cordero, | (2018). Capitulo II: Principios y recomendaciones internacionales para la
penalizacion del lavado de dinero. Aspectos sustantivos.P.108
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servirse del bien. A nuestro modo de ver
tiene que interpretarse que la utilizacion
debe ser habitual para no caer en un

exceso de criminalizacion

Administrar

Esta conducta criminaliza la gestion de los

bienes objeto de lavado

Custodiar

Consideramos que esto hace referencia a
la conducta de vigilar o resguardar lo

bienes

Recibir

El recibo debe interpretarse como lo la
aceptacion de lo que en derecho civil se
conoce como la “tradicion” del bien
independientemente de que no exista un

cambio de titularidad (transferencia)

Ocultar

Es la conducta que evita que la existencia
del bien sea conocida, al igual que la del

verbo rector guardar.

Poseer

Debe tomarse de referencia al concepto de
posicién del derecho civil y debe
entenderse que esta conducta encierra la

de “mantener en poder” el objeto del delito

Transportar

Esta conducta consiste en el
desplazamiento fisico de dinero y/ o

instrumentos financieros negociables al
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portador. El traslado, en nuestra opinién, es
un verbo que hace referencia a la misma

conducta.

Hacer ingresar o hacer salir El hacer ingresar o salir del pais es una
modalidad especifica de transporte entre

fronteras.

Fuente: Elaboracion propia

Finalmente podemos afadir, aunque no se trata de una regla o condicion, que las conductas
de conversion suelen estar vinculadas a la etapa de colocacién, las de transferencia a la etapa

de estratificacion y las de ocultamiento y tenencia a las de integracion.

1.1.7.3 Bien juridico protegido

Las conductas consistentes en lavar objetos procedentes de actividades delictivas previas
son pluriofensivas. Esto quiere decir amenaza o dafnan mas de un bien juridico por lo que, a
su vez, su criminalizacidon busca proteger mas de un bien juridico. Esto no quiere decir, sin
embargo, que entre los distintos bienes juridicos protegidos no pueda haber una relacion de

jerarquia, con un bien juridico predominante.

El apartado introductorio del Decreto Legislativo 1106 tiene el siguiente texto: “Que, el lavado
de activos se convierte hoy en un factor que desestabiliza el orden econémico y perjudica de
manera grave el trafico comercial contaminando el mercado de bienes y recursos de origen

ilicito.”

Asi pues, el principal bien juridico que protege el delito de lavado de activos es la integridad
del sistema econdmico y financiero lo que incluye varios componentes del mismo. Asi, se
protege la confianza en el sistema econémico, asi como la libre competencia, la estabilidad

del sistema, entre otros componentes del mismo.
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Por otro lado, tenemos a la administracion de justicia como bien juridico protegido. Como se
ha mencionado, las conductas de lavado de activos dificultan que los participes del delito
previo sean sancionados por sus actos como corresponde ademas de la accion de la justicia
sobre los bienes para fines de incautacion y decomiso. En ese sentido, la criminalizacién del

lavado también protege el correcto funcionamiento de la administracion de justicia.

Finalmente, el delito de lavado de activos también protege el bien juridico afectado por el

delito generador de ganancias ilicitas. Aqui, podemos citar a Fabian?® cuando dice que:

(...)podriamos aceptar que el blanqueo de fondos procedentes —por ejemplo—
del trafico de drogas supone un cierto prejuicio, aunque solo sea indirecto o
reflejo, a la salud publica, toda vez que la ocultacion del origen ilicito de las rentas
que de él derivan beneficia a quienes lo realizan, dificultando su persecucién por
parte del Estado y, por ello, animandolos a que la conducta delictiva se repita.”

(2018, p.45).

Entonces, dependera siempre del delito precedente que impute el bien juridico que se
protege. El Decreto Legislativo 1106 hace mucho énfasis en el delito de mineria ilegal, que
protege el medio ambiente y en el crimen organizado, cuya tipificacion protege el orden
publico. Entre los delitos con idoneidad para generar ganancias ilegales estan aquellos que

protegen los mas variados bienes juridicos.

1.1.7.4 Realidad Procesal del Lavado de Activos en el Peru

La Superintendencia Nacional de Banca y Seguros ha elaborado un Informe?’ de analisis de
sentencias condenatorias firmes por el delito de lavado de activos. En este, podemos

encontrar datos bastante interesantes respecto de la realidad procesal de dicho ilicito penal.

26 Fabian Caparrds, E. (2018). Capitulo I: Internacionalizacion del lavado de activos e
internacionalizacién de la respuesta. Washington DC: OEA.

27 Superintendencia Nacional de Banca y Seguros (2021). lll Informe de Sentencia de Lavado de
Activos en el Peru. Lima: Superintendencia de Banca y Seguros.
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En primer lugar, entre 2012 y 2017, el numero de sentencias condenatorias firmes es bastante
bajo (91) teniendo en cuenta lo que hemos venido mencionando sobre la gran cantidad y
diversidad de actividades de criminalidad organizada generadoras de ganancias ilegales que
coexisten en nuestro pais y, sobre todo si tomamos en cuenta que en ese lapso la Unidad de
Inteligencia Financiera recibi6 mas de 40 mil reportes de operaciones sospechosas
(Chanjan?® y Torres: 2022: p.11). Por otro lado, es importante mencionar que entre los afios
2012 y 2017 el numero de condenas firmes fluctué entre 8 y 15 por afio mientras que, en
2018, el afio siguiente luego de expedida la Sentencia Plenaria Casatoria 1-2017/CIJ-433 el
numero de condenas firmes ascendid a 24, mas del doble del afio anterior (11). (p.19). Esta
tendencia de aumento de condenas, ademas, se mantuvo para el aino 2019, también de

acuerdo con la Superintendencia de Banca y Seguros®® (p.19).

En cuanto al delito precedente, entre 2012 y 2018 encontramos 39 condenas por delitos
contra la salud publica (trafico ilicito de drogas), 23 por delitos contra el patrimonio y 12 por
delitos no determinados. (p.24). A nuestro modo de ver, es evidente que la realidad procesal
del lavado de activos entre esos afnos se encontraba totalmente alejada de la realidad social
peruana. Esto, porque vemos que existe una subrepresentacion de los delitos contra el medio
ambiente y de trata de personas (solo una persona condenada por lavado de activos cuyo
delito precedente era delito contra la libertad) cuando en lineas anteriores se ha mencionado

la importancia econémica de estos delitos.

Otro dato alarmante respecto de la situacién procesal del lavado de activos entre los afos
estudiados es que los 55 casos ligados a conductas tipificadas en los articulos 1 y 3 del DL

1106, casi todos estaban repartidos en los departamentos de Lima, La Libertad, Callao,

28 Chanjan, R. y Torres, D. (2022). Lecciones sobre el delito de lavado de activos y el proceso de
extincion del dominio. Lima IDEHPUCP.

29 Superintendencia de Banca y Seguros (2021). Il Informe de Sentencia de Lavado de Activos en el
Peru. Lima: Superintendencia de Banca y Seguros.
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Arequipa y Ayacucho. Esto es, ningun departamento que tuviera frontera terrestre a pesar de
estar documentada las cuantiosas ganancias que producen los delitos aduaneros y ningun
departamento de la selva del pais a pesar de estar documentadas las situaciones de trata de
personas, mineria ilegal y trafico ilicito de drogas. Esto, contrario a las alertas recibidas por la
UIF que se cuentan por miles en departamentos como Tacna, Puno, Piura y por cientos en

Madre de Dios, Ucayali y Loreto (Chanjan®® y Torres: 2022: p. 12).

Mas preocupante aun resulta que se admita la existencia de 12 condenas por “delitos no
determinados” lo que implica que se imputd el delito de lavado de activos sin imputar la

existencia de un delito previo generador de ganancias ilicitas objeto de lavado.

1.1.8 Sobre el Objeto del Delito de Lavado de Activos

1.1.8.1 Sobre la naturaleza de la actividad precedente

Como hemos sefalado, el lavado de activos nace en torno a un delito, el narcotrafico. Sin
embargo, luego se fuese ampliando hacia otros delitos determinantes como el crimen
organizado y los delitos contra la administraciéon publica. Siempre, eso si, la fuente
generadora de activos ilicitos ha sido un ilicito penal. Asi, por ejemplo, el articulo 301 del
Cddigo Penal Espariol tipifica como blanqueo de capitales a quien realiza operaciones sobre

bienes a sabiendas “(...) que éstos tienen su origen en una actividad delictiva” (énfasis

anadido). En la misma linea, el Cédigo Penal colombiano también establece que los bienes
objeto de lavado deben de tener un origen en, primero, una lista cerrada de delitos y, luego,
en delitos ejecutados “bajo concierto para delinquir’ (articulo 323). Del mismo modo, el
articulo 303 del Cdédigo Penal argentino criminaliza los actos de lavado de “bienes

provenientes de un ilicito penal.”

30 Chanjan, Ry Torres, D. (2022). Lecciones sobre el delito de lavado de activos y el proceso de
extincion del dominio. Lima IDEHPUCP.
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Sin embargo, algunas legislaciones no mencionan expresamente que el origen de los activos
objeto de lavado debe fundarse en un delito. Por ejemplo, el Cédigo Penal ecuatoriano hace
referencia al lavado de activos de “origen ilicito” o “procedencia ilicita” (articulo 317) sin
especificar a que hace referencia esa ilicitud. Sin embargo, se interpreta acertadamente que
la procedencia ilicita debe de fundarse en un delito con el objetivo de evitar un exceso de
criminalizacion y de preservar el lavado de activos tal y como esta concebido en los tratados
internacionales. El ordenamiento juridico peruano pareciera haber tomado el mismo camino
que el ecuatoriano, toda vez que las modalidades tipicas consagradas en los articulos 1,2 y
3 del DL 1106 utilizan la expresion “origen ilicito”. A raiz de esto, hay quien podria interpretar
que se pueden lavar activos procedentes de cualquier actividad ilicita sin que estemos
hablando necesariamente de un ilicito penal, es decir, un delito. Asi, un ilicito civil, laboral,
mercantil, tributario, administrativo o cualquier otro podria generar bienes, efectos o

ganancias susceptibles de ser sometidas a procesos de lavado.

Sin embargo, esto no es asi. Ademas de los argumentos sefialados en el parrafo anterior, es
importante tener en cuenta que, en una sociedad como la nuestra, donde gran parte de la
poblacién vive, no al margen de la ley penal, pero si al margen de gran parte del ordenamiento
juridico, la aplicacion de dicha interpretacion tendria como consecuencia la criminalizacion de
gran parte de la sociedad. También, una interpretacion histérica y sistematica de nuestro
ordenamiento lleva a considerar de forma indudable que el origen ilicito no puede ser otro
que el origen en un delito. En primer lugar, porque como ya hemos mencionado, el lavado de
activos se introduce en nuestro ordenamiento de manera que no pudiera entenderse su
comision sin la comision previa de un delito de trafico ilicito de drogas. Con los afios, lo Unico
que cambid es que se fue ampliando el catalogo de delitos que podrian constituir delito previo
hasta llegar al término “origen ilicito” para incluir basicamente cualquier delito en atencion al

mandato de la normativa internacional.
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Asimismo, el articulo 10 prescribe que no es necesario que “las actividades criminales”
generadoras del objeto de lavado hayan sido descubiertas, investigadas o sancionadas.
Entonces, no estamos hablando de cualquier ilicito sino necesariamente de un ilicito penal,
mas aun cuando en lineas posteriores dicho articulo pone como ejemplos de actividades
criminales unicamente a tipos penales. Ahora bien, ademas de constituir delito, ¢hay alguna
caracteristica especial que debe tener el origen ilicito para ser idéneo como precedente del
lavado de activos? Una vez mas, analizando la evolucion histoérica el lavado de activos en los
distintos ordenamientos juridicos, tenemos que este ha estado vinculado siempre a
actividades criminales graves como los delitos de trafico ilicito de drogas, trata de personas,

secuestro, crimen organizado, etc.

Sobre el particular, tanto los instrumentos internacionales, como los ordenamientos
nacionales han desarrollado las caracteristicas que tienen que tener los delitos para ser
potenciales fuente de lavado de activos, usualmente ligadas a su gravedad. Las normas
GAFI, por ejemplo, hacen referencia a delitos graves y establecen que, en los ordenamientos
en donde no exista una clasificacion de delitos por su gravedad, debe incluirse a los delitos
con penas maximas de mas de un afno o penas minimas de mas de 6 meses. Claro que, en
un pais como el nuestro, en donde la mayoria de delitos suelen tener penas privativas de la
libertad muy mayores a los seis meses o en donde no abundan las penas alternativas a la

privacion de la libertad, esta caracteristica incluye casi todos los delitos.

En otros paises, como, por ejemplo, en Colombia, se establece una lista numerus clausus de,
en dicho caso, 14 delitos, todos ellos de especial gravedad, a los que se suman los delitos
ejecutados en concierto. Por otro lado, el inciso 7 del articulo 1 de la Ley contra el lavado de
activos proveniente del trafico ilicito de drogas y sustancias controladas y otras infracciones
graves de Republica Dominicana, establece como posibles delitos determinantes a las
infracciones graves, entendiéndose las mismas a una lista de alrededor de una docena de
delitos, asi como cualquier delito penado con 3 afnos o0 mas de pena privativa de la libertad.
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La estrategia de elaborar un catalogo de delitos para luego afadir una clausula abierta que
permita incluir otros delitos fue acogida por la legislacién peruana en el DL 1106. Asi, el
articulo 10 de dicha norma primero presenta una lista de delitos graves y luego anade
“cualquier otro con capacidad para generar ganancias ilicitas”. Como se aprecia, la legislacién
peruana es mas amplia que las otras anteriormente citadas y permite imputar como delito
fuente basicamente cualquier delito como delito fuente de lavado. Los delitos graves no son

mas que meros ejemplos para lo que implica un recorrido completo por el cédigo penal.

Asi lo ha interpretado la Corte Suprema en la Sentencia Plenaria Casatoria donde ha
desarrollado la siguiente clasificacion de los posibles delitos determinantes del lavado de

activos:

A. Actividades criminales de despojo, como el robo, la extorsion o la estafa, etc.

B. Actividades criminales de abuso, como el peculado, la concusion, la colusion, el
enriquecimiento ilicito, la administracion fraudulenta, etcétera.

C. Actividades criminales de produccion, como el trafico ilicito de drogas, el trafico ilegal

de armas, la trata de personas, la mineria ilegal, etc.”

Sobre esta clasificacion, nos genera dudas la posibilidad de considerar el enriquecimiento
ilicto como delito precedente. Esto porque el enriquecimiento ilicito es un tipo penal
subsidiario que no sanciona una conducta generadora de ganancias ilicitas, sino que, ante la
imposibilidad de identificar tal conducta (que generalmente serd un delito contra la
administracién publica), sanciona la consecuencia de la misma, es decir, la existencia de
activos no justificados en el patrimonio del funcionario publico. Ademas, la existencia de este
patrimonio injustificado implicara siempre un verbo rector tipificado en el DL 1106 como la

posesion por lo que estariamos ante un caso de doble criminalizacién. Este problema
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justamente se presenta ante la excesiva ampliaciéon del grupo de posibles delitos

determinantes.

En sintesis, es un consenso que la actividad precedente debe ser un delito estando la
discusion en si estos deben de reunir una caracteristica especial o no y, en todo caso, cual o
cudles deben ser estas caracteristicas en donde las distintas legislaciones han tomado

diversos caminos.

1.1.8.2 Sobre la relacion entre el Lavado de Activos y el delito fuente.

Una vez establecida que la procedencia ilicita de los activos objeto de lavado implica la
existencia de un delito previo, queda la discusién en torno a la relacion que debe haber entre
este delito previo y los actos de lavado propiamente dicho. Esta es, en nuestra opinién, la

discusion mas compleja e interesante en torno al delito de lavado de activos.

En primer lugar, cabe decir que tanto en la normativa internacional como en nuestra
legislacion se ha determinado que la relacion entre uno y otro delito es de autonomia. De la
revision hecha de la doctrina mas autorizada en la materia hemos confirmado que dicha
postura se reafirma puesto que, a nuestro juicio, todas las posturas, incluso aquellas mas
conservadoras y garantistas reconocen en mayor o menor medida la autonomia del delito de
lavado de activos. En esta linea, la discusion no radica en la existencia o no de la autonomia
sino mas bien en los alcances y limites de la misma para poder efectivizar la politica criminal

del Estado, pero sin contravenir las garantias de nuestro Derecho penal y procesal penal.

Toda discusion sobre la autonomia del delito de lavado de activos debe partir sobre lo ya
dicho antes: en los hechos, la comision del delito de lavado de activos supone
inequivocamente la comision de un delito que previamente genera activos ilicitos que luego

son sometidos a los actos de lavado. No hay, entonces autonomia, sino mas bien
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dependencia. La existencia del lavado de activos depende de la existencia del delito fuente.
Asi las cosas, en principio, para atribuir y acreditar la comision de un delito de lavado de
activos habria que atribuir al lavador o a otro la comision del delito precedente y acreditar
dicha atribucién. De ahi que la autonomia no sea nada mas que una ficcion juridica destinada

a facilitar el trabajo de los operadores del sistema de justicia.

Esta, ademas, tiene dos vertientes: autonomia procesal y autonomia sustancial o sustantiva.
La autonomia procesal es la que menos discusiones suscita y esta referida a autonomia que
existe entre el proceso por lavado de activos y el proceso por el delito fuente en donde el
segundo, en principio, no influye ni es condicién del primero. Por otro lado, la autonomia
sustancial esta referida a los elementos de derecho sustantivo del delito fuente que tiene
relevancia en el proceso por lavado. Las discusiones aqui son variadas pues a lo largo de los
afos la doctrina ha permanecido dividida respecto de la naturaleza de la autonomia. Josué

Pariona®' (2017) da cuenta de estas diversas posturas clasificandolas en tres:

La primera, la que considera al delito fuente como un elemento objetivo del tipo penal que por
lo tanto debe ser abarcada por el dolo y que, ademas, supone la probanza fehaciente del
mismo al interior del proceso penal por lavado. Sobre esto, Fidel Mendoza®*? (2022), a favor
de la postura, especifica que el objeto de prueba debe recaer Unicamente sobre la tipicidad y
la antijuricidad mas no sobre la culpabilidad, la existencia de causas de exclusién de la
punibilidad o ausencia de condiciones de procedibilidad (p. 198). El autor, asi, considera que

lo que debe hacerse, dado que la norma no lo prohibe, es postular como tema probandum

31 Pariona, J (2017). El delito precedente en el delito de lavado de activos. Lima: Instituto Pacifico.
32 Mendoza, F. (2022). Lavado de activos y criminalidad empresarial. Lima: Jurista Editores.
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del proceso de lavado de activos el delito fuente en los extremos de la tipicidad y la
antijuricidad. Asi, atribuirle a alguien la comision de un delito de lavado de activos implicaria
necesariamente atribuirle a esta misma persona o a un tercero la comisién de un delito previo
eliminando Unicamente las cuestiones relativas a la culpabilidad y a las causales de no

punibilidad o extincion de la accion penal.

