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I. INTRODUCCION

En el Perd, el delito de lavado de activos se encuentra previsto en una ley penal
especial: el DLeg. 1106 (del 19 de abril de 2012), denominado «Decreto de lucha
eficaz contra el lavado de activos y otros delitos relacionados a la mineria ilegal y el
crimen organizado». El lavado de activos —como destaca Tiedemann— constituye
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«un tipo de conexién (que conecta con un hecho penal previo)»'. Es indispensable
acreditar en el proceso por lavado de activos tanto el origen delictivo de los bienes
como los ulteriores actos de legitimacién, lo que es lo mismo, determinar el «delito
fuente» o idéneo para producir el dinero, bienes, efectos o ganancias —sobre los
cuales recaerdn las ulteriores conductas de lavado incriminadas en los articulos
1, 2y 3 del DLeg. 1106—, tomando como base los delitos y la cldusula general
establecidos en el articulo 10, segundo pdrrafo, de dicha norma.

Los activos sobre los cuales recaen las conductas de lavado se originan en
la comisién de un delito fuente, no asi en una ilicitud global o genérica como
pareciere interpretarse —desde una perspectiva literal y asistemdtica— de los
aludidos articulos 1 al 3 sin ninguna referencia al articulo 10 (segundo pdrrafo).
El estudio que se realiza trata acerca de la determinacién y acreditacion del delito
fuente y su vinculacién con el objeto material del lavado de activos, en su relacién
con la naturaleza auténoma —sustantiva y procesal— de este delito. Serdn objeto
de andlisis los preceptos pertinentes tanto del DLeg. 1106 y de la derogada ley
27765 (del 27 de junio de 2002) —aplicable atin a los procesos penales iniciados
durante su vigencia—, como del proyecto de ley de nuevo Cédigo Penal
—aprobado por la Comisién de Justicia y Derechos Humanos del Congreso—.
Asi también serdn examinadas las convenciones internacionales sobre la materia,
debidamente aprobadas por el Perti, con el objeto de realizar el correspondiente
control de convencionalidad y constitucionalidad que permita el andlisis global
de la institucién del delito fuente, empleando como objeto de andlisis, ademis
del DLeg. 1107, las convenciones aludidas, dado su cardcter de derecho interno.
Serdn, asimismo, analizadas las opiniones que en la doctrina nacional sustentan la
autonomia absoluta —sustantiva y procesal— del lavado de activos y, con ello, la
renuncia al delito fuente como elemento objetivo de los tipos legales de este delito.
Finalmente, se analizard la jurisprudencia pertinente.

II. ANTECEDENTES NORMATIVOS

A. Documentos internacionales

La revisién de la normativa internacional relativa a la prevencién y represién
del lavado de activos permite constatar, entre otros aspectos de técnica juridica,
que en sus textos se incorporan preceptos concernientes a la terminologia que
serd empleada a lo largo de su estructura normativa. Dada la ratificacién de estas
convenciones internacionales por el Estado peruano y su cualificacién como

1 Tiedemann, 2010a, p. 344. En el mismo sentido, véase Vogel, 2002, p. 121; y Abel Souto,
2005, p. 213.
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«derecho interno» (de acuerdo a lo previsto en el articulo 55 de la Constitucién),
su conocimiento es indispensable a fin de emplearlo como referente interpretativo
tanto de los tipos legales de lavado de activos —previstos en el DLeg. 1106 y la
ley 27765 (en cuanto esta sea aplicable a casos atin en procesamiento)— como
de los mecanismos procesales dirigidos a su investigacién y juzgamiento, con el
objeto que dichas funciones —fiscales y judiciales— sean efectuadas dentro de
pardmetros constitucionales y convencionales.

Con respecto al objeto material del lavado de activos, la Convencién de Viena
de 1988 (articulo 1, literales p y q) sostuvo que debe entenderse por «bienes» a los
activos de cualquier tipo, corporales o incorporales, muebles o raices, tangibles o
intangibles, y los documentos o instrumentos legales que acrediten la propiedad u
otros derechos sobre dichos activos. Por su parte, con relacién a los «productos»,
senalé que estos son los bienes obtenidos o derivados —directa o indirectamente—
del trifico ilicito de drogas y de precursores (actividades cuya incriminacién es
propuesta por dicha convencién a los Estados parte).

La preocupacién internacional por ampliar la incriminacién del lavado de
activos procedentes de delitos especialmente graves, distintos al narcotrifico y
vinculados a la delincuencia organizada transnacional y la corrupcién, motivé a
los Estados a suscribir sendas convenciones intergubernamentales dirigidas a la
prevencién y represién de este fenémeno delictivo’. Con relacién al objeto material,
la terminologfa empleada por la Convencién de Viena de 1988 es precisada tanto
por la Convencién de Palermo de 2000 (articulo 2, literales d y ¢), como por la
Convencién de Mérida de 2003°, en dos aspectos relevantes.

En primer lugar, el origen delictuoso de los bienes o productos no se limita al
trafico ilicito de drogas y de precursores, sino que se amplia a actividades delictivas
graves e idéneas para generar activos susceptibles de ser objeto de blanqueo. En
segundo término, cuando los dos primeros sefalan que por producto de delito
«se entenderd los bienes de cualquier indole», pretenden formular una definicién
lo suficientemente amplia para abarcar a toda «ventaja econémica» procedente de
la actividad delictuosa para fines de decomiso®. Asimismo, se ha buscado reconocer

2 Convencién de las Naciones Unidas Contra el Trifico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotrépicas, adoptada en Austria el 19 de diciembre de 1988, aprobada mediante RLeg.
25352 (publicada el 26 de noviembre de 1991).

Gilmore, 2004, p. 65.

4 Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
adoptada en la asamblea general de la ONU del 15 de noviembre de 2000, aprobada por RLeg.
27527 (publicada el 8 de octubre de 2001).

5 Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, adoptada en Mérida el 9 de
diciembre de 2003, aprobada por RLeg. 28357 (publicada el 6 de octubre de 2004).

6 En el marco del Consejo de Europa, similar terminologia es empleada para conceptualizar al

(V]

objeto material del lavado de activos. Asi, en el Convenio de Estrasburgo, relativo al blanqueo,
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a los bienes sustitutivos como provecho idéneo para ser considerado objeto
material del delito de lavado de activos’.

Con relacién al «delito fuente», la inicial comprensién sobre que este debia
proceder de los delitos de tréfico ilicito de drogas y de precursores —propuesta por la
Convencién de Viena de 1988— fue convenientemente extendida por las sucesivas
convenciones emitidas hacia otros delitos susceptibles de producir ganancias
ilegales. Las Naciones Unidas reconocieron que no solo el narcotrafico constitufa un
fenémeno criminal apto para generar considerables rendimientos financieros, sino
que ademds existen otros delitos productores de ganancias cuyo origen busca ser
aparentado mediante su incorporacion en el tréfico econémico legal®.

Al respecto, la Convencién de Palermo de 2000 (articulo 2, literal h)
establecié que los «delitos determinantes» son aquellos de los cuales se deriva un
producto idéneo de ser materia de blanqueo, requiriéndose a los Estados parte
que la incriminacién del lavado de activos, los abarque en la «gama mds amplia
posible» (articulo 6, inciso 2, literal a), particularmente los delitos de organizacién
(articulo 5), participacién en grupos delictivos organizados (articulo 8) y la
penalizacién de la obstruccién de la justicia (articulo 23)°. La Convencién
de Mérida de 2003, por su parte, recogiendo la misma conceptualizacién del
delito determinante (articulo 2, literal h) y su necesaria amplitud (articulo 23,
inciso 2, literal a), expresa su particular atencién —de acuerdo a las finalidades
de esta convencién— a los delitos (fuente) cometidos contra la funcién publica,
efectuados por funcionarios (pablicos nacionales y extranjeros) o particulares y
contra el patrimonio estatal™.

seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito (del 8 de noviembre de 1990), se
estableci6 que se entenderd por «producto» a «todo provecho econémico derivado de un delito»
(articulo 1, literal a) y por «bienes» a «los de cualquier naturaleza, sean materiales o inmateriales,
muebles o inmuebles, y los documentos o instrumentos legales que demuestran algtn titulo o
participacién en estos» (articulo 1, literal b). En el Convenio de Varsovia, relativo al blanqueo,
seguimiento, embargo y comiso de los productos del delito y a la financiacién del terrorismo
(del 16 de mayo de 2005), es idéntica la conceptualizacién de los «bienes» (articulo 1, literal b),
mientras que con relacion a los «producto» se hace expresa precision que estos podrdn derivar
incluso indirectamente del delito fuente (articulo 1, literal a).

Blanco Cordero, 2012, p. 243; Fabidn Caparrés, 1998, p. 301.

Fabian Caparrés, 2003a, p. 173.

Zaniga Rodriguez, 2009a, p. 49.