La segunda, la que considera al delito fuente como una condicion de punibilidad lo que tiene
como principal consecuencia que la ilicitud de los activos objeto de lavado tiene que probarse,
pero no tiene que estar abarcada por el dolo, asi como la necesidad de la existencia de una
denuncia penal por el delito precedente para poder procesar y sancionar el lavado. Asi las
cosas, para imputar el delito de lavado de activos también tendria que realizarse una
imputacion sobre el delito fuente. Simplemente, no formaria parte de la tipicidad subjetiva del

lavado y por ende de la imputacion, el conocimiento del origen delictivo de los activos.

Luego, el autor comenta la postura de aquellos que consideran al delito fuente como un hecho
puramente fenomenoldgico lo que implica que es juridicamente irrelevante tanto desde el
plano sustancial como procesal. En esta linea, Marcial Paucar®® (2013) sostiene que (...) el
delito de lavado de activos no requiere verificar no requiere verificar ni identificar a los delitos
precedentes ni su conexion especifica con ellos...” (p.64-65). En ese sentido, la existencia
del delito previo y su vinculacion con los activos maculados es juridicamente irrelevante, no
podria formar parte de la imputacion. Esta (la imputacion hecha por el Ministerio Publico)
Unicamente versaria sobre conductas de conversion, transferencia, ocultamiento etc.,
respecto de activos que no se puede probar tenga una procedencia licita entiendo que si la

procedencia no es licita debe ser ilicita en todos los casos.

33 Paucar, M (2013). La Investigacion del delito de lavado de activos. Lima: Ara.
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Finalmente, la postura de la autonomia (aunque como ya se dijo, en el fondo todas lo son)
que consistente en vincular a los actos de lavado a una actividad criminal previa y no a un
delito especifico. (p. 93-99). Esta postura, también llamada de autonomia relativa (Galvez

Villegas®4, 2017) es la que, con determinados matices, pareciera haber sido escogida por la

Sentencia Plenaria Casatoria 1-2017/ClJ-433. En ese sentido, la postura defendida por

Galvez Villegas es llamada también como de “autonomia relativa” y consiste en cambiar el
concepto a imputar y, por ende, el tema probandum del proceso. La procedencia ilicita de los
bienes ya no supondria la existencia de un delito, entendido como una accion tipica y
antijuridica concreta que ocurren en un tiempo y espacio determinado y es ejecutada por una
serie de participes individualizados. No, la procedencia ilicita de los bienes, siempre de
acuerdo con esta postura, supondria unicamente la preexistencia de actividades criminales
en términos genéricos. Esta figura, es otra ficcién juridica pues es imposible que existan
actividades criminales en términos genéricos sin que éstas estén constituidas por delitos
especificos que englobados conformen, de manera general, una actividad criminal
sistematica. Es dificil pues, justificar la existencia de una ficcion juridica (la autonomia) con el
de otra ficcidn (el concepto de actividad criminal en términos genéricos). Menos aun cuando
realmente ni la doctrina ni la jurisprudencia han logrado brindar definicion exacta de este
concepto. Respecto de la imputacion, esta tendria que hacerse, también de manera genérica
en el extremo del delito fuente lo que evidentemente imposibilita que la imputacion sea

concreta.

Cabe destacar que el autor toma postura por la primera de las concepciones: el delito fuente
como un elemento objetivo del tipo. Para el autor®® “(...) la propia concepcion del tipo penal
de blanqueo de capitales tiene una estrecha vinculacion indisoluble con (...) el delito

subyacente...” (p. 164).

34 Galvez Villegas, T. (2017). EL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS. Criterios sustantivos y
procesales, analisis del decreto legislativo n® 1106. Lima: Instituto Pacifico.

3% Pariona, J. (2017). El delito precedente en el delito de lavado de activos. Lima: Instituto Pacifico.
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Finalmente, no podemos dejar de mencionar que se puede también hablar de “autonomia
sancionatoria” que implica que la condena por lavado no suple la condena por el delito fuente
viceversa, esto, aunque los participes sean los mismos en ambos delitos. Esto, dado que

nuestro ordenamiento juridico penaliza expresamente el autolavado.

1.2 La Imputacion Necesaria

1.2.1 Las Garantias

Bustamante® (2010), citando a Ferrajoli (1995), explica que el garantismo postula al derecho
como garantia de limitacion del poder. Esto, porque tanto las garantias penales como
procesales son técnicas dirigidas a minimizar la potestad punitiva del Estado, es decir, el
ejercicio del lus Puniendi. Esto, en el marco del entendimiento del proceso penal como un
“poder-saber”, un proceso de adquisicién de conocimiento cuyo resultado es un ejercicio de
poder sobre la persona. Las garantias, entonces, parametran al Estado, poniéndole freno al

posible abuso de los operadores del sistema de justicia.

En dicho contexto, el articulo 11 de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos
establece que a toda persona acusada de un delito “(...)se le hayan asegurado todas las
garantias necesarias para su defensa.” Desarrollando esto, nuestra Constitucién Politica
establece en el inciso 14 de su articulo 139 “El principio de no ser privado del derecho de
defensa en ningun Estado del proceso...”. Esto, entre otras cosas, implica el derecho a
conocer los cargos que pesan sobre uno. Dicha especificacion, ademas, es recogida por el
inciso 15 del mismo articulo sobre la detencidén que reza asi: “El principio de que toda persona

debe ser informada, inmediatamente y por escrito, de las causas o razones de su detencion.”

36 Bustamante, M. (2010). La relacion del estandar de prueba de la duda razonable y la presuncion
de inocencia desde el garantismo procesal en el Proceso Penal Colombiano. Medellin: Opinién
Juridica.
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Las legislaciones en materia procesal penal recogen dichos mandatos en distintos articulos.
Asi, por ejemplo, el parrafo a) del inciso 1 del articulo 118 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal

Espaniol establece lo siguiente:

Derecho a ser informado de los hechos que se le atribuyan, asi como de cualquier
cambio relevante en el objeto de la investigacion y de los hechos imputados. Esta
informacion sera facilitada con el grado de detalle suficiente para permitir el

ejercicio efectivo del derecho de defensa.

En la misma linea, el articulo 281 del Cédigo Procesal Penal de Chile establece que “(...) el
juez informara detalladamente al imputado cual es el hecho que se le atribuye, cuales son las
pruebas existentes en su contra.” En el caso peruano, el inciso | del articulo 1X del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Penal tiene el siguiente texto: “Toda persona tiene derecho
inviolable e irrestricto a que se le informe de sus derechos, a que se le comunique de
inmediato y detalladamente la imputacion formulada en su contra.” Por otro lado, el parrafo
a) del inciso 2 del articulo 71 del Cddigo Procesal Penal, sobre los derechos del imputado,
establece como derecho del imputado el siguiente: “Conocer los cargos formulados en su
contra y, en caso de detencion, a que se le exprese la causa o motivo de dicha medida,

entregandole la orden de detencion girada en su contra, cuando corresponda.”

La formulacion de la imputacion, entonces, funciona como garantia del derecho de defensa
pues es solo a partir de la formulacién de esta, siempre y cuando cumpla determinadas

caracteristicas, que el individuo podra formular una defensa eficaz frente al Estado.

1.2.2 LaImputaciéon Objetiva
Primero, sobre la imputacién objetiva, Roxin®" (1997) postula un esquema estructural de tres

niveles. Asi, esta consta de lo siguiente:

e La creacion (o aumento) de un riesgo juridicamente relevante no permitido.

37 Roxin, Claus (1997). La imputacion objetiva en el derecho penal.
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e La realizacion del riesgo imputable en el resultado.
e Elfin de proteccion del propio tipo penal infringido o alcance del tipo penal. (p.

76).

Sobre lo primero, la determinacion de qué es un riesgo permitido y uno no permitido, el autor
sefala que debe hacerse en cada caso concreto siguiendo, por ejemplo, las normas de
control de la actividad especifica, normas administrativas, consuetudinarias, ontolégicas, etc.
Asimismo, el resultado debe ser consecuencia de la creacion o aumento del riesgo.
Finalmente, la conducta que crea o aumenta el riesgo debe de estar dentro de los alcances

de la norma penal, es decir, debe de ser tipica (p.86).

Este ultimo requisito de la imputacion objetiva (la tipicidad) es, quiza, el mas importante de

todos. Sobre esto, como sefiala Villavicencio®® (s.f.), podemos atender a lo siguiente:

En la actualidad, la teoria de la imputacién objetiva va aproximandose a ser una
teoria general de la conducta tipica, es decir, en el que la atribucion del resultado
ya no es la cuestion dominante, sino que la imputacion debe extenderse fuera del
ambito de la imputacion del resultado. Asi, por este camino se plantea una
equiparacion entre imputacién objetiva y toda la imputacion del aspecto objetivo

del tipo. (p.255).

Entendemos que, sin dejar de lado los otros dos elementos planteados por Roxin, el “alcance
del tipo penal”, Iéase, los elementos del tipo se vuelven el centro de la imputacion. Estariamos,
entonces, antes que frente a una teoria de la imputacién objetiva estariamos ante una teoria

de la imputacién tipica.

Enfocandonos en lo procesal, tal y como lo sefiala Celis®® (2011), “(...) el objeto del proceso

esta definido por la imputacion, y el objeto del debate por la oposicion.” (p. 82). Es decir, es

38 Villavicencio, F. (s.f.). La Imputacién objetiva en la jurisprudencia peruana
39 Celis, Francisco (s.f.). Imputacion concreta aproximacion razonable a la verdad.
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la imputacion el objeto de conocimiento (en los términos de Ferrajoli) del proceso, es lo que
se debe probar y lo que se controvierte desde la defensa ya que “El Proceso Penal tiene que
ver con un proceso de atribucion en el sentido de imputar al inculpado...” (Pefia Cabrera®:
s.f.: p.1). En resumen, como lo explican Montero Aroca Et. Al.4' (s.f.) la imputacién es “la
atribucion mas o menos fundada a una persona de un acto presuntamente punible sin que

haya de seguir necesariamente acusacion contra ella como consecuencia” (p.211-213).

De esto, la vital importancia de la imputacion en el proceso y en el Derecho Penal. Y de ahi

que su formulacién adecuada (imputacién necesaria) sea tan importante.

1.2.3 Laimputacién necesaria
Ahora bien, la imputacidon hecha contra una persona no puede ser general ni abstracta, sino
que debe de tener la caracteristica de concreta (se conoce también como imputacion

necesaria) ¢ Que significa esto?

Para Pefia Cabrera® (s.f.) “(...) la exigencia es clara, donde la imputacién - ain provisoria-.
debe mostrar una definicién clara y precisa, sobre los presupuestos de atribucion delictiva (...)
en cuanto a el derecho irrecusable del imputado de conocer con toda precision y exactitud el
delito que se le atribuye haber cometido” (p.5). Asi, para el mencionado autor, las

caracteristicas de la imputacion son el ser “concreta, clara, expresa y precisa” (p. 6).

Celis*® (2011) da cuenta de lo que él considera “las perversiones de la imputacién” que
corresponden a cuando se formula una imputacién que no cumple con los requisitos para ser

considerada como concreta. Esto se da, por ejemplo, cuando las proposiciones facticas no

40 Pefia Cabrera, Alonso (s.f.). El principio de imputacion necesaria: una garantia procesal y
sustantiva a la vez, derivada del disefio de un sistema penal democratico y garantista

41 Montero Aroca, Gomez Colomer/ Monton Redén/Barona Vilar; Derecho Jurisdiccional, T.
I, cit., ps. 211-213; citados por Guerrero. P., O.J.; Fundamentos Tedrico Constitucionales
del nuevo Proceso Penal, cit., p. 258.

42 Pefia Cabrera Freyre, Alonso (s.f.). El principio de imputacion necesaria: una garantia
procesal y sustantiva a la vez, derivada del disefio de un sistema penal democratico y
garantista.

43 Celis, Francisco (s.f.). Imputacion concreta aproximacion razonable a la verdad.
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se construyen en base a la informacion (evidencia) obtenida. También cuando las
proposiciones facticas sélo versan sobre la comision del hecho punible y no sobre la
vinculacion del imputado, asi como cuando se realizan proposiciones genéricas (p.91-92).
Entonces, la imputacién, aun no acreditada, hecha por la Fiscalia debe ser especifica y clara,
abarcar tanto el hecho punible como la vinculacién del imputado al mismo y estar respaldada

en evidencia.

En cuanto a nuestra jurisprudencia, el Recurso de Nulidad 2519-2017 ANCASH, en su
fundamento octavo, hace mayores precisiones sobre el aspecto factico de la imputacion.

Veamos:

A lo antes expuesto, se agrega que no existe una imputacién correcta formulada
por el fiscal, la que resulta ser necesaria, esta no puede ser vaga o confusa, debe

ser un relato preciso y ordenado de la accién cometida por el imputado; esto

es, describir un acontecimiento que ubique al imputado en el tiempo y lugar

en un hecho concreto; que en el caso de autos no se preciso quién de los cuatro

sujetos amenazo con un cuchillo y con el pico de una botella a la agraviada Susi
Elizabeth Espinoza Castillo, y golped con una piedra al agraviado Luis Alberto

Julca Araujo; tampoco se describié cual habria sido el rol desplegado por el

acusado Yeltson Alejandro Velasquez Valdiviano para formar la accidn tipica

del delito de robo agravado; no se precisé el aporte delictivo del imputado

para_determinar_su autoria y participacion en el hecho punible. (énfasis

anadido)

Por otro lado, el fundamento 4 del Recurso de Nulidad 457-2018 PUNO desarrolla similares

caracteristicas:

Cabe anotar que no basta con la simple descripcion factual, sino que también ha
de precisarse la valoracion juridica que se efectua del hecho. En esa linea, se

requiere superar un doble examen de validacion, en el que se incluye, de un lado,
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el juicio de subsuncion entre el hecho denunciado y la norma penal invocada (con
pleno respeto de los elementos objetivos y subjetivos del tipo penal) y, de otro
lado, la sustentacion probatoria correspondiente. Desde la casuistica, no es
infrecuente la posibilidad de que los términos de la tesis acusatoria puedan ser
complementados paulatinamente, en la medida en que los avances de la
investigacion asi lo permitan (...) Justamente, para que la imputacion sea
“concreta” se requiere un grado de especificaciéon razonable, que, si bien no
soslaye hechos centrales o medulares, tampoco incluya datos o circunstancias

ampulosas e innecesarias. (fundamento 4, p.6)

De acuerdo con este razonamiento, parte de la imputacidn concreta es el sustento probatorio
de la atribucién que se hace. Evidentemente, este sustento no debe ser total a la hora de
imputar, pero si debe estar fundamentado. Evidentemente, y de acuerdo con el principio de
progresividad del proceso penal, toda imputacion (aunque en ultima instancia no sea asi) se
formula con el objetivo de probarse luego de un juicio oral con el objetivo de determinar su

certeza.

En sintesis, los requisitos para una imputacion concreta, de acuerdo con la jurisprudencia de

la Corte Suprema pueden resumirse en los siguientes:

A) REQUISITOS FACTICOS. El requisito factico del principio de imputacion
necesaria debe ser entendido como la exigencia de un relato circunstanciado y

preciso de los hechos con relevancia penal que se atribuyen a una persona.

B) REQUISITO LINGUISTICO. La imputacién debe ser formulada en lenguaje
claro, sencillo y entendible, sabiendo que, si bien constituye un trabajo técnico
juridico, esta dirigida y va a ser conocida por los ciudadanos contra quienes se

dirige la imputacion.
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C) REQUISITO NORMATIVO. Supone el cumplimiento previo de los
presupuestos facticos y lingiisticos antes descritos: i) Se fije la modalidad tipica.
Se describan o enuncien de manera precisa la concreta modalidad tipica que
conforman los hechos que sustentan la denuncia. ii) Imputacion individualizada.
En caso de pluralidad de imputaciones o de imputados se determine cada hecho
y su correspondiente calificacion juridica. iii) Se fije el nivel de intervencion. En
caso de pluralidad de imputados se describa de manera adecuada cada una de
las acciones con presunta relevancia penal y su correspondiente nivel de
intervencion, ya sea como autor o participe. iv) Se establezcan los indicios y
elementos de juicio que sustentan cada imputacion. La necesidad de motivacion
de la imputacién en todos sus elementos y requisitos estructurales es un
presupuesto constitucional indubitable. (R.N. 2823-2015 VENTANILLA,

fundamento 8, p.5).

1.2.4 Limites a la imputaciéon

Se han desarrollado distintos limites a la imputacion, los cuales, ademas, han sido acogidos
por nuestro ordenamiento. Es decir, existen reglas que impiden atribuir un delito a alguien.

Los casos que hemos encontrado son los de la siguiente tabla:

Tabla 5

Limites a la imputacion

Irrelevancia penal de la lesividad del Villavicencio* (s.f.) elabora el siguiente

hecho ejemplo: “el que sin derecho priva a otro de

44 Villavicencio, Felipe (s.f.). La imputacion objetiva en la jurisprudencia peruana. La imputacion
objetiva en la jurisprudencia peruana. Revista de la Facultad de Derecho de la
PUCP, volumen (xx), paginas 253-279.
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Principio de Confianza

Prohibiciéon de regreso

Disminucion del riesgo

Esfera de proteccion de la norma penal

45 |dem

su libertad por breves minutos no comete
delito de secuestro” esto, ante la irrelevancia

de su conducta respecto a la lesividad (p.7).

Este principio puede resumirse en que no
cabe extender la imputacién a una persona
que actua bajo los limites del riesgo
permitido confiando en que otros actuaran

de la misma manera.