10 En las Cuarenta Nuevas Recomendaciones del Grupo de Accién Financiera Internacional de

O 0

2012, se sefala: «3. Los paises deben tipificar el lavado de dinero en base a la Convencién de
Viena y la Convencién de Palermo. Los paises deben aplicar el delito de lavado de dinero a
todos los delitos graves, con la finalidad de incluir la mayor gama posible de delitos predicados».
Por su parte, en los convenios de Estrasburgo de 1990 y de Varsovia de 2005, se les denomina
«delito principal» (articulo 1, literal e, en ambos casos). En sus preceptos (articulo 6, inciso 4,
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B. Legislacién nacional

La Convencién de Viena de 1988, al momento de la publicacién del CP de 1991,
aun se encontraba pendiente de aprobacién por nuestro legislador, por lo que
los proyectos de CP de 1990 y 1991, incluso el texto publicado el 8 de abril de
1991 (DLeg. 635), carecian de disposiciones relativas a la incriminacién del delito
de lavado de activos. Estas circunstancias variaron con la emisién de la RLeg.
25352 (del 23 de septiembre de 1991), por la cual nuestro parlamento aprobé la
Convencién de Viena, asi como por la suscripcién de un convenio bilateral con
EE.UU. (del 14 de mayo de 1992, aprobado mediante DS 100-01-PCM) relativo
a la implementacién de determinadas politicas de interdiccién del narcotrafico.
Finalmente, fue relevante para nuestro legislador la participacién peruana en el
grupo de expertos convocado por la CICAD que condujo a la elaboracién del
denominado «Reglamento modelo» de la Organizacién de los Estados Americanos
(OEA)™.

La incriminacién del lavado de activos —procedente del narcotrifico— se
inicié con la emisién del DLeg. 736 (del 12 de noviembre de 1991), que incorporé
al CP los articulos 296-A y 296-B'*. Al igual que el texto de la ley argentina
23737 («Ley de tenencia y trafico de estupefacientes», del 11 de octubre de 1989),
su fuente inmediata, el DLeg. 736, consideré que los actos de lavado de activos
se proyectan sobre «ganancias, cosas, bienes o beneficios econémicos». Luego de
haber sido derogado —el citado DLeg.— mediante la ley 25399 (del 19 de febrero
de 1992), el legislador nacional estimé que las conductas de lavado de activos
no eran distintas a la receptacién patrimonial, por lo cual las consideré como
circunstancia agravante de este delito'’, mediante la ley 25404 (del 26 de febrero
de 1992). En virtud de esta tltima norma, el objeto material se reducia a la amplia
férmula de «bienes» de procedencia delictuosa.

Posteriormente, el legislador derogé esta ultima norma mediante el DL
25428 (del 11 de abril de 1992), reincorporando la incriminacién del lavado de
activos derivados del narcotrifico (articulo 296-A) y ampliando el delito fuente
al narcoterrorismo (articulo 296-B). El objeto material fue concebido del mismo
modo que en el DLeg. 736 —como casi en la totalidad de los elementos tipicos—
con la adicién del «dinero» como objeto de los actos de lavado. Esta denominacién
amplia del objeto no fue variada por la ley 26223 (del 21 de agosto de 1993)

y articulo 9, inciso 4, respectivamente) se hace referencia a los criterios del umbral minimo y
mixto como técnicas legislativas empleadas para la determinacién del delito fuente.

11 Prado Saldarriaga, 1994, p. 52.

12 Lamas Puccio, 1992, p. 138.

13 Abanto Visquez, 2015, p. 57.
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ni por la ley 27225 (del 17 de diciembre de 1999), a pesar de tratarse de leyes
modificatorias del articulo 296-B.

Por su parte, la ley 27765 (del 27 de junio de 2002), denominada «Ley
penal contra el lavado de activos» —derogatoria de los articulos 296-A y 296-B ,
emitida previo debate y modificacién de los proyectos de ley 01084-2001/CR y
01931-2001/CR—, concibié como objeto material al «dinero, bienes, efectos o
ganancias». En lo relativo a la categoria del delito fuente, el legislador consideré
extenderlo hacia actividades criminales distintas del narcotrafico y narcoterrorismo,
abarcando diferentes modalidades delictivas enumeradas en su catdlogo referencial
(en su articulo 6, segundo pérrafo) y caracterizadas tanto por su especial gravedad
como por su aptitud para producir ganancias ilegales. En dicho precepto legal,
se incorpor6 una disposicién por la cual se inclufa como delito fuente a «otros
“similares” que generen ganancias ilegales». En términos generales, esta cldusula
—con los matices propios derivados de la reforma y derogacién de esta norma—
es la que se ha impuesto en nuestro sistema penal.

Se aprecia de la técnica legislativa empleada que no se tuvo por objeto
determinar un catdlogo excluyente de delitos previos; sino, antes bien, realizar
una numeracién ejemplificativa' de aquellas actividades delictivas idéneas para
producir rendimientos econémicos. Sin embargo, a pesar que la doctrina sostuvo
que se abarcaba a los «activos originados o derivados de cualquier delito de aquellos
que generen ganancias ilegales»’, la interpretacién de la «relacién de similitud»
(aludida en el articulo 6, segundo pérrafo) conducia a sostener vilidamente que
no cualquier ilicito penal tendria aptitud para ser considerado como delito fuente
—ni siquiera todos aquellos capaces de producir rentas ilicitas—; sino que, por
el contrario, era necesaria la caracteristica de gravedad «similar» a las actividades
delictivas ejemplificadas en dicho precepto legal'®.

Las normas modificatorias de la ley 27765 no variaron la estructura del objeto
material o del delito fuente. Ni siquiera al momento de incorporarse la referencia a
la «trata de personas y trafico ilicito de migrantes» (ley 28950, del 16 de enero de
2007) o al «terrorismo, extorsién y delitos patrimoniales agravados» (DLeg. 9806,
del 22 de julio de 2007), como delitos fuente no enunciados en el texto original de
la ley 27765. Las aludidas conductas delictivas, por su especial gravedad y aptitud
para generar ganancias ilegales —como bien refirié el Acuerdo Plenario 3-2010/
CJ-116—, indudablemente se encontraban contenidas en la cldusula «otros

14 Garcia Cavero, 2012a, p. 421.
15 Prado Saldarriaga, 2007, p. 153.
16 Caro John, 2010b, p. 159; Abanto Vdsquez, 2015, p. 74.
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similares», que habia sido prevista en el articulo 6, segundo pérrafo, antes de las
modificatorias experimentadas en 2007".

Por otra parte, como expresién de la politica criminal de lucha del Estado
contra la minerfa ilegal, el crimen organizado y el lavado de activos, se emiti6
el DLeg. 1106 (del 19 de abril de 2012). En esta norma, ademds de derogarse
a la ley 27765, el legislador —en lo relativo al objeto de estudio— consider6
relevante incorporar a la terminologia asentada desde el afio 2002, la referencia a
los «titulos valores» (articulo 3), sin considerar que este concepto ya se encontraba
suficientemente abarcado por la nocién de «bien», por lo que nada nuevo se
afadia al derecho vigente. Sin embargo, es de destacar que por vez primera en
nuestra legislacién penal se reconoce al valor econémico del objeto material como
circunstancia modificatoria de la responsabilidad penal («agravante», segin prevé
el articulo 4, primer pérrafo, inciso 3; y, «atenuante», de acuerdo a lo previsto en
el articulo 4, tercer pdrrafo). Asimismo, se reformulé la cliusula general sobre el
delito fuente, para reconocer que su procedencia se sita en «cualquier otro [delito]
con capacidad de generar ganancias ilegales» (articulo 10, segundo pdrrafo).

Finalmente, en el proyecto de ley de nuevo Cédigo Penal (recientemente
aprobado por la Comisién de Justicia y Derechos Humanos, el 9 de diciembre de
2014), es oportuno mencionar que, mds alld de no plantearse modificaciones en la
estructura del tipo legal, ni en lo relativo al delito fuente u objeto material (en los
términos disenados por el vigente DLeg. 1106), es particularmente relevante que
en la reforma se resalte de forma expresa —por vez primera en nuestra legislacién—
el injusto de naturaleza socioeconémica que entrana el lavado de activos. En el
proyecto aludido, se ha propuesto la incorporacién de este delito en el texto del
nuevo Cédigo Penal, como el primero de los atentados contra el orden econémico

(seccién XIII, titulo I, libro segundo del Cédigo Penal, articulos 354 vy ss.).

17 El Acuerdo Plenario 3-2010/C]J-116 (del 16 de noviembre de 2010, FJ 30), sostuvo que «como
q
ha quedado expuesto, el delito de lavado de activos requiere que previamente se haya cometido
q q q Y
otro, cuya realizacién haya generado una ganancia ilegal que es, precisamente, lo que el agente
pretende integrar a la economia y, en su caso, al sistema financiero. Los denominados “delitos
fuente” han sido precisados relativamente, en una suerte de catdlogo abierto, pues en la lista
de once delitos, que siempre sera del caso acotar, se agregan “delitos similares” —obviamente
q greg

graves: sancionados con penas privativas de libertad significativas, y realizados tendencialmente
en delincuencia organizada— que generen ganancias ilegales».
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ITI. ACTIVOS SUSCEPTIBLES DE SER OBJETO MATERIAL

El objeto material del delito de lavado de activos constituye elemento nuclear
del tipo de injusto alrededor del cual giran los otros' y sobre el que, ademds
de proyectarse las diferentes conductas tipicas, se representa el bien juridico
protegido®. Es caracteristica fundamental del objeto material que tenga su
«origen» («provengar, sea «producto» o esté «generado» —expresiones empleadas
por nuestro legislador—) o sea motivado por un hecho delictivo®. Tratdindose
de un elemento integrante del tipo de injusto, es distinto al concepto de efecto o
ganancia, aunque puedan llegar en ocasiones a coincidir.