Esta prohibe imputarle el delito a quien

tiene una conducta cotidiana o neutral

No puede atribuirsele a alguien un delito
cuando se conducta, si bien resulta tipica
estuvo destinada a disminuir el riesgo o
dano del bien juridico que protege la norma

penal

No cabe imputacién, tampoco, cuando el
resultado no esta comprendido dentro de la
esfera de proteccion de la norma penal.
Villavicencio® (s.f.) pone como ejemplo al
sujeto que mata a otro y luego causa el
fallecimiento de la madre de su victima
dado que esta se entera de la noticia y

fallece de la impresion. (p.18).
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Fuente: Elaboracion propia

Sobre el principio de confianza, Percy Garcia Cavero*® (2015) explica que esto seria aplicable
en casos como los de una empresa, en donde cada miembro puede actuar dentro de sus
facultades confiando en que los demas también lo hacen como seria el caso de un cajero que
cumple con la orden de su sectorista de hacer un movimiento de fondos que constituye lavado
de activos. En cuanto a la prohibicion de regreso, el mismo autor sefala que impediria imputar

a alguien que actua de manera estereotipada, como un corredor de inmuebles (p. 574).

1.2.5 El respaldo probatorio de la imputaciéon y su posterior acreditaciéon

Como ya vimos, la imputacion tiene que estar “mas o menos fundada”. Esto implica reconocer
que esta debe tener un soporte probatorio minimo, sin que sea necesario una acreditacion
total de la misma, lo cual esta reservado para el Juzgamiento. Pero ¢ja qué nos referimos con

esto? Sencillamente, a un estandar de prueba intermedio.

Un estandar de prueba es un umbral de suficiencia probatoria que al ser alcanzado nos
permite considerar que la actividad probatoria de quien tiene la carga de probar es suficiente
para tomar determinada decisién. Los estandares son diversos porque cada decision, de
acuerdo a su naturaleza requerira mayor o menor respaldo probatorio. Asi, por ejemplo, en
el proceso civil, mientras que, para dictar medidas cautelares, cuya naturaleza es provisoria,
se necesita solo acreditar la cuestion factica con grado de verosimilitud; para emitir una
sentencia, la misma que tiene vocacion de permanencia, se requiere conviccion. No es lo
mismo, pues, exigirle a una parte presentar pruebas que lleven a considerar su alegacién
como verosimil o plausible; que exigirle presentar pruebas que lleven a considerar su

alegacion como totalmente cierta sin que haya posibilidad de que la verdad sea otra.

46 Garcia Cavero, P. (2015). Derecho Penal Econémico: Parte Especial. Volumen I. Lima: Instituto
Pacifico. PP. 572-605
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En el caso de la imputacion, al tener esta naturaleza provisoria y al ser formulada en la primera
etapa del proceso penal, el estandar de prueba que se requiere no es elevado. En la
Sentencia Plenaria Casatoria 1-2017/ClJ-433, la Corte Suprema ha esquematizado el
estandar requerido para formular la imputacion como uno “intermedio” que requiere la
existencia de elementos de conviccién que lleven a inferir la posible comision de un delito.
Esto sin que se tenga que descartar la posibilidad de inocencia del imputado que frente a la

imputacion incluso puede ser de alta probabilidad.

Queda claro, entonces, tal y como ha sido mencionado por la jurisprudencia, que la
imputacion debe de estar respaldada en evidencia. Ahora bien, la imputacion se formula con
la idea de acreditarla en una etapa posterior. Es decir, si bien durante la investigacion
preparatoria el fiscal puede reformular la imputacion y al final de esta, incluso, puede
retractarse de la misma solicitando el sobreseimiento; en principio, cuando el fiscal encuentra
“‘indicios reveladores de la existencia de un delito”, formula imputacion con el objetivo de
encontrar mayor respaldo para la misma, uno que le permita acusar al imputado ante el Poder

Judicial y obtener una condena.

1.2.6 Discusion sobre la relevancia de la naturaleza del objeto para la imputacion en
casos de lavado de activos

De acuerdo con Caro*” (2018) la idoneidad del objeto materia de la conducta de lavado de
activos debe enfrentarse desde la perspectiva de la imputacién objetiva. (p.91). Esto porque
la naturaleza del objeto (su origen ilicito) es aquello que lo vuelve idéneo para lesionar el bien
juridico protegido desde una perspectiva ex ante. Como hemos mencionado, la imputacion
implica la atribucién de la creacién o el incremento de un riesgo, en el caso del lavado de
activos, es la procedencia ilicita del bien aquello que lo vuelve un potencial contaminante del

sistema econdémico y financiero, es decir, peligroso.

47 Caro, D. (2018). La imputacion objetiva en los casos de contaminacién/descontaminacién del
objeto material en el blanqueo de capitales. Lima: Gaceta Juridica. PP. 81-105.
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En ese sentido, si el bien juridico no tiene procedencia ilicita, la conducta resulta atipica al
amparo de lo establecido en el articulo 17 del codigo penal que regula la tentativa inidénea
por la “absoluta impropiedad del objeto”. Sobre la cualidad del objeto, ademas, el autor hace
referencia a los supuestos en los que el objeto tiene idoneidad para generar un riesgo al bien
juridico protegido. Estos son: 1) una condicion intrinseca en el objeto 2) la propia conducta
tipica 3) la conexion del objeto con un hecho del pasado 4) la vinculacién del objeto con una

conducta futura.

En el caso de los tipos postdelictuales, como el lavado de activos, la idoneidad del bien se
fundamenta en su conexién con un hecho del pasado (el delito fuente). De ahi la relevancia
de la vinculacion entre uno y otro para poder imputar el delito. Y, por ende, la importancia del

delito fuente para poder formular una imputacion juridicamente relevante.

1.3 Sintesis

Tenemos, entonces, que el lavado de activos es un delito consistente en dar apariencia de
legalidad a los activos que se originan en la comision delictiva. Este delito surge como medio
para combatir el narcotrafico ante la incapacidad de las autoridades de realizar un combate
directo contra este crimen. Luego, a lo largo de las décadas, el lavado de activos fue
evolucionando, convirtiéndose en una herramienta de lucha contra otras formas de
criminalidad y a la vez fue separandose cada vez mas del delito fuente debido a las
dificultades probatorias presentadas al exigir la prueba del mismo. Esto, a través de la

autonomia como ficcion juridica.

Los planteamientos propuestos, sin embargo, pueden entrar en conflicto con la imputacion
necesaria en los términos explicados anteriormente. Especialmente, porque aquellos que
plantean que la autonomia del lavado de activos implica una desvinculacién con el delito
fuente pues entrariamos en imputaciones que no satisfacen la tipicidad o que no incluyen la
creacion o incremento de un riesgo no permitido.
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De ahi que resulte importante que revisemos la autonomia y propongamos una version de

esta que satisfaga lo ya mencionado.
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CAPITULO II: La autonomia procesal del delito de lavado de activos

La autonomia del delito de lavado de activos no es algo solo recurrente sino esencial para su
configuracion, de ahi su necesidad de analizar la misma desde el vértice procesal y

sustancial.

En cuanto a la autonomia procesal, esta esta referida al proceso, pero no en un término vago
sino a la posible relacién entre aquel que se sigue por el delito de lavado de activos y las
investigaciones (iniciadas o no) por el delito fuente de ganancias ilicitas objeto de lavado. La
autonomia sustantiva, por su parte, sera aquella referida al delito fuente como elemento o no

de la imputacion de lavado de activos.

En este capitulo, abordaremos la autonomia procesal del lavado de activos, dejando la
autonomia sustantiva para el Capitulo Ill. Consideramos apropiado abordar primero la
relacion entre ambos procesos antes de centrarnos en el tipo penal de lavado y analizar los
elementos del delito fuente, pues consideramos que es conveniente analizar la viabilidad de

la imputacion, antes de entrar a discutir cdmo debe estar constituida la misma.

Debemos realizar la siguiente interrogante, si es que toda investigacién debe partir del
analisis, de manera previa y plena, de la responsabilidad penal del denominado delito fuente,
para que luego recién se pueda iniciar una indagacion o averiguacion de un posible delito de

lavado de activos.

Asimismo, se debera sefalar si se hace necesario exigir, como requisito de procedibilidad,
que el delito fuente haya sido objeto de denuncia o se esté investigando, para poder
investigar, procesar y sancionar el delito de lavado de activos. Por ultimo, abordaremos el
tema de la cosa juzgada en casos en los que el delito fuente haya sido absuelto o sobreseido

de manera definitiva.

69



21 La necesidad o no de una condena previa por el delito fuente

Hoy en dia, es un consenso tanto en la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia que no se
requiere una condena previa por el delito fuente para investigar, procesar y sancionar el delito
de lavado de activos. Percy Garcia Cavero®® (2015) y Fidel Mendoza (2022) llaman a esta
situacion la inexistencia de una prejudicialidad homogénea de caracter devolutivo (p. 596; p.
396). El problema de este término es que puede generar una confusién con la prejudicialidad
frente a la cual se puede interponer la cuestion prejudicial que estipula el articulo 5% del
Cdodigo Procesal Penal. Esta (la prejudicialidad del cddigo procesal) se distingue de la
conceptualizacion de Fidel Mendoza y Percy Garcia toda vez que se refiere a un
pronunciamiento judicial previo en la via extrapenal (a la que podriamos llamar prejudicialidad

heterogénea) y no en la via penal lo que constituiria la condena previa por el delito fuente.

Ahora bien, aunque discrepemos del término, la pregunta es la misma: ;deberia requerirse
una condena por el delito fuente para poder procesar el delito de lavado de activos? Si la
respuesta fuera afirmativa, debiera de modificarse lo referido a la cuestidon prejudicial
establecida en el Cédigo Procesal Penal, de manera que contemple también al procedimiento
previo en la via penal. No obstante, como veremos a continuacién, esto no debe ser asi,
porque de hacerlo, se limitaria al Ministerio Publico en la persecucion del delito y como
veremos: El permitir que el Ministerio Publico persiga un delito sin necesidad de condena del

delito fuente, no atentara contra el principio de imputaciéon necesaria.

48 Garcia Cavero, P. (2015). Derecho Penal Econémico: Parte Especial. Volumen I. Lima: Instituto
Pacifico. PP. 572-605. Mendoza, Fidel (2022). Lavado de activos y criminalidad empresarial. Lima:
Jurista Editores

49«1, La cuestion prejudicial procede cuando el Fiscal decide continuar con la Investigacion
Preparatoria, pese a que fuere necesaria en via extra — penal una declaracién vinculada al caracter
delictuoso del hecho incriminado. 2. Si se declara fundada, la Investigacion Preparatoria se suspende
hasta que en la otra via recaiga resolucion firme. Esta decision beneficia a todos los imputados que se
encuentren en igual situacion juridica y que no la hubieren deducido. (...)"
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Asi, podremos sefalar que formular una imputacion por el delito de lavado de activos que
cumpla con lo dispuesto por la ley y la Constitucion sin necesidad de tener una declaracion
de responsabilidad penal en un proceso previo por el delito fuente, sera valido y no vulnera

el derecho de defensa ni el debido proceso.

En la legislacion nacional e internacional, las cosas estan bastante claras. Si bien es
necesario tomar en cuenta que las primeras tipificaciones latinoamericanas del delito de
lavado de activos, es decir, la de Argentina, dada mediante la Ley Nro. 23737 de 1989; la
ecuatoriana, dada mediante la Ley 108 de 1990; la peruana, tipificada mediante el DL 736 de
1991 y la de Colombia, tipificada mediante la Ley 190 de 1995, no incluian una disposicion
que consagrara la no necesidad de una condena previa por el delito fuente, no es menos

cierto que estas disposiciones no tardaron mucho en llegar.

En el caso peruano, por ejemplo, la consagracién legal de lo discutido llegd con la Ley Nro.
27765 del 27 de junio de 2002. En los demas ordenamientos, la consagracién legislativa de
este extremo de la autonomia procesal también se dio algunos afios después a la tipificacion
primigenia del delito o, en su lugar, dicha consagracion quedé a cargo del desarrollo de la

jurisprudencia.

Esto demuestra la voluntad de los estados de seguir los designios de organismos
internacionales. Por ejemplo, en el caso del GAFI, la autonomia procesal forma parte de una
de sus 40 recomendaciones. Asi, el parrafo 4 de la Nota Interpretativa a la Recomendacién
Nro. 3 de sus recomendaciones establece que “(...) Al probar que esos bienes son activos del
crimen, no debe ser necesario que una persona sea condenada por un delito determinante.”
Disposicion similar encontramos en el parrafo a del inciso 2 del articulo 6 del Convenio de
Estrasburgo con la siguiente redaccion: “sera irrelevante que el delito base esté sometido o
no a la jurisdiccion criminal de la Parte” Lo mismo puede leerse en el inciso 5 del articulo 9

del Convenio de Varsovia que obliga a cada parte a garantizar “(...)que pueda imponerse una
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condena por blanqueo de dinero sin necesidad de una condena previa o simultanea por el
delito principal.” Por su parte, las convenciones de Viena, Palermo y Meérida, si bien no
consagran expresamente la ausencia de prejudicialidad, si establecen el compromiso de los
Estados de buscar efectivizar lo mas posible la politica de lucha contra el narcotrafico, la
corrupcién, la criminalidad organizada y el lavado de activos provenientes de estas de manera

que exigir una condena previa por el delito fuente iria en contra de este fin.

El Reglamento Modelo Sobre Delitos de Lavado Relacionados con el Trafico llicito de Drogas
y Otros Delitos Graves (en adelante, Reglamento Modelo) de la Comisién Interamericana
para el Control del Abuso de Drogas de la OEA de 1997 tiene una disposicion que aborda
expresamente esta cuestion en los siguientes términos: “Los delitos tipificados en este
articulo, seran investigados, enjuiciados, fallados o sentenciados por el tribunal o la autoridad
competente como delito auténomo de los demas delitos de trafico ilicito, u otros delitos

graves.” (Articulo 2.6).

Dicha disposicién, sin duda, ha sido fundamento de mas de una norma de derecho nacional.
Por ejemplo, el articulo 6 de la Ley contra el Lavado de Activos y el Financiamiento del
Terrorismo de Republica Dominicana (Ley 155-2017) y la ley de lavado de activos que esta
derogo (Ley 72-2002) contienen un texto practicamente idéntico al del Reglamento Modelo y
que “coincidentemente” fue incorporado en su ordenamiento solo algunos afnos después de
la expedicion del Reglamento Modelo. En la misma linea, el articulo 2 bis de la Ley contra el
Lavado de Dinero u Otros Activos de Guatemala (Ley 67-2001), afiadido por el Decreto 55-
2010 cuenta con el siguiente texto: “El delito de lavado de dinero u otros activos es autbnomo

y para su enjuiciamiento no se requiere procesamiento, sentencia ni_ condena relativos al

delito del cual provienen o se originan los bienes, dinero u otros activos.” (énfasis afiadido).

Esto, como se habra dado cuenta el lector, nos lleva al articulo 10 del DL 1106.
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Nuestra opinion va en la linea de lo desarrollado por los diversos ordenamientos juridicos. La
autonomia procesal del lavado de activos debe implicar la no necesidad de condena previa
para poder imputar y sancionar el delito de lavado de activos. Esto por una simple razon,
porque no se puede condicionar la persecucion de un delito grave a la condena de otro delito
(fuente) y ello no afecta de ninguna manera la imputacion necesaria. Como ya hemos
mencionado, la imputacién necesaria implica plantear la imputacion objetiva de manera clara,
precisa y acabada. Entonces, en el caso del lavado de activos, debe de probarse el
despliegue de una conducta que esta enmarcada dentro de los alcances del tipo y que crea

0 aumenta un riesgo no permitido para el objeto de proteccion de la norma.

Si bien la calidad del objeto del delito de lavado de activos (el activo que tiene naturaleza de
maculado) es esencial tanto para cumplir con la descripcion tipica como para atribuir la
creaciéon de un riesgo que vulnera el objeto de proteccion de la norma, no consideramos que
sea necesario para atribuir la creacion de este riesgo al fin de protecciéon de la norma que
este sea determinado previamente mediante sentencia condenatoria firme cuando aun existe

la posibilidad de atribuir dicha cualidad al objeto con la imputacion del lavado.

Exigir una condena previa, entonces, lo unico que hace es postergar la persecucion de delitos
graves como los de lavados de activos provenientes de delitos, como todos aquellos bienes
que se transforman ilicitamente, obviamente, siempre respetando y sustentado en un minimo

respeto a las exigencias de una imputacion necesaria.

2.2 Sobre la posibilidad de incluir un requisito de procedibilidad

La ley puede establecer requisitos de procedibilidad de manera que su incumplimiento impida
formalizar una investigacion. El articulo 4 del Codigo Procesal Penal establece, como uno de

los medios técnicos de defensa, la cuestion previa. Véase:

1. La cuestion previa procede cuando el Fiscal decide continuar con la

Investigacion Preparatoria omitiendo un requisito de procedibilidad explicitamente
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previsto en la Ley. Si el érgano jurisdiccional la declara fundada se anulara lo

actuado.

2. La Investigacion Preparatoria podra reiniciarse luego que el requisito omitido

sea satisfecho.

La necesidad de un requisito de procedibilidad no es un capricho del legislador ni una técnica
para atrasar el trabajo fiscal, es una necesidad para apoyar en el trabajo penal, y la ley lo

define previamente.

En el caso del delito de lavado de activos, la ley no establece ningun requisito especial
vinculado al procesamiento del delito fuente y, por el contrario, el articulo 10 del DL 1106,
descarta que abrir investigacion, procesar el delito, etc., sean requisitos de procedibilidad. La

pregunta es ¢ esto deberia ser asi?

Percy Garcia Cavero® (2015), por ejemplo, se muestra favorable a la postura que exige una
“doble sospecha inicial simple”, una para el delito fuente y otra para el delito de lavado de
activos (pp. 596-598) de manera que el delito fuente tenga que ser investigado, por lo menos,
en simultaneo con el delito de lavado de activos. En ese sentido, seria un requisito de

procedibilidad la Disposicién de apertura de diligencias preliminares por el delito fuente.

El problema de exigir que el delito fuente se investigue a la par del delito de lavado de activos
es que vincula innecesariamente ambos procesos que en muchos casos deberan estar a
cargo de fiscalias distintas debido a las reglas de competencia del Ministerio Publico.
Entonces, se condiciona el trabajo del fiscal de lavado al de otro fiscal impidiendo que las

fiscalias trabajen de manera auténoma. Ademas, siendo que el objeto de la investigacion por

%0 Garcia Cavero, P. (2015). Derecho Penal Econémico. Vol. I. Lima: Instituto Pacifico.
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lavado de activos no es el delito fuente (al menos no de forma directa) no vemos como esto

podria ser necesario para construir una imputacion concreta.