En el DLeg. 11006, el legislador previé que constituyen objeto material de los actos
de lavado de activos tanto el dinero, bienes, efectos o ganancias (articulos 1 y 2),
como los titulos valores (articulo 3). Este casuismo empleado para definir el objeto®
pudo bien haber sido superado con el término genérico de «bienes», de acuerdo a
la definicién planteada por las convenciones de Viena de 1998, Palermo de 2000
y Mérida de 2003, o como se prevé en la legislacién espafiola, al constituir una
definicién que aglutina todas las formas establecidas en la ley vigente?”. Los actos
tipicos deben efectuarse «con la finalidad de evitar la identificacién de su origen,
su incautacién o decomiso», retomdndose la estructura del elemento subjetivo del
injusto empleada en el texto original de la ley 27765% (y que fuere modificada por
el DLeg. 986), configurindose actualmente al lavado de activos como delito de
peligro abstracto®.

18 Martinez-Bujdn Pérez, 2013, p. 252; Booth, Farrell, Bastable & Yeo, 2011, p. 32.

19 Sobre la concrecién del bien juridico, basado en la libre y leal competencia, es preciso remitirse
a el estudio anteriorde Mendoza Llamacponcca (2013, p. 534 y ss.). Sobre la libre y leal
competencia como objeto de proteccién, véase Ardnguez Sdnchez, 2000, pp. 97-98; Blanco
Cordero, 2012, p. 226; Arias Holguin, 2011, p. 210; Bottke, 1998, p. 13; Fiandaca & Musco,
2005, p. 254; Mantovani, 2002, p. 259; Zanchetti, 1997, p. 391.

20 Blanco Cordero, 2012, p. 241.

21 Del Carpio Delgado, 2015, pp. 666-667; Gélvez Villegas, 2009, p. 82; Caro Coria, 2012,
p. 202.

22 Del Carpio Delgado, 1997, p. 92 y ss.; Martinez-Bujdn Pérez, 2013, p. 253; Rebollo Vargas,
2014, p. 144; Fabidn Caparrés, 1998, p. 301; Abel Souto, 2005, pp. 196-197; Arias Holguin,
2011, p. 309; Gémez Iniesta, 1996, p. 48.

23 Garcia Cavero, 2015, p. 138; Prado Saldarriaga, 2007, pp. 154-155; Gélvez Villegas, 2009,
p. 106 y ss.

24 No debe perderse de vista que el lavado de activos es un proceso y, como tal, un conjunto de
actos coordinados, a pesar de que el legislador haya decidido —por cuestiones punitivas—
equiparar un acto (de dicho proceso) con el proceso global. De modo tal que se reprime como
lavado de activos, entre otros supuestos, diferentes actos del proceso de legitimacién, como
lo son los comportamientos de conversién o transferencia independientemente de los actos
de ocultacién o tenencia, mds alld de la constatacién que cada uno por si mismo pueda no
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Con relacién al valor econémico del objeto material, el DLeg. 1106 establece
—por vez primera en nuestra legislaciéon penal— su relevancia para constituir una
circunstancia atenuante de la responsabilidad penal (articulo 4, tercer pdrrafo) o
una agravante (articulo 4, primer pérrafo, inciso 3). En efecto, en la primera norma
citada, se dispone que «la pena serd privativa de la libertad no menor de cuatro
ni mayor de seis afios... cuando el valor del dinero, bienes, efectos o ganancias
involucrados no sea superior al equivalente a cinco (5) Unidades Impositivas
Tributarias». En la segunda, se prevé que «la pena serd privativa de la libertad no
menor de diez ni mayor de veinte afos... cuando el valor del dinero, bienes, efectos
o ganancias involucrados sea superior al equivalente a quinientas (500) Unidades
Impositivas Tributarias».

Esta regla de valoracién se basa en criterios de proporcionalidad que fueron
anticipados por el Acuerdo Plenario 3-2010/CJ-116, cuyo fundamento de
interpretacién se encontrd en el articulo 3 de la «Ley penal tributaria» (DLeg.
813)%, aunque unicamente fuere postulado por dicho acuerdo como un «referente
de determinacién de la pena». Esto sin duda constituy6 un importante avance al
tratarse de un criterio que permitia concretar el principio de proporcionalidad en
el ambito de la valoracién del valor o quantum econémico del objeto material del
lavado de activos.