Distanciandonos un poco de las ideas de Garcia Cavero, consideramos que lo que se debe
exigir como requisito de procedibilidad no es la disposicion que abre investigacién por el delito
fuente, sino la denuncia de este que si estara a cargo del fiscal de lavado. Esta denuncia
debera contener los indicios minimos existentes sobre el delito fuente sin que sea necesario
identificar a los participes (podra ser interpuesta contra los que resulten responsables). La
exigencia de este requisito de procedibilidad estard fundamentada tanto en la imputacién
concreta (tomando en cuenta que esta implica elementos de la existencia del delito fuente) y
el deber de la funcion fiscal consistente en denunciar aquellos delitos de los cuales se tenga

conocimiento en ejercicio de las funciones.

Sobre lo ultimo, la Ley de la Carrera Fiscal, en el punto 15 del articulo 33 establece como
deber de la funcion fiscal “Denunciar los casos de ejercicio ilegal de la abogacia, de conductas

que contravengan la ética profesional, y otros comportamientos delictivos de los que

tome conocimiento en el ejercicio de sus funciones.” (énfasis anadido). En el caso

colombiano, el inciso 25 del articulo 38 de la Ley 1952 establece como deber de todo
funcionario publico “(...) Denunciar los delitos, contravenciones y faltas disciplinarias de los
cuales tuviere conocimiento, salvo las excepciones de ley.” El inciso 17 del articulo 37 del
Reglamento de Personal para los Fiscales del Ministerio Publico de Chile consagra el mismo
deber con el siguiente texto: “Denunciar a la respectiva Fiscalia del Ministerio Publico, o a
quien corresponda, con la debida prontitud, los crimenes o simples delitos y, a la autoridad
competente, los hechos irregulares de que tome conocimiento en el ejercicio de su cargo”.
Para culminar con los ejemplos, la Ley 41-08 de la Funcién Publica de Republica Dominicana
consagra la obligacion en los siguientes términos: “Denunciar ante cualquier superior

jerarquico los hechos ilicitos y delictivos de los que tuvieran conocimiento.”
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Las omisiones a dichas obligaciones acarrean siempre la posibilidad de recibir una sancién
administrativa por su incumplimiento. Asi, por ejemplo, si bien no hay una sancién expresa,
el inciso 13 del articulo 47 de la Ley de la Carrera Fiscal de nuestro pais prescribe como falta
grave “Incurrir en acto u omisién que, sin ser delito, comprometa gravemente los deberes del
cargo.” A la via administrativa, ademas, se le suma la via penal. El parrafo 2 del articulo 407
del Codigo Penal que tipifica el delito de omisién de denuncia penaliza hasta con cuatro afios
de privacion de la libertad a quien, estando obligado a hacerlo, omite denunciar un delito
grave. En Colombia, por su parte, la sancion es multa y hasta 72 meses de prision para delitos
especificos (articulo 417, Codigo Penal Colombiano) mientras que en Argentina pueden ser

hasta 2 afios de privacion de la libertad (articulo 274, Cédigo Penal de la Nacion Argentina).

Queda claro entonces, que, en los distintos ordenamientos, es obligacion del fiscal denunciar
aquellos delitos de los que toma conocimiento, siendo incluso delictivo incumplir con dicha
obligacion. Ahora bien, un fiscal especializado en lavado de activos que decide imputar dicho
delito esta declarando que, en el marco de sus labores, ha encontrado, por lo menos indicios
minimos de la existencia de un delito distinto al lavado de activos para el que muchas veces
seran competentes otros fiscales especializados como los de crimen organizado o delitos
contra el medio ambiente, entre otros. Ante ello, a menos que decida él mismo hacerse cargo
de la investigacion del delito fuente, siempre que las normas de competencia del Ministerio
Publico lo permitan, esta obligado a poner en conocimiento de esto al fiscal competente a

través de una denuncia.

No hacerlo implica, o bien reconocer que se pretende imputar el delito de lavado de activos
sin tener por lo menos indicios minimos de la existencia del delito fuente (con lo que no hay
imputacion concreta) o reconocer que esta vulnerando los deberes de su funcién incurriendo,
en el caso peruano, en una falta grave que puede ser sancionada hasta con la destitucion y

en un ilicito penal que se sanciona con pena privativa de la libertad.
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Por otro lado, la exigencia planteada al fiscal de lavado de activos debe hacerse también en
virtud de la autonomia de tipo penal. Cuando comparamos el lavado de activos con el delito
fuente de los activos ilicitos objeto de lavado nos damos cuenta de que estamos ante dos
hechos distintos; uno, la generacion de los activos ilicitos y otro, la disposicion patrimonial
que se haga de ellos con el fin de disimular su origen y evitar su decomiso. Ambos delitos
protegen bienes juridicos distintos. El delito fuente, un bien juridico que variara dependiendo
del delito concreto (salud publica, medio ambiente, patrimonio, etc.) y el lavado de activos,
aunque haya tesis que sostengan que el bien juridico del delito fuente también es bien juridico
protegido suyo, principalmente protege la integridad del sistema econdmico y la

administracion de justicia.

Por lo expuesto, la sancioén por el delito de lavado de activos no puede suplir ni reemplazar a
la sancién que corresponde al delito previo. Mas aun si tenemos en cuenta que, salvo en el
auto lavado, el autor y los participes de un delito y otro no seran los mismos. Pero aun en
estos casos, al ser distintos hechos y distintos bienes juridicos, tampoco puede suplirse una
sancion con otra. Es por ello, en virtud de la autonomia, que el procesamiento y sancion del
lavado de activos no relevara al Estado, ni a sus representantes, de su obligacién social y
constitucional de reprimir el delito fuente. Es decir, que, por ejemplo, aunque se sancione a
una persona por lavar activos procedentes de su actividad como narcotraficante, subsistira la
obligacion del Estado de buscar sancionar a la misma persona por la propia actividad de

narcotrafico.

Entonces, correspondera al representante del Ministerio Publico que investiga el lavado de
activos buscar que el fiscal competente investigue, procese y logre que el Poder Judicial
sancione el delito fuente justamente en virtud de la autonomia, sin perjuicio de que, en algun
caso concreto por cuestiones de economia procesal, convenga acumular ambos procesos en
uno solo y siempre y cuando el ordenamiento lo permita. En ese sentido, la exigencia de la

denuncia por el delito fuente como requisito de procedibilidad, es totalmente coherente y

77



necesaria de acuerdo con el ordenamiento juridico y, mas que eso, refuerza la autonomia del

delito de lavado de activos.

2.3 La absolucién previa o sobreseimiento previo ;cosa Juzgada?

La discusién de este apartado parte de una pregunta muy simple: ¢la absolucion o
sobreseimiento firme por un delito impide imputar el mismo como fuente de activos objeto de

lavado dado que habria cosa juzgada?

2.3.1 Lo dicho por la doctrina

Antes de dar nuestra respuesta a esta pregunta conviene revisar lo que ha dicho la doctrina
al respecto. Percy Garcia Cavero® (2015) ensaya como respuesta que esta situacion debe
de leerse a través de la eficacia refleja de la cosa juzgada. Esta implica que, si bien le hecho
material de controversia en el proceso por el delito fuente (el delito fuente) no es el mismo
que el hecho materia de controversia en el proceso de lavado de activos (el acto de lavado),
la existencia del segundo depende de la del primero y, por ende, si se determiné con autoridad

de cosa juzgada que el primero no existio, el segundo tampoco deberia existir. (p.599).

Ahora bien, este razonamiento esta referido al limite objetivo de la cosa juzgada, queda por
discutir, sin embargo, el limite subjetivo de la cosa juzgada. En un caso de autolavado, al ser
la misma persona sujeto de ambos procesos, queda claro que la absolucién por la inexistencia
del hecho, por la imposibilidad de atribuirlo al imputado o por su atipicidad impediria continuar
con el proceso de lavado de activos. Solo podria, entonces, permitirse la imputaciéon cuando
el proceso haya terminado en el archivo por prescripcién o por una cuestion referida a la

culpabilidad conforme sera desarrollado en el Capitulo 11l de este trabajo. (p. 599-600).

Por otro lado, en cuanto a los casos de lavado por terceros, de acuerdo con el autor, la

imputacion también sera detenida por la cosa juzgada. Segun Garcia Cavero, aunque entre

51 Garcia Cavero (2015). Derecho Penal Econémico: Parte Especial. Volumen I. Lima: Instituto
Pacifico.
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uno y otro proceso no haya identidad de sujetos, una vision mas amplia de la cosa Juzgada
nos permite expandir sus alcances de manera que la cosa Juzgada pueda beneficiar a otro
sujeto, asi, la absolucién dada contra una persona por el delito fuente, podria impedir la

condena de otra persona por el delito de lavado de activos (p.600).

2.3.2 Lo establecido en nuestra jurisprudencia

La Corte Suprema ha ido en la linea opuesta a la desarrollada por el jurista Percy Garcia
Cavero y ha determinado que se puede imputar el delito de lavado de activos imputando como
delito fuente uno sobre el cual pesa una absolucion. Asi, por ejemplo, en el fundamento 10.2

del Recurso de Nulidad 1621-2017 la Corte Suprema ha determinado lo siguiente:

En coherencia con ello, no se tomo en cuenta que pese a la existencia de una
sentencia absolutoria a favor de los encausados Barrezueta Barzola y Tafur
Villalobos por el delito de trafico ilegal de migrantes (ver fojas cinco mil
novecientos veintinueve), si existen elementos importantes que vinculan al

encausado Harmesh Singh con este delito. (p.19).

En el Recurso de Nulidad 2547-2015, sucede una situacion particular. Si bien en el caso
concreto no se le dio la razon al Ministerio Publico y prevalecio la absolucién de los acusados
a partir de que el delito fuente imputado habia sido objeto de pronunciamiento absolutorio.
Ahora bien, la sumilla de dicha decision sigue la l6gica expuesta en el Recurso de Nulidad
citado anteriormente. Veamos: “(...) si el hecho previo fue materia de evaluacién y una
sentencia absolutoria, es obligacién del Ministerio Publico proporcionar indicios que

relativicen dicho fallo judicial...”.

De acuerdo con ello, en ese extremo la autonomia procesal del delito de lavado de activos
seria absoluta, de manera que una absolucion por el delito fuente no podria afectar de
ninguna manera el proceso por lavado de activos siendo absolutamente independientes una

de la otra. Ninguna de las decisiones citadas hace la precision si por absolucion se refiere a
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una decisioén firme o a una sobre la cual aun pueda quedar pendiente la resolucién de una
impugnacion. Creemos que al no hacerse la precisién el razonamiento de la Corte Suprema
alcanza incluso a las absoluciones firmes, entendiéndose también, a igual razén e igual
derecho, que no solo nos referimos a sentencia absolutoria sino también al sobreseimiento.

Asi, ademas, lo han interpretado los jueces de instancia inferiores.

Esto se hace evidente tanto en la sentencia de primera instancia como en la sentencia de
vista del proceso recaido en el expediente 924-2016 de la Corte Superior de Ayacucho. En
este proceso se condend a una persona por la adquisicion de diez vehiculos y tres inmuebles
con dinero que provendrian de varios delitos entre los que estaban apropiacion ilicita, fraude
en administracion de personas juridicas, colusion y varios otros. La controversia radica, en
que varios de los delitos fuentes habian sido sometidos a investigacién habian sido
archivados y, en el caso de la colusién, sobreseida la causa, lo que fue alegado por la

defensa.

Sin embargo, el Juzgado de primera instancia desestim6 estas consideraciones bajo lo
dispuesto en el primer parrafo del articulo 10 del DL 1106 sobre la autonomia procesal que
no volveremos a citar y, también, bajo la consideracion de que “(...) la nocién de actividades
criminales no puede entenderse como la existencia concreta y especifica de un precedente
delictivo (...) sino que basta la acreditacion criminal en modo genérico.” Este razonamiento

fue convalidado por la Sala Superior en la sentencia de vista con el siguiente texto:

La defensa refiere se ha afectado el derecho a la prueba al no admitirle prueba

de oficio en juicio oral que demostraria que el delito de colusién fue sobreseido;

sin embargo, se puede advertir claramente de los fundamentos descritos, el

criterio tomado en cuenta por el Juzgado Penal respecto al archivamiento

del delito mencionado, es decir, la justificacion por el que éstos delitos

precedentes debidamente identificados por la Fiscalia tienen la suficiente

capacidad de generar las ganancias ilegales. En el caso concreto, el delito
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fuente del delito de lavado de activos tiene que ser previo a la realizacion del
mismo y para configurarse el delito de Lavado de Activos ha de tener indicios de
delitos cometidos previamente, tal y como vemos en el caso materia de revision,
aspectos que también han sido considerados por el Juzgado de primera instancia.

(fundamento 7.6, énfasis anadido).

De lo expuesto por la Sala se colige que el sobreseimiento de una causa no seria un
impedimento para imputar como delito fuente el delito sobre el cual hay un sobreseimiento
por motivos de autonomia sustantiva ya que la imputacién por lavado de activos sdlo incluiria
el sefalamiento del delito fuente, no su acreditacion, por eso la sentencia dice que la fiscalia

tiene “debidamente identificados” los delitos precedentes.

2.3.3 Toma de postura

En nuestra opinion, el razonamiento de la Corte Suprema y el expresado en el proceso
recaido en el expediente 924-2016 es absolutamente errado, sobre todo tomando en cuenta
que el caso juzgado por la Corte Superior de Ayacucho era un caso de autolavado.
Consideramos que en estos casos existe cosa juzgada. Si bien el hecho que se imputa en el
delito de lavado de activos no es el mismo que se imputa en el proceso por el delito fuente,
el primero incluye al segundo pues de la procedencia ilicita del bien depende de la existencia
de este hecho. En tal caso, hay identidad de hechos, al estar el delito fuente incluido en la
procedencia ilicita, identidad de fundamento juridico al basarse la ilicitud en el tipo penal
fuente e identidad de sujetos al ser autolavado ambos hechos son ejecutados por la misma

persona.

Por ello, si ya en el proceso por el delito fuente se determiné que el hecho imputado a X no
ocurrié o no era tipico o antijuridico, no deberia permitirse una segunda imputacion en este
extremo, lo que impediria imputar la procedencia ilicita del objeto de lavado y por ende la
imputacion sobre este delito. Ahora bien, si la absolucion o sobreseimiento se da por ausencia

de culpabilidad, alguna causa de extincion de la accion penal, ausencia de requisito de
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procedibilidad o excusa absolutoria si habra espacio para imputar el delito fuente pesar de
haber pronunciamiento absolutorio en atencién a la autonomia sustantiva del delito de lavado
de activos que sera tratada en el Capitulo Il de este trabajo. Pero, en sintesis, podemos
adelantar que lo que hace peligroso al objeto de lavado es el provenir de un hecho tipico y
antijuridico, siendo irrelevante la culpabilidad de los agentes o cualquiera de los supuestos

que acabamos de mencionar.

En el caso del lavado por terceros, esto es mas discutible. Esto, al no haber identidad de
sujetos pues el sujeto de la imputacion por el delito fuente no fue el mismo que el sujeto de
la imputacién por el delito de lavado de activos. Ahora bien, sin perjuicio de lo expuesto y ya
mencionado por Garcia Cavero sobre los alcances de la cosa juzgada y la posibilidad de
extender los mismos a terceros, consideramos que debemos de leer esta situacion desde el

punto de vista de la seguridad juridica y la coherencia del sistema de justicia.

Aqui, nos permitimos hacer un paralelo con dos cuestiones que consideramos similares: la
prueba de verdad en el delito de difamacién y el delito de denuncia calumniosa, sobre todo

en los términos en los que ha sido tipificado en el Cédigo Penal Espariol.

Como es sabido, el delito de difamacion es aquel que se comete cuando se atribuye ante una
o0 varias personas una conducta o cualidad que pueda perjudicar su honor o reputacion. Con
el fin de proteger la libertad de expresion y el derecho a la informacion de las personas,
nuestra codificacién penal permite que el imputado por difamacién pruebe la veracidad de
sus alegaciones en determinadas circunstancias por ejemplo cuando el querellante asi lo pide
o cuando el difamador ha actuado en interés publico. Sin embargo, el articulo 135 del Cédigo
Penal contiene el siguiente texto: “No se admite en ningun caso la prueba: 1. Sobre
imputacién de cualquier hecho punible que hubiese sido materia de absolucion definitiva en

el Peru o en el extranjero.”
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Por otro lado, el delito de denuncia calumniosa, siguiendo la tipificacién espanola, consiste
en denunciar a alguien por un delito con conocimiento de la falsedad de dicha imputacién o
con “temerario desprecio hacia la verdad”. Pese a esto, el mismo articulo 456 del Cdodigo
Penal Espafol contiene el siguiente texto: “No podra procederse contra el denunciante o
acusador sino tras sentencia firme o auto también firme, de sobreseimiento o archivo del Juez

o Tribunal que haya conocido de la infraccion imputada.”

En ninguno de los casos hay cosa juzgada. En el caso de la prueba de verdad en la
difamacién, el hecho punible que se le atribuye a alguien es distinto al hecho punible atribuido
al querellado que es el haber difamado. Como se aprecia, no hay identidad de hechos.
Tampoco hay identidad de sujetos puesto que el querellado, sujeto pasivo de la accidon penal
en el proceso por difamacion, no fue el sujeto pasivo en el proceso por el hecho punible sobre
el que verso la afirmacién. En cuanto al delito de denuncia calumniosa no es exactamente
igual dado que no estamos hablando de la absolucion como limite para imputar
posteriormente un delito sino, al revés, esta como requisito para hacerlo. Pero, de todos
modos, vale decir que se condiciona la existencia de una absolucion para poder imputar un

delito, aunque no haya identidad de hechos ni de sujetos.

La l6gica detras de ambas disposiciones es la misma. Mas alla de los limites de la cosa
juzgada el sistema debe de ser coherente. No es posible que un Juez declare inocente a una
persona por una imputacién y luego, otro Juez, declare inocente a otra persona por considerar
cierta la imputacién formulada frente a la primera. Lo mismo en el caso de la denuncia
calumniosa, no puede ser, a la vez, cierto que una persona sea culpable de un delito y que la
denuncia formulada contra esa persona por dicho delito sea falsa. Permitir esas
contradicciones en el sistema judicial merma la confianza en el mismo puesto que vuelve al

sistema menos fiable y mas inseguro.