completar el circuito del proceso global. Al respecto, el Acuerdo Plenario 7-2011/CJ-116 (del 6
de diciembre de 2011, FJ 8), sostuvo que «el lavado de activos es un delito que se expresa como
un proceso o secuencia de actos o etapas, que dogméticamente adquieren autonomia tipica, asi
como un desarrollo operativo y un momento consumativo diferentes». En el mismo sentido, se
emitieron las ejecutorias supremas recaidas en el RN 2071-2011-Lima, RN 3474-2012-Lima,
RN 2444-2013-Lima y RN 2082-2013-Lima (del 6 de diciembre de 2012, FJ II1.5; del 22
de agosto de 2013, FJ 6 y 7d; del 9 de diciembre de 2014, FJ 5¢; y del 14 de enero de 2015,
FJ 6, respectivamente; ejecutorias procedentes de la Sala Penal Transitoria, ponente: Victor
Prado Saldarriaga) Asi también, véase Caro Coria, 2012, p. 219; Garcia Cavero, 2015, p. 135;
Galvez Villegas, 2009, pp. 96-97; Blanco Cordero, 2012, p. 89; Fabidn Caparrés, 1998, p. 49;
Callegari, 2009, p. 63.

25 El Acuerdo Plenario 3-2010/CJ-116 (F] 29) sostuvo, sobre ello, que: «Cabe anotar, ademds,
que en otros delitos como el defraudacién tributaria el importe del tributo omitido, cuando no
es superior a 5 UIT motiva una atenuacién especifica de la pena (cfr. articulo 3 del DLeg. 813
o Ley Penal Tributaria). Tal valor dinerario, en todo caso, puede servir de referencia al operador
de justicia para poder diferenciar el significado material de la operacién de lavado de activos
realizada por el agente y decidir razonadamente la aplicacién de una pena proporcional en cada
caso». Es pertinente resaltar que el articulo 3 de la «Ley penal tributaria» —que preveia una
circunstancia de atenuacién cuando la conducta defraudatoria no sobrepasaba las 5 UIT— ha
sido derogado inconvenientemente por el DLeg. 1114 (del 5 de julio de 2012). Al respecto,
véase Alvarez Divila, 2012, p. 166.
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Se aprecia, por ello, que en nuestra legislacién —a diferencia del criterio del

umbral econémico que se habia dispuesto en el sistema penal argentino®— el

monto involucrado de los bienes objeto del lavado no determina la tipicidad de

los hechos que sustentan una imputacién, sino que su verificacién tiene relevancia

como circunstancia (agravante o atenuante) modificativa de la responsabilidad

penal. A nuestro juicio esto no descarta la relevancia de la interpretacién
teleolégica —en empleo de la funcién dogmadtica del bien juridico y del principio

de insignificancia— como herramienta til para evitar la hipertrofia punitiva que

supone reprimir conductas de mero agotamiento”, o aquellas que involucren

montos patentemente insuficientes o de «cuantia irrelevante»®® (para crear un riesgo

26

27

28

Durrieu Figueroa, 2013b, pp. 285-286; Orsi, 2007, p. 607. En el mismo sentido, véase Barral,
2003, p. 178. En el sistema de la ley argentina 25.246, al modificarse el articulo 278, inciso
1, literal a, del CP argentino, se preveia que solo habia delito de lavado de activos si el valor
de los bienes superaba el monto de 50 000 pesos; por debajo de dicha cifra, si es que habia
delito, serfa cualquier otro —por ejemplo, el encubrimiento— distinto del lavado, salvo que
la reiteracion de hechos diversos vinculados entre si superaran dicha cifra. Pero, con la reforma
experimentada mediante la ley 26.683 (del 21 de junio de 2011), que derogé el articulo 278 del
CP argentino, en apariencia el reformado articulo 303 se limitaria a actualizar dicho monto a la
suma de 300 000 pesos, tal como se expresa en el inciso 1; sin embargo, en el inciso 4 dispuso
que «si el valor de los bienes no superare la suma indicada en el inciso 1, el autor serd reprimido
con la pena de prisién de 6 meses a 3 afios», por lo que, con la reforma argentina de 2011, hay
delito de lavado de activos por debajo y por encima de 300 000 pesos. Para mds detalles, véase
Coérdoba, 2015, pp. 37-41; D’Albora, 2012, pp. 189-193.