Entonces, no puede permitirse imputaciones por lavado de activos que consideren como

delito fuente hechos sobre los cuales ya hubo una absoluciéon en base a su inexistencia o su
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atipicidad. Asimismo, la absolucién por el delito fuente expedida mientras avanza el tramite
del proceso por lavado de activos debe detener la misma. Ahora bien, ;qué sucede cuando
la absolucion es posterior a la condena por lavado? El resultado debe de ser el mismo, debe

caerse la condena por lavado.

Si la sentencia es firme, esto debe hacerse a través de la accion de revision. Mediante la
accion de revision se puede dejar sin efecto una sentencia condenatoria firme, es decir,
aquella que quedd consentida o frente a la cual se agotaron todos los recursos. Esto,
evidentemente, solo en un nimero muy limitado de supuestos. Entre ellos, esta cuando “(...)
con posterioridad a la sentencia se descubren hechos o medios de prueba, no conocidos
durante el proceso, que solos 0 en conexion con las pruebas anteriormente apreciadas sean
capaces de establecer la inocencia del condenado.” Asi podrian usarse las pruebas obtenidas
en el proceso posterior por el delito fuente y que llevaron a determinar que este no habia
ocurrido como pruebas nuevas para revisar la condena por lavado. La propia sentencia podria
usarse como medio de prueba de manera que se deje sin efecto la condena por lavado de

activos proveniente de un delito que con posterioridad se determina no ocurrio.

2.4 Sintesis

La autonomia procesal hace referencia a las formas en las que puede o no incidir el proceso
por el delito fuente en el proceso de lavado de activos. Sobre esto, en primer lugar, hemos
dicho que no se requiere para procesar y sancionar el lavado de activos una condena previa

por el delito fuente.

En segundo lugar, consideramos que si seria conveniente incluir como requisito de
procedibilidad la denuncia penal por el delito fuente puesto que esto garantiza que para
formalizar la investigacion preparatoria el fiscal de lavado tenga por lo menos indicios minimos

de un hecho que puede subsumirse en un tipo penal y que se esta cumpliendo los deberes
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de la funciodn fiscal referidos a la denuncia de hechos delictivos de los cuales se toma

conocimiento en el merco de dichas funciones.

Finalmente, la existencia o0 no de cosa Juzgada cuando exista una absolucion o
sobreseimiento previo por el delito fuente dependera de los términos de esta. Asi, por
ejemplo, si el sobreseimiento se da por inexistencia del hecho o atipicidad de este habra cosa

juzgada, lo que no ocurrira si este se expide por prescripcion, excusa absolutoria u otro
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CAPITULO IlI: La autonomia sustantiva del lavado de activos

Como habiamos adelantado, la autonomia sustantiva hace referencia al delito fuente como

elemento constitutivo (o no) de la tipicidad del delito de Lavado de Activos.

La mayoria de instrumentos internacionales y legislaciones no consagran expresamente la
autonomia sustantiva del delito de lavado de activos. Asi, debe de imputarse y probarse el
delito fuente al interior del proceso de lavado de activos. Esto, sin embargo, traeria como
principal consecuencia que se desvirtuaria la politica criminal del Estado en materia de lucha
contra la criminalidad organizada pues se dificultaria en extremo la investigacioén al tener que
probarse delitos como el de crimen organizado y narcotrafico en conjunto con los actos de

lavado.

Por ello, consideramos que la autonomia sustantiva del delito de lavado de activos se erige
como la unica salida logica y coherente con la politica criminal del Estado, la misma que es
consagrada en nuestro ordenamiento a través de la propia configuracion auténoma del tipo.
El delito de lavado de activos es un tipo distinto al de cualquier delito determinante vinculado
a él y la ley no establece un vinculo expreso entre la imputacion de uno y otro delito lo que
trae consigue que se posibilite evitar retrasos en comisos de bienes y dinero provenientes de

actos ilicitos, asi como sanciones penales para los lavadores.

Nos parece evidente que la discusion no debe ser si existe 0 no existe autonomia sustantiva
para el delito de lavado de activos, sino que, partiendo de la necesidad de esta, la discusion
debe versar sobre los alcances y, sobre todo, los limites a esta autonomia de manera que
pueda servir como herramienta juridica para efectivizar la politica criminal del Estado sin que

se vulnere el principio de imputacién necesaria.
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En este capitulo, haremos un desarrollo de esta atendiendo a cumplir con la tipicidad y con
la creacién del riesgo para el bien juridico que las normas de los distintos ordenamientos
protegen en el marco de lo que ya hemos desarrollado sobre la imputacion necesaria. Para
esto, analizaremos las diferentes posturas doctrinales propuestas sobre la autonomia y, en

particular, aquella acogida por la jurisprudencia peruana.

31 La tipicidad del delito de lavado de activos

Como hemos sefialado, el lavado de activos es aquel proceso mediante el cual se dota de
apariencia de legalidad a los activos que se generan a partir de la comisién de un delito con
el fin de evitar la sancion penal correspondiente o el decomiso de los mismos. Esta
conceptualizacion puede apreciarse con claridad tanto en los instrumentos internacionales de

lucha contra este delito y los distintos ordenamientos nacionales.

Asi, por ejemplo, la Convencion de Viena de 1988 conceptualiza el delito de lavado de activos

en los siguientes términos:

i) La conversion o la transferencia de bienes a sabiendas de que tales bienes

proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad con

el inciso a) del presente parrafo, o de un acto de participacién en tal delito o
delitos, con objeto de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar
a cualquier persona que participe en la comision de tal delito o delitos a eludir las

consecuencias juridicas de sus acciones;

ii) La ocultacién o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubicacion, el
destino, el movimiento o la propiedad reales de bienes, o de derechos relativos a

tales bienes, a sabiendas de que proceden de alguno o algunos de los delitos
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tipificados de conformidad con el inciso a) del presente parrafo o de un acto

de participacion en tal delito o delitos; (énfasis anadido)

Con una redaccién muy similar, la Convencién de Palermo también hace presente que el
delito de blanqueo de capitales tiene que cometerse “(...) a sabiendas de que esos bienes
son producto del delito...” La Convencion de Meérida contiene exactamente la misma
descripcion tipica. La tercera recomendacion del GAFI especifica que los paises que tipifiquen
el lavado de activos “(...) deben aplicar el delito de lavado de activos a todos los delitos graves,
con la finalidad de incluir la mayor gama posible de delitos determinantes.”. EI Convenio de
Estrasburgo, por su parte, hace referencia a que el criminal debe de actuar “(...) con
conocimiento de que dichas propiedades son producto de un delito”. Finalmente, el Convenio
de Varsovia propone la tipificacion usando los siguientes términos: “a sabiendas de que se
trata de un producto, con el fin de ocultar o disimular la procedencia ilicita.” entendiendo

producto, ademas, como el provecho econémico derivado de la comision de un delito.

Esta manera de entender el lavado de activos ha sido reproducida por varios ordenamientos
juridicos de la region y del mundo. Asi, por ejemplo, el articulo 301 del Cédigo Penal espafiol
criminaliza a quien “(...) adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes, sabiendo que

éstos tienen su origen en una actividad delictiva...” (énfasis anadido). Lo mismo ocurre

con el articulo 303 del Cddigo Penal de la Nacién Argentina que tipifica el lavado de activos
como la conducta que “(...) pusiere en circulacion en el mercado, bienes provenientes de un
ilicito penal.” Con un catalogo cerrado, el Cddigo Penal Colombiano califica al objeto del
lavado de activos como ‘(...) los bienes que tengan su origen mediato o inmediato en
actividades de trafico de migrantes, trata de personas, extorsion...” y un largo etc. En el caso
peruano, el DL 1106, en su version mas actual, tipifica el lavado de activos, en la modalidad

de actos de conversion o transferencia, los siguientes términos:
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“El que convierte o transfiere dinero, bienes, efectos o ganancias cuyo origen

ilicito conoce o debia presumir, con la finalidad de evitar la identificacion de su

origen, su incautacion o decomiso, sera reprimido con pena privativa de la libertad
no menor de ocho ni mayor de quince afos y con ciento veinte a trescientos
cincuenta dias multa e inhabilitacion de cinco a veinte afios de conformidad con

los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36 del Cadigo Penal.” (énfasis anadido)

El mismo fraseo en negrita se incluye para los actos de ocultamiento y tenencia tipificados en
el articulo 2 de la ley y los de transporte y traslado tipificados en el articulo 3. Si bien la
tipificacion utiliza el término “origen ilicito” este no debe entenderse en un sentido amplio que
incluiria cualquier activo que pueda provenir, por ejemplo, de un ilicito laboral, tributario o
administrativo sino Unica y exclusivamente de aquellos delitos que provengan de un ilicito
penal. Asi lo especifica el articulo 10 de la misma norma cuando precisa que el origen ilicito

corresponde a “actividades criminales”.

A pesar de que, a nivel legislativo, las normas existentes sobre lavado de activos incluyen
siempre la correspondiente mencién a la procedencia criminal de los activos, la doctrina y la
jurisprudencia han discutido largamente las implicancias de la relacion material entre delito
fuente y actos de lavado. De esta discusion han surgido distintas posturas en donde cada una
conceptualiza la autonomia sustantiva del lavado de activos con distintos limites y alcances
muchas de las cuales entran en conflicto con la imputacién necesaria. Antes de proponer una
version propia de la autonomia del delito de lavado de activos conviene analizar cada una de
estas posturas, detectando falencias y problematicas de manera que podamos evitar caer en

lo mismo a la hora de realizar nuestra propuesta.

Cabe resaltar, antes de empezar, que todas estas posturas, incluso las mas conservadoras

o garantistas, reconocen en mayor o menor medida la autonomia del tipo penal. Lo que
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cambia, entonces, es el matiz, los limites y alcances que se fijan a la hora de construir la

mencionada autonomia.

3.2 Las posturas en torno a la autonomia sustantiva del delito de lavado de activos

3.2.1 El delito fuente de lavado de activos como una cuestion meramente
“fenomenolégica”

Como hemos senalado, en los hechos es imposible entender el lavado de activos sin el delito
fuente, porque la procedencia en un delito es lo que funda su cualidad de “ilicitud” de los
activos. Dado que no es posible someter a lavado o blanqueo activos licitos, la existencia de
actos de lavado de activos implicara siempre la existencia previa de un delito. Lo que propone
la postura “fenomenoldgica” es justamente dejar la consideracion expuesta para los hechos,
eliminando su relevancia juridica. Asi, sin dejar de reconocer que en los hechos el delito

fuente existe, este no pasaria a formar parte de la imputacioén del delito de lavado de activos.

Al respecto, Marcial Paucar®® (2013) sostiene que “(...) el delito de lavado de activos no
requiere verificar no requiere verificar ni identificar a los delitos precedentes ni su conexién
especifica con ellos...” (p.64-65). Lo mismo asegura Victor Prado Saldarriaga®® cuando afirma
que el delito fuente es “juridicamente irrelevante” o que el lavado de activos “no tiene delito
fuente”. Estas consideraciones implican una autonomia total del lavado de activos que Roy>*

califica, de forma critica, como autarquia.

En la jurisprudencia, aunque la Corte Suprema, en principio, no ha acogido esta postura, en
la Sentencia Plenaria Casatoria 1-2017/ClJ-433 podemos apreciar claros esbozos de la
misma. Asi, en esta, se dice que el lavado de activos “(...)se desvincula al maximo del delito

previo...” (p.13). Los criterios establecidos en esta sentencia para la imputacion del delito de

52 Paucar, M (2013). La Investigacion del delito de lavado de activos. Lima: Ara. SP.
53 Prado Saldarriaga, V. (2013) Lavado de Activos y criminalidad organizada. Lima: IDEMSA
54 Roy Freyre, Luis. (2018). El delito de lavado de activos. Lima: GACETA. PP. 41-48.
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lavado de activos también van en esta direccion. En concreto, el fundamento 12 contiene el

siguiente texto:

A. La identificacién adecuada de una operacion o transaccién inusual o
sospechosa, asi como del incremento patrimonial anémalo e injustificado que ha
realizado o posee el agente del delito. Para operativizarla seran de suma utilidad
los diferentes catdlogos forenses que reunen de manera especializada las
tipologias mas recurrentes del lavado de activos, como los producidos, entre
otros, por la UNODC y GAFILAT [cfr.: Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito: Guia Practica para analistas financieros, UNDOC, Lima, 2012,
GAFISUD. Tipologias Regionales GAFISUD — 2010, Costa Rica, diciembre,

2010].

B. La adscripcion de tales hechos o condicién econdmica cuando menos a una
de las conductas representativas del delito de lavado de activos que describen los
articulos 1, 2 y 3 del Decreto Legislativo 1106 y sus respectivas modificatorias

introducidas por el Decreto Legislativo 1246.

C. El senalamiento de los indicios contingentes o las sefiales de alerta pertinentes,

que permiten imputar un conocimiento o una inferencia razonada al autor o

participe sobre el potencial origen ilicito de los activos objeto de la conducta

atribuida. Esto es, que posibiliten vislumbrar razonablemente su calidad de

productos o ganancias derivados de una actividad criminal. Para este ultimo

efecto tendran idoneidad los informes analiticos circunstanciado que emita

al respecto la Unidad de Inteligencia Financiera del Peru, asi como el acopio

de la documentacion econdmica, tributaria, financiera o afin que sea util y

relevante para ello. (énfasis anadido)
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Hay que ser muy cuidadoso a la hora de analizar este apartado. Una lectura superficial nos
llevaria a considerar que la imputacién incluye tres elementos: el aumento patrimonial inusual
0 anomalo; la conducta que puede subsumirse en uno de los verbos rectores tipificados y los
indicios que indican que el objeto es producto de una actividad criminal y que esto podria
haber sido presumido por el participe. En ese sentido, en principio la imputacién incluye tanto
el aspecto objetivo como el subjetivo de la ilicitud del objeto del delito. El aspecto subjetivo se
desprende de la primera oracion, en especifico, del siguiente texto: “(...) un conocimiento o
una inferencia razonada al autor o participe sobre el potencial origen ilicito de los activos...”.
En cuanto al objetivo, esta se desprende de la segunda oracién: “Esto es que posibiliten
vislumbrar razonablemente su calidad de producto o ganancias derivados de una actividad
criminal”. De aqui que el conocimiento versa sobre una cuestion factica: la calidad, entendida
como naturaleza, de que los activos son consecuencia de una actividad criminal. Entonces,
de las dos primeras oraciones del punto “C” se haria evidente que la imputacién comprende

la ilicitud del objeto y la inferencia o conocimiento de esta conduccién por parte del participe.

Sin embargo, una lectura mas profunda de este punto pone en controversia dicho
razonamiento. La ultima oracién de este parrafo establece que para determinar la ilicitud de
los bienes o activos objeto de lavado y el conocimiento del mismo la documentacién
economica, tributaria o financiera, asi como los informes de la Unidad de Inteligencia
Financiera. En nuestra opinién, esto es un despropdsito puesto que ninguno de los
documentos nombrados resulta apropiado para determinar la existencia de una actividad

criminal precedente generadora de activos.

Por el contrario, un documento tributario, financiero o econémico sélo es util para demostrar
una realidad contable o patrimonial que a su vez sélo podria demostrar la existencia de
transacciones andémalas o movimientos patrimoniales no justificados. Es decir, para reforzar
el elemento “A” de la imputacién. Consideramos, entonces, que el elemento “C”, si bien

anuncia la necesidad de imputar la procedencia ilicita de los activos en sus dos vertientes,
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hace un desarrollo que implicaria que esta solo debe ser “sefialada” por el Ministerio Publico
y no acreditada pues se admitirdn como indicios cuestiones financieras que nada tienen que

ver con el asunto.

El descubrimiento de hechos corresponde a los miembros de la Policia Nacional y del
Ministerio Publico. Son las diligencias realizadas por estas entidades y la documentacion que
estas generan las idoneas para descubrir actividades criminales. Mientras los peritos
contables y analistas financieros no se avoquen a estas labores los documentos que expidan
no tendran valor para estos fines. Para nosotros, este es otro punto en el que la Sentencia
Plenaria Casatoria trata de introducir soterradamente una postura “fenomenolégica” de la
relacion entre lavado de activos y delito fuente en contradiccidon consigo misma y con lo que

debe ser el lavado de activos en el marco de nuestra legislacion.

En cuanto a los Informes de la UIF, si bien estos si suelen tener informacién circunstanciada
que vincula las operaciones sospechosas con delitos concretos como la mineria ilegal o el
narcotrafico, estos no necesariamente tendran la fuerza probatoria para sostener una
imputacion, mucho menos una condena sino que pueden constituir Unicamente un punto de
partida frente al cual el fiscal pueda investigar preliminarmente con el objetivo de recabar
informacion con miras a imputar un delito de lavado de activos. De todos modos, el analisis
debiera hacerse frente al caso concreto y no como regla, cuya unica consecuencia es

erosionar la importancia del delito fuente en la imputacion del lavado de activos.

Lo que pareciera haber hecho la Corte Suprema con este desarrollo es introducir de manera
soterrada la postura fenomenoldgica cuando en principio ha acogido otra teoria en referencia
al delito fuente. Asi, al menos lo han interpretado los tribunales de menor jerarquia. Asi, en
las sentencia de primera instancia y de vista recaidas en el expediente 924-2016 de la Corte
Superior de Ayacucho. Asi, por ejemplo, en la sentencia de primera instancia se afirma que
El acusado adquirié esos bienes con el dinero maculado, a fin de alejarlo de su origen ilicito

y darle apariencia de legalidad en el circuito econémico; “quien no ha logrado acreditar el
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origen licito del dinero con los que adquirié...” (énfasis anadido, p.4). De ahi se entiende

que seria deber del imputado demostrar la licitud de sus bienes y no deber de la fiscalia probar

la ilicitud.

Esto se corrobora cuando en lineas posteriores la sentencia menciona expresamente como
parte de su fundamentacion, en el apartado denominado “La inversion de la carga de la
prueba en el delito de lavado de activos”, las disposiciones de la Convencion de Viena de
1988 y la Convencion de Palermo del afio 2000 sobre la inversion de la carga de la prueba
en materia de lavado de activos, asegurando asi que “(...) en el delito de lavado de activos

opera la carga de la prueba dinamica” (p.23).

Este ultimo argumento solo demuestra el total y absoluto desconocimiento del juzgado de la
normativa internacional. Las disposiciones citadas por el juzgado, en primer lugar, no son
vinculantes pues vienen condicionadas a la compatibilidad con el ordenamiento juridico de
cada Estado parte y que nunca fueron incorporadas a nuestro ordenamiento juridico. En
segundo lugar, la Sentencia ignora que estas disposiciones estan referidas a “productos u
otros bienes sujetos a comiso”. Es decir, estas disposiciones no imperativas (meras
recomendaciones) estan referidas a la extincion del dominio sobre los bienes no justificados
y no a la imposicion de una sancion penal en contra de un imputado. Estos planteamientos
errados son convalidados por la Sentencia de Vista, que confirmé la condena impuesta en

segunda instancia.