Abel Souto, 2005, p. 195; Palma Herrera, 2000, p. 349; Arias Holguin, 2011, p. 368; Diaz
& Garcfa Conlledo, 2014, p. 619; Garcia Cavero, 2013, p. 75; Caro Coria, 2012, p. 204.
Aun cuando la presente materia no nos permita ampliar argumentos, no puede comprenderse
sino de modo restrictivo la posicién de la Corte Suprema sobre la calificacién que efectda del
agotamiento delictivo como «necesario» lavado de activos. Tal es asi que en el Acuerdo Plenario
7-2011/CJ-116 (del 6 de diciembre de 2011), desde una perspectiva onmicomprensiva —por
tanto objetable—, califica como lavado de activos a todo acto de agotamiento, senalando
que «todo agotamiento del delito deviene en la comisién de un ulterior delito de lavado de
activos» (FJ 14); por tanto —a juicio de la Corte Suprema— «el agotamiento, otrora impune y
dependiente, se ha trocado hoy en un delito de lavado de activos punible y auténomo» (FJ 15).
Pese a dicha argumentacién judicial, sostenemos que no todo acto de agotamiento del delito
fuente constituye inmediatamente un acto de lavado de activos. No puede descartarse que, al
menos en las modalidades de «utilizacién» y «mantencién en el poder» (previstas en el articulo
2 del DLeg. 1106) existan casos en que los bienes producidos por el delito fuente queden
consumidos por este o constituyan agotamiento (copenado) del mismo. Al respecto, véase Del
Carpio Delgado, 2011a, pp. 25-26.

De acuerdo con la restriccién teleoldgica que permita la exclusién de cuantias manifiestamente
irrelevantes o patentemente inidéneas para constituir objeto material del lavado, en virtud
de los principios de proporcionalidad e insignificancia, véase Gallego Soler, 2011, pp. 665-
666; Abel Souto, 2014, pp. 162-163. Sobre esta cuestién, también se ha sostenido que «el
fenémeno del blanqueo debe limitarse a aquellos casos en los que la cuantia de los bienes
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desaprobado contra la libre y leal competencia®), operacién interpretativa que
debe evidentemente efectuarse valorando el contexto de actuacidn, a fin descartar
que nos encontramos frente a actividades que constituyen un deliberado reparto
de funciones dirigido a ensombrecer valores de menor cuantia®®; por ejemplo, a
través de la modalidad del smurfing.

De acuerdo a lo previsto en nuestra actual legislacién, los actos de lavado
de activos recaen sobre dinero, bienes, efectos o ganancias (articulos 1 y 2) y
titulos valores (articulo 3). Esto es, se proyectan sobre objetos de contenido
econémico que, a su vez, constituyen elemento objetivo del tipo legal, siendo
su determinacién objeto de investigacién y prueba. Sobre el valor de los montos
involucrados —en todas estas expresiones del objeto material—, se determinar su
naturaleza de circunstancia atenuante o agravante, segiin corresponda.

A. Dinero

En nuestra legislacién, el DL 25428 (del 11 de abril de 1992) fue la primera norma
que hizo expresa referencia al dinero como objeto sobre el cual pueden efectuarse
los actos de lavado de activos, situacién que no varié en la legislacién posterior.
Por «dinero» debe entenderse al efectivo, representado en moneda nacional o
extranjera, cuya fungibilidad es la caracteristica que permite un mds fécil blanqueo
de este que de otros bienes®. En esta nocién puede ubicarse la moneda digital o
criptodivisa (cuyo mayor exponente es el bitcoin®). El dinero, material o virtual,

envueltos en los procesos de reconversién es lo suficientemente importante como para que
pueda ser considerado un “capital”»; véase Fabidn Caparréds, 1998, p. 68.

29 Ardnguez Sénchez, 2000, pp. 184-185; Arias Holguin, 2011, p. 312; Caro Coria, 2012, p. 204;
Abel Souto, 2014, p. 163; Durrieu Figueroa, 2012, p. 169.

30 Al respecto, junto a Marfa Molina, debemos resaltar que la menor cuantia puede ser
predispuesta por los involucrados; por lo cual, el principio de insignificancia por si solo no
puede constituir un criterio restrictivo sin que se tomen en consideracién, tal como estamos
de acuerdo, cuestiones derivadas del contexto que permitan descartar que no nos encontramos
frente a reparto de roles dirigido, precisamente, al lavado de activos de menor cuantia. Véase
Molina Mansilla, 2007, p. 63; Abel Souto, 2014, pp. 162-163.

31 Durrieu Figueroa, 2013b, p. 169.

32 Abel Souto, 2005, p. 185.

33 Brito & Castillo, 2013, p. 3. En un importante antecedente jurisprudencial procedente de
EE.UU. (sentencia del 6 de agosto de 2013, emitida por el juez Amos Mazzant, del Distrito
Oriental de Texas, en el asunto «Bitcoin Savings & Trust»), se sostuvo que «Bitcoin is a currency
or form of money». Esto es, que este tipo de divisa virtual constituye una forma de dinero. Al
respecto, véase Berenguer Pascual, 2014, p. 2.
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cumple las funciones de servir como medio de intercambio en la realizacién de
transacciones, emplearse como patrén de pagos diferidos o depésitos de valor®.