La concepcion de la autonomia que propone la postura fenomenolégica (que, como hemos
visto, no ha sido totalmente ajena a nuestra jurisprudencia), presenta serias inconsistencias.
En primer lugar, colisiona con la legalidad de los tipos penales de lavado de activos que esta
siempre presente en el delito de lavado de activos. Esto a su vez, le quita justificacion a la
tipificacion pues, como ya hemos mencionado, sin procedencia ilicita el objeto carece de
peligrosidad al bien juridico protegido como para poder formular una imputaciéon penal en

torno a él.

94



En segundo lugar, desnaturaliza la figura del delito de lavado de activos. Esto porque, aunque
no suela plantearse en esos términos, en el fondo lo que se busca es invertir la carga de la
prueba de manera que ante la identificacién de una disposicién patrimonial sospechosa o
injustificada, sea el imputado quien tenga que demostrar la licitud de los bienes objeto de la
conducta siendo que ante la incapacidad de lograr esto se considere que estemos frente a
un caso de lavado. Asi, cambia el concepto de lavado de activos por una suerte de delito de
enriquecimiento ilicito privado o incremento patrimonial injustificado, lo cual no es el lavado

de activos.

Asi, se cambia el concepto de lavado de activos por el de un delito que penaliza los actos de
conversion, transferencia, etc., de activos que no tienen justificacion. Esto nos parece
particularmente deshonesto. Si lo que se quiere, en pos de luchar contra la criminalidad
organizada y otras formas de delincuencia, es penalizar la adquisicion o transferencia de
patrimonio que no tiene justificacion, deberia sincerarse el debate y plantear eso mismo: la
existencia de un delito de enriquecimiento o incremento patrimonial injustificado. Para ello,
habria que abordar dos cuestiones. En primer lugar, tendria que hacerse un juicio de
constitucionalidad para ver si la tipificacion resulta compatible con nuestro ordenamiento

juridico.

En segundo lugar, habria que hacer un ejercicio de analisis economico del derecho para
evaluar el impacto de un tipo penal de esa naturaleza. Prima facie, salta a la vista que tipificar
un delito asi aumentaria los costos de transaccion de la adquisicion y transferencia de
propiedad castigando la misma. Esto podria tener un impacto negativo en la economia al
desincentivar las inversiones vy alterar el trafico patrimonial. Existe el riesgo, pues, de que la
politica criminal que busca reprimir el lavado de activos para proteger la integridad del sistema

econdémico termine, por un lado, haciendo esto al mantener fuera del sistema los activos
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maculados que lo contaminen, pero por otro lado afectandolo al impedir su dindmica normal

imponiendo costos y cargas excesivas.

Implementar estos delitos o en su defecto implementar la concepcién fenomenoldgica podria
alterar el fin de proteccién de la norma, haciendo imposible la imputacién dado que ninguna
conducta amenazaria el bien juridico protegido por el ordenamiento, sino que, por el contrario,
seria la tipificacion la que generaria dicha afectacién. Un ejemplo de cémo el ordenamiento
juridico debe siempre considerar el impacto que sus regulaciones generan sobre los bienes
juridicos que se pretenden proteger puede apreciarse en la obligacion de reporte a la SUNAT
que tienen las entidades bancarias. Asi, con fines de prevenir ilicitos tributarios y también el
delito penal econdmico, las entidades financieras estan obligadas a reportar las transacciones

que superen determinado monto fijado en torno a los S/ 30 000.00.

Evidentemente, si se fijara un monto mucho menor, o si directamente se obligara a los bancos
a reportar todas las operaciones bancarias (asumiendo que las autoridades pudieran procesar
tanta informacion) se detectarian muchas mas situaciones irregulares. Sin embargo, las
transacciones se harian mas costosas debido a que los bancos tendrian que cobrar
comisiones mas altas para poder costear el reporte y el sistema bancario se haria
considerablemente mas lento. Entonces, se fija un monto que permita evitar situaciones
irregulares, pero sin atentar contra las condiciones minimas que el sistema requiere para
funcionar. La postura “fenomenoldgica” de la autonomia del delito de lavado de activos
justamente atenta contra esta légica y pone a la tipificacién del delito en riesgo de quedar

vacia de un fin de proteccion con lo cual no se haria posible la imputacion.

3.2.2 La autonomia relativa del delito de lavado de activos respecto de su delito
fuente

La postura de la autonomia relativa del delito de lavado de activos implica reconocer la
relevancia de un hecho previo a los actos de lavado dota de peligrosidad a los bienes materia

de conversion, transferencia ocultamiento, tenencia, transporte o traslado. Sin embargo, esto
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no implica reconocer necesariamente que el delito fuente, en el sentido en que normalmente
interpretamos la palabra “delito” sea un elemento objetivo del tipo penal. Lo que hace esta
postura es partir de la premisa que el elemento objetivo no es el delito fuente sino la
procedencia ilicita de los bienes. En la legislacion internacional, hemos encontrado

unicamente lo dispuesto por el Convenio de Varsovia en los siguientes términos:

5. Cada Parte garantizara que pueda imponerse una condena por blanqueo de
dinero sin necesidad de una condena previa o simultanea por el delito principal.
6. Cada Parte garantizara que pueda imponerse una condena por blanqueo en el
sentido del presente articulo cuando se haya probado que los bienes objeto de
una de las acciones enumeradas en los apartados 1.a) o 1.b) del presente articulo

provienen de un delito principal, sin_que sea necesario determinar_con

precision de qué delito principal se trata. (Art. 9, énfasis ainadido)

Este es el rumbo que pareciera haber sido tomado por nuestra jurisprudencia, por ejemplo,

en el fundamento 10 del R.N. 2868-2014 con el siguiente texto: siendo de aclarar que en

pureza elemento tipico no es el delito previo sino el origen criminal o la procedencia

delictiva de los activos lavados. En ese sentido, de acuerdo con quienes la postulan, lo que

se tiene que probar no es un delito concreto sino un actividad criminal, entendiendo que
habria una diferencia (jamas explicada, por cierto) entre ambos conceptos y que esta,

ademas, debe de acreditarse en términos o en modo genérico.

También podemos citar el Acuerdo Plenario 3-2010/CJ-116 considerd que, si bien “el delito
fuente, empero, es un elemento objetivo del tipo legal (...) y su prueba condiciéon asimismo de

tipicidad”. Para su prueba “no hace falta la demostracién acabada de un acto delictivo

especifico, con la plenitud de sus circunstancias, ni de los concretos participes del

mismo.” (énfasis anadido) Afade, finalmente, que “(...) no bastaran las simples sospechas,

recelos o dudas sobre la procedencia del dinero...” En la misma linea, la Sentencia Plenaria

Casatoria 1-2017/CIJ-433 establece que “la determinacion de la existencia concreta y
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especifica de un precedente delictivo de determinada naturaleza, cronologia, intervencién o
roles de diversos agentes individualizados y objeto.” Esto en atencion a que “(...) la

especificidad de un delito previo no es el objeto de la acusacion ni de la sentencia por lavado.”

En ese sentido, se tiene que imputar una “referencia genérica al origen de los bienes” la
misma que debe de hacerse a través de indicios, para llegar a una conclusién racional y
motivada sobre el origen ilicito. Pero, una vez mas, sin “la identificacion concreta de las
operaciones delictivas previas” sino bastando la acreditacion de una “actividad criminal de

modo genérico”. Finalmente, la sentencia concluye en que “no _cabe exigir la plena

probanza de un ilicito penal concreto y determinado (...) sino la demostracién de una

actividad delictiva” (énfasis anadido). Finalmente, vale tomar en cuenta lo mencionado por

el Recurso de Nulidad 422-2018 NACIONAL en donde se vuelve a utilizar el concepto de
actividad criminal en modo genérico mencionando la “acreditacidén de los contornos generales

del delito” que no incluye la “multiplicidad de sus circunstancias” ni su “acreditacién acabada”

A partir de esta nocion, se ha llegado a decir inclusive que la actividad criminal generadora
de activos ilicitos ni siquiera debe de ser previa a los actos de lavado. Nos referimos al grave
error de concepto cometido en el Acuerdo Plenario 7-2011/CJ-116 al considerar que “Por lo
general las operaciones de lavado de activos tienen lugar con posterioridad de los ingresos

ilicitos...” (énfasis anadido p.3). Esto porque admitir la existencia de situaciones en donde

los actos de lavado son anteriores a los ingresos ilicitos, a nuestro juicio no tiene mayor logica.
Esta concepcion errada es reproducida en el R.N. Nro. 2071-2011 de fecha 6 de diciembre
de 2012 en donde se declara NULO un sobreseimiento al considerar, palabras mas, palabras
menos, que el hecho especifico que el Ministerio Publico imputaba, de fecha 17 de enero de
2007, no abarcaba todo lo concerniente al delito fuente sino que servia para vincular al
imputado con ese tipo de actividad delictiva y permitia imputar lavado de activos por la

adquisicion de bienes realizada en fechas anteriores. En conclusion, cabe la imputacion por
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actos de lavado realizados con anterioridad a la tentativa o consumacién de lo que se imputa

como delito fuente.

Esto mismo puede apreciarse en el R.N. 4003-2011 en donde se asegura que el lavado de
activos consiste en “(...) un conjunto de operaciones comerciales o financieras que procuran
la incorporacion al circuito econdmico formal de cada pais, sea de modo transitorio o

permanente, de recursos, bienes y servicios que se originan o estan conexos con

actividades criminales.” (p.3, énfasis anadido). De acuerdo con esto, el bien objeto de

lavado no es aquel que tiene un origen ilicito sino aquel que tiene conexién con actividades

ilicitas, sin delimitar los alcances de dicha conexion, ademas.

El problema con esta concepcion de la autonomia relativa es que pretende simular que la
procedencia ilicita no supone necesariamente un delito. Y squé cosa es un delito? Es un
hecho concreto que ocurre en un lugar determinado, en un momento o lapso especifico y es
ejecutado por determinadas personas. No es posible, pues, que se cometa un delito en un
lugar indefinido, en un momento difuso en el tiempo y por personas indeterminadas.
Entonces, la teoria construida por la doctrina y acogida por nuestra Corte Suprema no tiene

fundamento factico.

Ademas, realmente nunca se termina de definir el significado del término “actividad criminal
en modo genérico”’. Lamentablemente, se opta por construir el concepto no a partir de lo que
es sino de lo que no es. Sabemos que no es la demostracion acabada de un delito con la
atribucion concreta de circunstancias y que tampoco es la mera sospecha o conjetura
respecto de la comision del mismo, pero mas alla de eso, no encontramos una definicion

como tal.

Si bien esta teoria cumple con atribuir una accion tipica que crea o incrementa un riesgo para
el bien juridico que protege la norma, la imputacion que se realiza nunca podra ser concreta
sino por el contrario, sera abstracta o genérica. No consistira en un relato especifico de los
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hechos sino en ideas abstractas y, peor aun, que pueden sustentarse en la nada, siendo

suficiente el simple sefalamiento.

Las repercusiones de esta concepcion pueden verse en las sentencias expedidas por las
cortes superiores. Por ejemplo, en la ya citada Sentencia recaida en el expediente 924-2016,
podemos observar que, en la imputacion, esta se limita a mencionar los delitos precedentes,
pero sin desarrollar de modo alguno los hechos que eran subsumidos en los tipos penales.
En las circunstancias precedentes, por ejemplo, se menciona que el imputado por lavado de
activos “(...) registra referencias por el delito de Trafico llicito de Drogas”. Esto sin especificar
en qué consisten o que implican dichas “referencias”. En genérico, para utilizar el lenguaje de

la Corte Suprema.

Similares problemas con la imputacion pueden apreciarse en la Sentencia de Vista recaida
en el expediente 322-2014, emitida el afio 2020 por la Corte Superior Nacional. A lo largo de
sus mas de sesenta paginas, la Sentencia hace referencia casi exclusivamente a cuestiones
patrimoniales: incrementos inusuales, ingresos no justificados, subvaluaciones y desbalance
patrimonial. También, detalla los actos de conversién, transferencia y otros realizados sobre
activos maculados. Pero, a la hora de desarrollar la procedencia ilicita de los activos no
tenemos mas que una timida referencia a lo que podemos inferir, casi adivinando, seria la
existencia de crimen organizado. Asi, se habla de la existencia de un “plan criminal”’ sin

mencionar, ni siquiera de la forma mas escueta, en qué consistia este.

Por otro lado, analizando la sentencia recaida en el expediente 01-2020-CSN/PJ, podemos
observar que no forman parte de la imputacion los hechos previos generadores de activos
ilicitos. La sentencia unicamente menciona la existencia de una condena previa por
corrupcién, pero sin incorporar los hechos del caso de corrupcion como parte de la imputacion
y sin hacer un analisis profundo de la relacion temporal y material de este con los actos de

lavado. En este punto debemos de ser enfaticos en que, al haber una condena previa, el
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Ministerio Publico si estaba en posibilidad de incluir en su imputacion por lavado el delito
previo de forma acabada, detallada y en la totalidad de sus circunstancias. Sin embargo,
decidié no solo no hacerlo, sino que evitd siquiera formular una imputaciéon minima sobre el
asunto, limitandose a unicamente senalar el delito fuente y enfocarse en la ausencia de

ingresos licitos que justificaran las disposiciones patrimoniales.

Queda claro, entonces, que la teoria de la autonomia relativa del delito de lavado de activos
impide que se pueda cumplir con la imputacién necesaria frente a quien se le atribuye el delito
de lavado de activos. Esto, porque en el extremo del delito fuente la imputacion siempre sera
abstracta y, de acuerdo con nuestra lectura de como se ha desarrollado esta teoria en la
jurisprudencia peruana, implicara, aunque la Corte Suprema lo niega, que pueda construirse
una imputacion en base a sospechas, conjeturas o especulaciones respecto de la existencia
del delito. No cabe lo dicho por la Corte Suprema en el sentido en que esto estaria justificado
en la medida en que “la especificidad del delito previo no es el objeto de la acusacion y de la
sentencia” ya que, si bien efectivamente el delito previo no es el objeto de la acusacién, su
existencia forma parte de la tipicidad del lavado de activos y es lo que dota de peligrosidad al
objeto del delito y lo vuelve idéneo para amenazar el bien juridico protegido. Entonces si

deberia de requerirse que forme parte de la imputacion que se discute en el juicio.

3.2.3 El delito fuente como elemento objetivo del tipo

Si bien la teoria de la autonomia relativa del delito de lavado de activos reconoce que la
actividad criminal previa es un elemento objetivo del tipo penal, hemos visto que esta implica
un cambio de conceptos que, a fin de cuentas, hace que el concepto cambie totalmente. Para
tales efectos, el delito fuente debe ser entendido a partir de la nocién “clasica” de delito, es
decir, no como una “actividad criminal genérica” sino como un hecho concreto y especifico.
Eso, sin embargo, no implica que todos los elementos del mismo deban formar parte de la

imputacion. Ya hemos citado en el Capitulo | las posturas de Fidel Mendoza y Percy Garcia
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Cavero que sostienen que unicamente deben ser materia de imputacion la tipicidad y la

antijuricidad del delito fuente y no los demas elementos.

Es aqui donde, a nuestro juicio, y aunque los autores puedan negarlo, se reconoce la
autonomia sustantiva del tipo penal. Si no hubiera autonomia sustantiva, deberian de formar
parte de la imputacion la culpabilidad, la vigencia de la accion penal, el cumplimiento de
condiciones de punibilidad y la no concurrencia de excusas absolutorias. Asi, ademas, se
cumple con la construccion de autonomia realizada en el pacto de Varsovia en el extremo de
gque no sea necesario una condena simultdnea por el delito de lavado de activos o la
recomendaciéon Nro. 3 del GAFI en el sentido en que para condenar a alguien por lavado no
sera necesario condenar por el delito fuente. Asi, la prueba de ilicitud que debe darse al
interior del proceso por lavado de activos no debe entenderse como aquella que se daria en
un proceso por el delito determinante pues no se incluyen elementos como los ya

mencionados, siendo la ausencia mas importante la culpabilidad.

También cabe decir que en un primer momento esta fue la postura que fue acogida por la
Corte Suprema en el Acuerdo Plenario 3-2010/CJ-116. En este, al momento de discutir la
relacion entre delito fuente y delito de lavado de activos, se partio de la premisa de que “(...)
el delito de lavado de activos requiere que previamente se haya cometido otro delito.” (p.16).
La mencionada decision, explicitamente reconoce que “(...) El delito fuente, empero, es un
elemento objetivo del tipo penal.” (p.16). Precisando esto en el extremo del delito previo, el

Acuerdo Plenario desarrolla lo siguiente: “(...) ha de estar en funcién con un hecho punible

en el que los bienes deben tener su origen, lo que comporta la evidencia de una_relacién

causal entre el delito fuente y el delito de lavado de activos...” (p. 18, énfasis ahadido).

Como se aprecia, en este Acuerdo Plenario se utiliza el término “hecho punible” como el
elemento objetivo del tipo cuya existencia dota de peligrosidad a los objetos del lavado de

activos. Lamentablemente, con el pasar de los afios la Corte Suprema ha decidido abandonar
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el término para hacer referencia Unicamente a “actividades criminales” decantandose por la

teoria de la autonomia relativa, con las falencias que ya hemos detallado.

3.3 Nuestra postura

Habiendo descartado la idea de que la relacion entre lavado de activos y delito fuente es
puramente fenomenoldgica y no juridica, por las consideraciones expresadas en lineas
anteriores, y habiendo también desechado el concepto indefinido de “actividad criminal en
modo genérico”, nuestra propuesta debe partir de que efectivamente el delito fuente es un
elemento objetivo del tipo penal. En este apartado profundizaremos en por qué esto es asi y
que implica entender al delito fuente como elemento objetivo del tipo penal respetando la
autonomia sustantiva del lavado de activos tan necesaria para efectivizar la politica criminal
del estado en esta materia y en la lucha contra la criminalidad organizada y otras formas

lucrativas de delincuencia.

3.3.1 Lo que debe ser materia de imputacion

En principio, la imputacion delictiva implica la existencia de una conducta enmarcada en un
tipo penal, la antijuricidad de la misma y la culpabilidad del agente. Asimismo, por cuestiones
de politica criminal, nuestro ordenamiento fija para algunos delitos condiciones de punibilidad,
que de incumplirse impiden la sancion, aunque estemos ante una conducta tipica, antijuridica
y culpable. Lo mismo, para otros delitos se establecen excusas absolutorias. Finalmente,
otras cuestiones pueden afectar el procesamiento y punibilidad de los delitos como la

prescripcion de la accidon penal, la despenalizacion del tipo, entre otras.

Descartando que el delito fuente pueda ser juridicamente irrelevante y que lo que forme parte

de la imputacion sea una “actividad criminal en modo genérico”, queda por determinar como
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debe imputarse el delito fuente en el proceso de lavado de activos con miras a la acreditacion

del mismo.

3.3.1.1 La tipicidad y la antijuricidad como tnicos elementos del delito fuente a
imputar en el delito de lavado de activos.

Partiendo de que el delito fuente es un elemento objetivo del tipo de lavado de activos, Jorge
Pérez Lopez®® (2018), citando a Fabian Caparros y Aranguez Sanchez, menciona que solo
es necesario que la conducta generadora de activos maculados sea tipica y antijuridica, pues
es en la antijuricidad en dénde radica la ilegitimidad de la adquisiciéon de los activos (p.198).
Raul Pariona (2014), también hace la salvedad de que se debe probar la conducta
(entiéndase tipicidad y antijuricidad) sin que sea necesario acreditar la culpabilidad del autor

(p. 371). En la misma linea se pronuncia Fidel Mendoza (2014) cuando asegura lo siguiente:

No es preciso, sin embargo, que el hecho delictivo anterior del cual proceden los
bienes haya sido efectuado con culpabilidad o sea penalmente perseguible —
punible—, sino que sera suficiente con que sea tipico y antijuridico; esto es, que

constituya un injusto penal. (p. 352).

Por su parte, Percy Garcia Cavero® (2015) opina exactamente en la misma direccién
asegurando, una vez mas, que solo se requiere la tipicidad y la antijuricidad de la conducta.
Finalmente, Blanco Cordero®” (2012), ha sostenido que la culpabilidad no debe formar parte

de la imputacién en virtud del principio de accesoriedad limitada.

%5 Pérez, Jorge (2018). Aspectos sustantivos del delito de lavado de activos. (pp. 177-224). En El delito
de lavado de activos, Dino Caro Coria, Et. Al. Lima: Gaceta.

56 Garcia Cavero, P. (2015). Derecho Penal Econémico: Parte Especial. Volumen I. Lima: Instituto
Pacifico. PP. 572-605

57 Citado por Pariona, R. (2014). Consideraciones criticas sobre la llamada autonomia del delito de
lavado de activos. Lima: Anuario de derecho penal.
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Nosotros debemos de afadir que, a diferencia de las condiciones objetivas de punibilidad v,
en algunos casos, la concurrencia de una excusa absolutoria, la exclusion de la culpabilidad
como elemento del fenédmeno delictivo para el caso del delito fuente también se debe a que
este es un elemento personalisimo atribuible al sujeto imputado. Pero el sujeto de la
imputacion del delito de lavado de activos (salvo en casos de autolavado) es quien realiza los
actos de lavado y no quien realiz6 la conducta imputada como delito fuente. De ahi que su

culpabilidad resulte irrelevante a efectos del proceso de lavado de activos.

En ese sentido, la peligrosidad del objeto, fundamentada en su idoneidad para contaminar el
sistema econdmico y perturbar la administracion de justicia al ser un bien potencialmente
decomisable, no merma porque el perpetrador del hecho tipico y antijuridico del que proviene
haya actuado sin culpabilidad pues es la mera antijuridicidad penal la que lo vuelve un bien
que deberia mantenerse al margen de la circulacion econdmica y que no deberia enriquecer
a nadie. En cuanto a las condiciones de punibilidad o las excusas absolutorias el
razonamiento es similar. El incumplimiento de una condicién o la existencia de excusa no
afecta la existencia del delito ni vuelve conforme a derecho (no antijuridica) la conducta. Sino

que afectan unicamente la punibilidad.

Es decir, el ordenamiento penal considera que existen situaciones en las que, por politica
criminal, el Estado no deberia de sancionar (puniciéon) a quien cometid la accién tipica y
antijuridica pues seria, por ejemplo, impractico, o porque simplemente no es deseable su
punicion en atencion a la existencia de bienes juridicos superiores. Un ejemplo de esto es la
excusa absolutoria en el delito de encubrimiento personal. El ordenamiento juridico considera
deseable penalizar a quien sustrae a alguien de la persecucion penal en atencién a sus
estrechos vinculos bajo la idea de que no es deseable penalizar las acciones que son
consecuencia de los vinculos familiares y amicales que forman parte del libre desarrollo de la
personalidad y de la constitucion familiar, ambas protegidas por el ordenamiento juridico.
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Ahora bien, esto no elimina la existencia del hecho tipico ni la antijuricidad del mismo y por lo
tanto la procedencia ilicita del bien que luego puede ser sometido a actos de lavado y, por
autonomia, al ser dos tipos penales diferentes, la excusa absolutoria que el sistema penal
prevé para un delito no tiene por qué afectar a otro delito (el lavado de activos), para el cual

en todo caso el ordenamiento penal tendria que prever sus propias excusas absolutorias.

3.3.1.2 La individualizacion de los participes del delito fuente, un elemento a
prescindir

De lo sefalado anteriormente, se tiene que la individualizacién de los participes de la actividad
criminal previa tampoco es un requisito para imputar y procesar el lavado de activos. Dado
que lo que penaliza el delito son los actos de lavado realizados sobre activos maculados que
contaminan la economia, obstruyen el accionar de la justicia y recompensan el delito,
incentivandolo y financiandolo, y no el hecho punible generador de activos ilicitos, no se
formula imputacion contra los participes del delito previo. Asi, su individualizaciéon se hace
innecesaria pues al no recaer sobre ellos imputacion alguna tampoco necesitan hacer valer

su derecho de defensa en el proceso.

Esta cuestién simplifica enormemente el trabajo del Ministerio Publico pues parte importante
de la persecucion del delito consiste, no tanto en demostrar la existencia del mismo sino en
poder atribuirselo a determinado sujeto o sujetos, de lo cual estamos prescindiendo. En ese
sentido, mientras se pueda acreditar la existencia del hecho tipico y antijuridico, aunque no
se le atribuya a nadie ante la imposibilidad de identificar a su autor o participes. Aqui,

estimamos conveniente plantear un ejemplo a fin de que graficar la situacién al lector:

Supongamos que nos encontramos ante un cadaver maniatado de pies y manos al cual se le
quité la vida de un disparo de bala realizado contra el cuerpo tendido en el suelo boca abajo
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y con el arma pegada a la nuca. Es evidente que lo que ha ocurrido ha sido una ejecucion vy,
por ende, un delito de homicidio calificado en su tipicidad y antijuricidad. Para determinar esto,
no resulta en absoluto necesario individualizar al autor del disparo, ni determinar su
culpabilidad. En ese sentido, si encuentro a una persona disponiendo del cadaver, ya sea
enterrandolo, incinerandolo o arrojandolo al mar (obviando el hecho de que esta persona seria
el primer sospechoso de ser el autor del asesinato), es evidente, que se esta cometiendo un
delito de encubrimiento real, pues se esta desapareciendo la principal evidencia en cualquier
delito contra la vida: el cadaver. No resulta asi, necesario, identificar al autor del asesinato o
a sus complices si los hubiera. Tampoco saber si detras del autor material hay detras un autor

mediato.

Podemos llevar este ejemplo a una situacion de lavado de activos. Supongamos que tres
sujetos armados y cubiertos con pasamontafias entran al almacén de un concesionario de
venta de vehiculos, reducen a los guardias y se llevan varios automéviles. Tenemos un delito
de robo agravado. Esto puede corroborarse con el testimonio de los guardias y el registro
audiovisual de las camaras. No podemos, sin embargo, al menos no prima facie, identificar a
los perpetradores pues debido a los pasamontanas los testigos no pueden identificarlos ni
tampoco puede reconocérseles por las camaras. Ahora bien ¢qué sucede si unos meses
después esos vehiculos aparecen en venta en otro concesionario, uno de dudosa reputacion,
pintados, con placas adulteradas y luego de que se falsificaran facturas, partidas registrales
y otros documentos para hacer parecer que fueron adquiridos legitimamente? Estariamos
ante una situacion de lavado de activos y todo esto sin poder identificar a los participes del

delito fuente.

Dejando de lado los ejemplos, prescindir de la individualizacion de los participes, en contra
de lo sefialado por la Casacion de la Sala Hinostroza y sobre lo cual no se pronuncia la
Sentencia Plenaria Casatoria de manera expresa, puede ser muy Util en los casos de crimen
organizado, delito que goza de una estrecha vinculacién con el lavado de activos y que,
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lamentablemente, dadas las cifras mostradas en el Capitulo |, es bastante frecuente en
nuestro pais. Sucede que muchas veces las autoridades tienen elementos que apuntan a la
existencia de una organizacion criminal dedicada a cierta actividad ilicita, pero sin ser capaces
de individualizar a la totalidad de sus miembros o teniéndolos identificados Unicamente a

través de alias o seudonimos.

Entonces, no resulta necesario que el Ministerio Publico identifique a los concretos participes
de un delito para poder imputar y, posteriormente acreditar, la existencia del hecho concreto
que puede ser enmarcado dentro de un tipo penal y que siendo antijuridico genera ganancias.
Tampoco resulta necesario que la participacion delictiva en el delito fuente forme parte de la
imputacion en el proceso de lavado de activos pues, como ya se dijo, los participes de este

delito no son sujetos de la imputacion por lavado sino el o los lavadores.

3.31.3 La prescripcion

La prescripcion del delito fuente entra en la discusién de la autonomia sustantiva puesto que,
si no existiera autonomia y, por lo tanto, tuvieran que procesarse el delito fuente en conjunto
con el delito de lavado, se requeriria como presupuesto procesal la vigencia de la accidn
penal y, al encontrarse esta prescrita en el extremo del delito fuente, no podria continuarse

con el proceso por lavado de activos.

Antes de ir a la cuestiéon de fondo, debemos de mencionar que, si bien la prescripcion se
refiere a la accidon penal, es nuestra postura que la misma es un hibrido de la cuestion de
derecho sustantivo y la de derecho procesal. De derecho sustantivo, por su incidencia directa
en la punibilidad, asimismo, basta tomar en cuenta dos cuestiones para confirmar esto: su
regulacion, en el Cédigo Penal y no en el Cadigo Procesal Penal y la regla de aplicacion de
la norma en el tiempo, el plazo de prescripcion aplicable es el vigente al momento de la
comision del ilicito (salvo retroactividad benigna) y no el vigente al momento de iniciarse el

proceso o de deducirse la excepcion. Ahora bien, por otro lado, la prescripcion es de la accién
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penal, es decir, afecta la accién y no el derecho. Justamente por esto el procesado puede

renunciar a la misma y asi continuarse su persecucion.

Dicho esto, queda la pregunta ¢ la autonomia implica que la prescripcion de la accion penal
del delito fuente afecta de alguna manera al delito de lavado o a la accién penal que verse
sobre el mismo? Nuestra postura es que no. Esto porque la prescripcion no elimina la
existencia del delito ni su antijuricidad ni borra las consecuencias del mismo (por ejemplo,
obligacion de indemnizar a la victima) solo la potestad del estado para accionar
procesalmente. En ese sentido, no desaparece la antijuricidad de ingresar al circuito
econdmico bienes provenientes del delito prescrito por lo que se sigue configurando el lavado
de activos. Por otro lado, por autonomia procesal la prescripcion de la accion penal por el
delito fuente no hace prescribir la accidn penal por el delito de lavado de activos que tiene su

propia sustanciacion y su propio plazo que, dada las penas, es bastante extenso.

3.314 La despenalizacion del delito fuente

En cuanto a la despenalizacion, este fendmeno es relevante para la discusion de la autonomia
del delito de lavado de activos porque lo que hace es reducir los alcances del tipo penal de
lavado. Esto es asi porque, tendriamos que determinado hecho “A” ya no es delito y por lo

tanto los activos que provengan de este hecho ya no tendrian origen ilicito.

En ese sentido, la despenalizacion del delito fuente “arrastra” consigo al delito de lavado de
activos. Si un hecho no es delictivo, enriquecerse a partir del mismo tampoco deberia serlo.
Asi, el objeto perderia su naturaleza de peligroso pues un bien que procede de un acto que
el ordenamiento penal califica como permisivo no es idéneo para contaminar el sistema
economico ni afectar su integridad. Por otro lado, tampoco es un bien decomisable por lo que,
ademas, no se podria cumplir con el elemento de tendencia interna trascendente intencion

de ocultar su origen o evitar su decomiso.
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Esto, vale para cuando los actos de lavado se dan después de la despenalizacion. Pero ;qué
sucede cuando los actos de lavado se realizan antes de la despenalizacién? Es decir, por
ejemplo, el caso de una persona purgando condena por lavado de activos que se encuentra
frente a la despenalizacion del delito que generd los activos que sometié a lavado ¢la
despenalizacién debe alcanzarlo a él? Consideramos que si en atencion al razonamiento
expresado por Percy Garcia Cavero®® (2015), en el sentido en el que no tendria sentido dejar
al autor del delito fuente en mejor posicién que al autor de los actos de lavado cometidos a

partir de la existencia de ese ilicito y sin el cual no se puede entender el delito posterior.

3.3.1.5 La vinculacién entre delito fuente y actos de lavado

Tan importante como imputar el delito fuente resulta imputar en nexo causal entre este y los
actos de lavado. El tipo penal de lavado de activos no criminaliza la existencia de un delito
con potencial para generar activos ilicitos y la existencia de un patrimonio injustificado por
separado, sino que criminaliza la entrada en el sistema econémico y financiero de bienes que
provienen de esta actividad criminal. La Corte Suprema nos ha dado luces en esta materia

en el ya citado Acuerdo Plenario 3-2010. Léase:

La constatacion de algun vinculo o conexion con actividades delictivas previas o
con personas o grupos relacionados con las mismas. Ese vinculo o conexién -

contactos personales, cesion de medios de transporte, vinculos con

personas condenadas por delitos graves (...) en el que los bienes deben tener

su origen, lo que comporta la evidencia de una_relaciéon causal entre el delito

fuente y el delito de lavado de activos. Esta vinculacion o conexién con

58 jdem
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actividades delictivas o con personas o grupos relaciones con las mismas... (p.

18, énfasis anadido).

El razonamiento de la Corte en el sentido en que la relacién causal se debe imputar a partir
de contactos personales, cesion de medios de transporte, vinculos con condenas, etc., nos
parece acertado. Sin embargo, el razonamiento debe, ademas, considerar dos cuestiones: la

coherencia temporal y la coherencia material de la imputacién.

En cuanto a la coherencia temporal, debemos entender eso como la consistencia en el tiempo

del delito fuente y los actos de lavado. Asi, los actos de lavado solo pueden ser simultaneos
o posteriores al delito fuente. Simultaneos, porque se puede imputar como delito fuente uno
quedod en tentativa o que, si bien se consumo, los actos de lavado se dieron durante la
ejecucion del delito. Y posterior cuando los actos de lavado se dan después de la ejecucion
del delito previo. En ningun caso puede admitirse que los actos de lavado sean previos al
delito fuente pues es este el que origina los activos ilicitos por lo que estos no pueden existir

con anterioridad en el tiempo.

Nuestra argumentacién pareciera obvia pero lamentablemente no lo es. La Corte Suprema
tiene decisiones que van en la direccion opuesta. Por ejemplo, el Acuerdo Plenario 7-

2011/CJ—-116 incurre en un grave error de concepto al considerar que “Por _lo general las

operaciones de lavado de activos tienen lugar con posterioridad de los ingresos ilicitos...”

(p.3, énfasis anadido). Al hablar de que “por lo general” las operaciones de lavado son

posteriores a la generacion de riqueza ilicita se estd admitiendo tacitamente que existen
situaciones en las cuales esto no necesariamente puede ser asi y, lamentablemente, la Corte
no hace referencia al lavado durante la ejecucion del delito fuente. Para apreciarlo, basta
verlo en otra de sus decisiones. En el R.N. 4003-2011 se asegura que el lavado de activos
consiste en “(...) un conjunto de operaciones comerciales o financieras que procuran la
incorporacion al circuito econdmico formal de cada pais, sea de modo transitorio o

permanente, de recursos, bienes y servicios que se originan o estan conexos con
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actividades criminales.” (p.3, énfasis anadido). Aqui no solo se permite la incoherencia

temporal, sino que se acepta que los bienes objeto de lavado no solo pueden tener un origen
ilicito, sino que simplemente, sin tener un origen ilicito, pueden estar en conexion con el delito.
En ese sentido, se cometeria lavado al realizar operaciones econdémicas sobre los

instrumentos del delito.

Esta forma errada de entender la relacion temporal entre delito fuente y actos de lavado es
reproducida en el R.N. Nro. 2071-2011 de fecha 6 de diciembre de 2012 en donde se declara
NULO un sobreseimiento al considerar, palabras mas, palabras menos, que el hecho
especifico que el Ministerio Publico imputaba, de fecha 17 de enero de 2007, no abarcaba
todo lo concerniente al delito fuente sino que servia para vincular al imputado con ese tipo de
actividad delictiva y permitia imputar lavado de activos por la adquisicion de bienes realizada
en fechas anteriores. En conclusion, cabe la imputacién por actos de lavado realizados con
anterioridad a la tentativa o consumacion de lo que se imputa como delito fuente. Para
nosotros, esta postura debe de quedar totalmente descartada, de manera que no pueda

imputarse como delito fuente uno posterior a los actos de lavado que se imputan.

En cuanto a la coherencia material, nos referimos a que el delito fuente debe de realmente

justificar cuantitativamente el patrimonio objeto de lavado. No puede ser posible que se
impute como delito fuente uno que no logre justificar la totalidad de los actos de lavado al no
haber sido posible que aquel delito produjera riqueza suficiente. De ser ello asi, quedara en

evidencia que el delito fuente no puede ser la fuente de aquellos actos de lavado.

3.3.1.6 La imputacion del delito de crimen organizado como delito fuente como
solucién a nuestros problemas.

Como hemos visto, la gran mayoria de concepciones erradas sobre la autonomia sustantiva
del delito de lavado de activos parten del objetivo de evitar que el Ministerio Publico tengan
que identificar situaciones concretas de, por ejemplo, trafico ilicito de drogas, robo agravado,

etc. Si lo que se quiere es evitar esto, consideramos que, cuando la situacién lo permita, lo
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que el Ministerio Publico debe de imputar como delito fuente es el delito de Crimen

Organizado.

Este delito, no criminaliza un hecho concreto generador de activos (un acto de trafico de
drogas o de armas, por ejemplo) sino la existencia de un grupo organizado de personas
dedicado a dicha actividad. Si se demuestra esto, no es necesario acreditar especificamente
un acto constituyente del delito o los delitos a los que se dedica la organizacién criminal. Esto
nos permitiria, por ejemplo, sortear los problemas de coherencia temporal y material

trabajados en el apartado anterior.

Por ejempilo, si la fiscalia esta ante un hecho concreto generador de activos que es posterior
a los actos de lavado. Puede imputar la existencia de una organizacion criminal cuya
existencia y actividad se extiende a lo largo de un periodo prolongado de tiempo que cubre
ambos actos de manera tal que el hecho concreto no es la fuente de los objetos lavados sino
solo es una prueba de la existencia de la organizacién criminal cuyas actividades no se agotan
en ese solo hecho y que constituyen la fuente del objeto de lavado. Consideramos que este
razonamiento es el que se traté de aplicar al citado R.N. Nro. 2071-2011 pero sin lograr

esquematizarlo como tal.

Con la imputacion de organizacion criminal o banda criminal como delito fuente, ademas, la
actividad criminal en modo genérico termina siendo justamente una actividad criminal
sistematica y generalizada (las operaciones de la banda criminal) sin que necesariamente
tenga que demostrarse la existencia de un hecho concreto del cual especificamente

provinieron los activos que luego se someten a lavado de activos.

3.4 Sintesis
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En conclusion, la autonomia sustantiva del delito de lavado de activos debe de ser reconocida
como via para simplificar el combate a la delincuencia. Sin embargo, esta de ninguna manera
debe interpretarse como prescindir del delito fuente como elemento objetivo del tipo penal o
cambiar el concepto de delito por el cuestionable concepto de actividad criminal en modo

geneérico.

Por el contrario, lo que implica es reconocer que el delito fuente es parte integrante del tipo,
pero matizando los elementos que se incluyen. Asi, se tendra que imputar la existencia de un
hecho tipico y antijuridico, pero no individualizar al autor y participes ni su culpabilidad.
Asimismo, sera irrelevante la prescripcion del delito fuente, pero su despenalizacion si

implicara la imposibilidad de imputar lavado de activos.

Debe ademas imputarse una causalidad entre el delito fuente y el patrimonio objeto de lavado.
Esta causalidad debe tener coherencia material y temporal. La primera implica que debe
haber l6gica entre el delito fuente imputado y su capacidad para general el patrimonio objeto
de lavado en especifico. La segunda, que el delito fuente debe ser previo a los actos de

lavado.

Finalmente, imputar crimen organizado como delito fuente puede servirle al Ministerio Publico

para simplificar su trabajo, toda vez que no se tendria que acreditar un acto concreto sino la

existencia de una organizacion destinada a cometer delitos especificos que generan riqueza.
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CONCLUSIONES

. El'lavado de activos es un delito que incluye dos delitos en uno: el delito fuente y el lavado
de activos propiamente dicho. Sin embargo, es valido y posible realizar una construccion
dogmatica del delito de lavado de activos que lo conciba como un tipo tanto procesal como

sustancialmente auténomo sin que esto afecte la imputacion necesaria.

. En cuanto a la autonomia procesal. No es necesario que exista vinculacién alguna entre
el proceso por el delito fuente y el proceso por lavado de activos. No se necesita ni una
sentencia previa ni un requerimiento acusatorio previo ni una investigacion ni tampoco una
acumulacion necesaria de pretensiones. Esto, toda vez que ninguna de ellas afecta la

imputacion necesaria.

. Lo que si es necesario, es exigir como requisito procesal que el fiscal de lavado realice
una denuncia por el delito fuente ante el fiscal competente para conocer la investigacion

por el delito fuente.

. También es necesario que se establezca como limite a la imputacion por el delito de lavado
de activos la existencia de una sentencia absolutoria por el delito que se imputa como
fuente, cuando esta sentencia ha concluido la inexistencia del hecho o su atipicidad. Hay
un espacio para la imputacion, sin embargo, cuando la absolucion o sobreseimiento se dio
porque los hechos, existiendo y siendo tipicos, no se le podrian atribuir a los imputados
(salvo en casos de autolavado), prescripcion, inculpabilidad, excusa absolutoria o

incumplimiento de conduccién de punibilidad.

. En cuanto a la autonomia sustantiva. El delito fuente es un elemento objetivo de tipo penal.
Su relevancia para la imputacién radica en que es el elemento tipico que dota de

peligrosidad al objeto del delito con respeto al bien juridico protegido por el tipo penal. Sin
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embargo, al no ser el delito fuente el tipo imputado no resulta necesario la acreditacion de
ningun elemento mas alla de la tipicidad y la antijuricidad del hecho. Asi, no tendran que
ser imputados la culpabilidad, la existencia de excusa absolutoria o incumplimiento de
condicion objetiva de punibilidad, la vigencia de la accion penal o la participacion de

determinadas personas en el delito.

6. También, es necesario tener en cuenta que la imputacion no debe versar sobre la
existencia de un delito fuente y actos de conversion y otros por separado, sino que tiene
que existir una vinculacion entre ambos. Esta vinculacién tiene que probarse
indiciariamente a través de vinculos personales entre el patrimonio y su fuente. Para ello,
siempre debe de tomarse en cuenta la coherencia temporal y material de la imputacion.
En cuanto a la temporal que sea coherente en el tiempo la existencia del delito fuente y el
nacimiento del patrimonio maculado. En cuanto a la material, el delito fuente debe de poder

explicar el patrimonio maculado.

7. Finalmente, imputar como delito fuente no un acto especifico generador de activos ilicitos
sino la existencia de crimen organizado, puede ayudarnos a solucionar los problemas que
podrian derivarse de lo expuesto en el punto siete e incluso llevarnos, por las
caracteristicas del crimen organizado, a arribar a esa tan ansiedad “generalidad” que en

nuestra opinién no ha sabido plantear la Corte Suprema.

116



BIBLIOGRAFIA

Doctrina

Blanco Cordero, I. (2018). Principios y recomendaciones internacionales para la penalizacién
del lavado de dinero. Aspectos sustantivos (pp. 95-208). En Eduardo Fabian Caparrés, Et.
Al., Combate al lavado de activos desde el sistema judicial (5ta. ed.). Washington DC: OEA.

Bustamante, M. (2010). La relacién del estandar de prueba de la duda razonable y la
presuncion de inocencia desde el garantismo procesal en el Proceso Penal Colombiano.
Opinién Juridica, 9(17), 71-94.

Caro, D. (2018). La imputacién objetiva en los casos de contaminacion/descontaminacion del
objeto material en el blanqueo de capitales. En Dina Caro Coria, Et. Al., El Delito de Lavado
de Activos (pp. 81-105). Lima: Gaceta Juridica.

Celis, F. (2011). Imputacion concreta: aproximacion razonable a la verdad. Revista Oficial del
Poder Judicial, 4-5 (6-7), 79-95.

Fabian, E. (2018). Internacionalizacion del lavado de activos e internacionalizacion de la
respuesta (pp. 11-94). En Eduardo Fabian Caparrds, Et. Al.,, Combate al lavado de activos
desde el sistema judicial (5ta. ed.). Washington DC: OEA.

Garcia, P. (2015). Derecho Penal Econdmico: Parte Especial. Volumen |. Lima: Instituto
Pacifico.

Galvez, T. (2017). EL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS. Criterios sustantivos y procesales,
analisis del decreto legislativo n°® 1106. Lima: Instituto Pacifico.

Guerrero. P., O.J.; Fundamentos Tedrico Constitucionales del nuevo Proceso Penal, cit., p.
258. Montero Aroca, Gomez Colomer/ Montén Redén/Barona Vilar; Derecho Jurisdiccional,
T. lll, cit., ps. 211-213; citados por Guerrero. P., O.J.; Fundamentos Tedrico Constitucionales
del nuevo Proceso Penal, cit., p. 258.

Mendoza, Fidel. (2022). Lavado de activos y criminalidad empresarial. Lima: Jurista Editores.
Paoli, L. y Vander Beken, T. (s.f.). Crimen Organizado: un concepto controvertido.
Paucar, M. (2013). La Investigacion del delito de lavado de activos. Lima: Ara.

Pariona, R. (2021). Consideraciones criticas sobre la llamada "autonomia" del delito de lavado
de activos. Alicante: Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes. Edicion digital a partir de Anuario
de Derecho Penal. Temas de derecho penal econémico: empresa y compliance, num. 2013-
2014, pp. 359-376. Recuperado el 7 de julio de 2023 de
https://www.cervantesvirtual.com/obra/consideraciones-criticas-sobre-la-llamada-autonomia-
del-delito-de-lavado-de-activos-1133259/

Pariona, J. (2017). El delito precedente en el delito de lavado de activos. Lima: Instituto
Pacifico.

117


https://www.cervantesvirtual.com/obra/consideraciones-criticas-sobre-la-llamada-autonomia-del-delito-de-lavado-de-activos-1133259/
https://www.cervantesvirtual.com/obra/consideraciones-criticas-sobre-la-llamada-autonomia-del-delito-de-lavado-de-activos-1133259/

Pefia Cabrera, A. (s.f.). El principio de imputacion necesaria: una garantia procesal y
sustantiva a la vez, derivada del diseiio de un sistema penal democratico y garantista.
Consultado el 13 de septiembre de 2023 de
https://www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividades/docs/2448 expo. dr. pena_cabrera

-pdf

Pérez, Jorge (2018). Aspectos sustantivos del delito de lavado de activos. (pp. 177-224). En
El delito de lavado de activos, Dino Caro Coria, Et. Al. Lima: Gaceta.

Prado Saldarriaga, V. (2013). Lavado de Activos y Criminalidad Organizada. Lima: IDEMSA.
Prado Saldarriaga, V. (2018). Lavado de activos en paises emergentes: delitos periféricos y
especiales (pp. 209-292). En Eduardo Fabian Caparros, El. Al., Combate al lavado de activos
desde el sistema judicial. Washington DC: OEA.

Rodriguez, O. (2005). Aspectos Dogmaticos, Criminologicos y Procesales del Lavado de
Activos. Santo Domingo: Proyecto Justicia y Gobernabilidad-USAID.

Roxin, C. (1994). La Imputacién Objetiva en el Derecho Penal (M. Abanto, Trad.). Lima:
Editorial Idemsa.

Roy, L. (2018). Seis errores para lavar con urgencia Decretos Legislativos 1106 y 1249 (pp.
41-48). En El delito de lavado de activos, Dino Caro Coria, Et. Al. Lima: Gaceta.

Villavicencio, F. (s.f.). La imputacidén objetiva en la jurisprudencia peruana. Revista de la
Facultad de Derecho de la PUCP, volumen (xx), paginas 253-279.

Zaragoza, J. (2018). El delito de blanqueo de capitales. Legislacién, doctrina y jurisprudencia
(pp. 293-424). En Eduardo Fabian Caparrods, El. Al., Combate al lavado de activos desde el
sistema judicial. Washington DC: OEA.

Legislacion

Naciones Unidas. (1988). Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de

Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas de 1988.

Grupo de Accién Financiera Internacional. (1990). 40 recomendaciones del GAFI para
combatir el lavado de activos. Paris: GAFI.

Consejo de Europa (1990). Convenio de Estrasburgo sobre Lavado, Busqueda, Incautacion
y Confiscacién de los Productos del Delito y sobre el Financiamiento del Terrorismo.

Comision interamericana para el control del abuso de drogas (1997). Reglamento modelo
sobre delitos de lavado relacionados con el trafico ilicito de drogas, y otros delitos graves.

Naciones Unidas. (2000). Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional (Convencién de Palermo).

Naciones Unidas. (2003). Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
(Convencioén de Mérida).

118


https://www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividades/docs/2448_expo._dr._pena_cabrera.pdf
https://www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividades/docs/2448_expo._dr._pena_cabrera.pdf

Ley 27765. (27 de junio de 2002). Ley Penal Contra el Lavado de Activos. Diario Oficial El
Peruano.

Decreto Legislativo 986. (22 de julio de 2007). Decreto legislativo que modifica la ley n°® 27765,
ley penal contra el lavado de activos. Diario Oficial EI Peruano.

Decreto Legislativo 1106. (19 de abril de 2012). Decreto Legislativo de lucha eficaz contra el
lavado de activos y otros delitos relacionados con la mineria ilegal y el crimen organizado.
Diario Oficial EI Peruano.

Decreto Legislativo 1249 (26 de noviembre de 2016). Decreto Legislativo que dicta medidas
para fortalecer la prevencion, deteccion y sancion del lavado de activos y el terrorismo. Diario
Oficial EI Peruano.

Ley 509 (2000). Cédigo Penal Colombiano. Diario Oficial de Colombia.

Ley 11.179 (1984). Codigo Penal de la Nacién de Argentina. Boletin Oficial de la Republica
Argentina.

Ley 72-02 (4 de junio de 2022). Ley contra el lavado de activos provenientes del trafico ilicito
de drogas y sustancias controladas y otras infracciones graves. Gaceta Oficial de Republica

Dominicana.

Ley 155-17 (1 de junio de 2017). Ley contra el Lavado de Activos y el Financiamiento del
Terrorismo de Republica Dominicana. Gaceta Oficial de Republica Dominicana.

Ley 67-2001 (11 de diciembre de 2001). Ley contra el Lavado de Dinero u Otros Activos de
Guatemala. Diario de Centroamérica.

Ley 30483 (6 de julio de 2016). Ley de la Carrera Fiscal. Diario Oficial EI Peruano.
Ley 1952 (2019). Cédigo General Disciplinario. Diario Oficial de Colombia.

Resolucion FN/MP N° 819 (26 de abril de 2023). Reglamento Personal para los Fiscales del
Ministerio Publico. Santiago de Chile.

Ley 41-08 (2008). Ley de la Funcién Publica de Republica Dominicana. Gaceta Oficial de
Republica Dominicana.

Decreto Legislativo 635 (1991). Cédigo Penal Peruano. Diario Oficial El Peruano.

Decreto Legislativo 957 (2004). Cédigo Procesal Penal Peruano. Diario Oficial El Peruano.
Ley Organica 10/1995 (1995). Cddigo Penal Espariol. Boletin Oficial del Estado.

Jurisprudencia

119



CORTE SUPREMA

Sentencia Plenaria Casatoria 1-2017/CIJ-433 (2017). Sentencia del 2 de octubre de 2017.
Diario Oficial EI Peruano.

Acuerdo Plenario 4-2010/CJ-116 (2010). Acuerdo Plenario del 16 de noviembre de 2010.
Diario Oficial El Peruano.

Acuerdo Plenario 3-2010/CJ-116 (2010). Acuerdo Plenario del 16 de noviembre de 2010.
Diario Oficial El Peruano.

Acuerdo Plenario 7-2011/CJ-116 (2011). Acuerdo Plenario de fecha 6 de diciembre de 2011
Recurso de Nulidad Nro. 2519-2017 ANCASH (2018). Sentencia de fecha 6 de noviembre de
2018.

Recurso de Nulidad Nro. 457-2018 PUNO (2018). Sentencia de fecha 6 de noviembre de
2018.

Recurso de Nulidad Nro. 2823-2015 VENTANILLA (2017). Sentencia de fecha 1 de junio de
2017.

Recurso de Nulidad Nro. 1621-2017 LIMA (2018). Sentencia de fecha 6 de junio de 2018.
Recurso de Nulidad Nro. 2547-2015 LIMA (2017). Sentencia de fecha 31 de mayo de 2017.
Recurso de Nulidad 2868-2014 LIMA (2016). Sentencia de fecha 27 de diciembre de 2016.
Recurso de Nulidad 2071-2011 (2012). Sentencia de fecha 6 de diciembre de 2012.
Recurso de Nulidad 4003-2011 LIMA (2012). Sentencia de fecha 8 de agosto de 2012
SEGUNDA SALA PENAL CORTE SUPERIOR DE AYACUCHO

Expediente 924-2016 (2019). Sentencia de fecha 14 de noviembre de 2016.

CORTE SUPERIOR NACIONAL

Apelacion expediente 322-2014 (2020) Sentencia de Vista

Expediente 01-2020 (s.f.). Sentencia.

Otras fuentes

Harari, Y. (2015). ¢Por qué los humanos gobiernan la tierra? [Video]. TED. [Enlace:
https://www.ted.com/talks/yuval noah harari what explains the rise of humans/transcript

?language=es

120


https://www.ted.com/talks/yuval_noah_harari_what_explains_the_rise_of_humans/transcript?language=es
https://www.ted.com/talks/yuval_noah_harari_what_explains_the_rise_of_humans/transcript?language=es

Hill, G. R. (director). (1969). Butch Cassidy and the Sundance Kid [Pelicula]. 20th Century
Fox.

Harari, Y. N. (2014). ; Cédmo funciona el dinero? En Sapiens: De animales a dioses (pp. 196-
212). Editorial Debate.

Mottola, M. (2011). "Gilgamesh: angustia, muerte y tiempo". Ponencia presentada en la VI
Jornada de Investigadores, organizada por el Instituto de Investigaciones Gino Germani,
Buenos Aires. Citado de Jorge Luis Borges.

Superintendencia Nacional de Banca y Seguros. (2021). Il Informe de sentencias de lavado
de activos en el Peru. Lima: Superintendencia de Banca y Seguros. [Recuperado el 10 de
septiembre de 2023 de
https://www.sbs.gob.pe/Portals/5/jer/Estudios Resoluciones LA FT/llI-Informe-de-
Sentencias-Condenatorias.pdf

Valdés, Et. Al. (2021). Las economias criminales y su impacto en el Peru. Lima: Capital
Humano y Social.

121


https://www.sbs.gob.pe/Portals/5/jer/Estudios_Resoluciones_LA_FT/III-Informe-de-Sentencias-Condenatorias.pdf
https://www.sbs.gob.pe/Portals/5/jer/Estudios_Resoluciones_LA_FT/III-Informe-de-Sentencias-Condenatorias.pdf

	Binder1.pdf
	Informe de similitud-Sebastian Nicolas Benjamin Urnina Villa.pdf

	Tesis-CORREGIDO