Asimismo, en esta nocién del objeto material prevista en los articulos 1 al 3
del DLeg. 1106, puede ser incluido el denominado «dinero electrénico» que, de
acuerdo a lo previsto en el articulo 2 de la ley 29985 (la denominada ley que regula
las caracteristicas bdsicas del dinero electrénico como instrumento de inclusién
financiera, del 17 de enero de 2013), constituye:

[...] valor monetario representado por un crédito exigible a su emisor, el cual
tiene las siguientes caracteristicas: a) Es almacenado en un soporte electrénico.
b) Es aceptado como medio de pago por entidades o personas distintas del
emisor y tiene efecto cancelatorio. ¢) Es emitido por un valor igual a los fondos
recibidos. d) Es convertible a dinero en efectivo segin el valor monetario del
que disponga el titular, al valor nominal. e) No constituye depésito y no genera

intereses®.

En el mismo sentido, de acuerdo a lo previsto en el articulo 1 del reglamento de la
ley 29985, aprobado por DS 090-2013-EF (del 13 de mayo de 2013), se considera
dinero electrénico al «valor monetario almacenado en soportes electrénicos
disefiados para atender usos generales y no aquellos para usos especificos, tales como
tarjetas de compra, tarjetas de telefonfa, tarjetas de socio, tarjetas de transporte
publico, vales de alimentacidn, vales de servicios y otros similares».

En suma, tanto la moneda digital o criptodivisa —el bitcoin— como el dinero
electrénico, con sus caracteristicas, pueden ser abarcadas por el concepto legal de
«dinero» al que alude, como objeto material, el legislador en los tipos penales de
lavado de activos.

B. Bienes

Mediante el concepto de «bienes» se establece la expresién mds genérica de los
activos susceptibles de constituir objeto de las conductas de lavado. Su extensién
se desprende tanto de las normas con rango de ley (civil, comercial, mercantil,
bancaria o financiera®®) como de las derivadas de los convenios internacionales
que aprobé nuestro Estado. Al respecto, en el articulo 1, literal g, de la Convencién

34 Hinostroza Pariachi, 2009, p. 113.

35 Con el objeto de cumplir con el principio de reserva de actividad, solo pueden emitir dinero
electrénico aquellas empresas supervisadas por la Superintendencia de Banca, Seguros y
Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones (enumeradas en los articulos 16, inciso a, y 17,
inciso 6 de la ley sectorial (ley 26702).

36 Gdlvez Villegas, 2009, p. 83.
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de Viena de 1988, se sostuvo que «por “bienes” se entiende los activos de cualquier
tipo, corporales o incorporales, muebles o raices, tangibles o intangibles, y los
documentos o instrumentos legales que acrediten la propiedad u otros derechos
sobre dichos activos». Esta definicién, con puntuales matices, fue seguida por las
convenciones de Palermo de 2000 y de Mérida de 2003. De acuerdo a esta nocién,
se incluye en el objeto material del lavado de activos los bienes que objetivamente
son susceptibles de valoracién econdmica; esto es, idéneos para ser incorporados
en el trifico comercial®.

En tal sentido, el concepto de «bien» debe abarcar con amplitud suficiente a
todos los objetos (materiales o inmateriales) susceptibles de ser tanto valorados
econémicamente como incorporados en el trdfico econémico®. Los presupuestos
que configuran a un bien como objeto material dependen de: (i) que sea capaz
de ser valorado econémicamente®; (ii) que «pueda ser incorporado a un derecho
transmisible, es decir, que pueda ser objeto de derecho»*’; (iii) que, ademds, sea
susceptible de trdfico mercantil de cardcter licito*. Consecuentemente, quedan
excluidos los objetos que solo tengan valor afectivo, sentimental o que carezcan de
valor econémico alguno; por tanto, que sean inidéneos para ser incorporados en el
trifico econdémico por no tener valor de cambiario en el mercado®.

La Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, en el RN 3474-2012-Lima®,
emitié un pronunciamiento relativo a la distincién de los bienes susceptibles de
ser objeto material de este delito (con el cual se declaré la nulidad de un auto de
sobreseimiento por lavado de activos procedentes de actos de corrupcién). En la
referida ejecutoria se sostuvo que:

[...] en un plano operativo se pueden distinguir tres clases de bienes: los que
son producto directo e inmediato de un delito precedente y que serdn el objeto

de accidn en los delitos de conversidn, a través de actos de colocacién. Los

que son bien transformados y que son aquellos resultantes de las practicas

37 Del Carpio Delgado, 1997, p. 97.

38 De acuerdo a lo sostenido por Juana del Carpio, «la amplitud con la que se ha interpretado al
término bienes tiene la ventaja de abarcar la punicién de todas las conductas que recaigan sobre
cualquier modalidad que puedan revestir los beneficios, ganancias o productos que tenga su
origen en un delito previo» (2011a, p. 7).

39 Zanchetd, 1997, p. 397.

40 Palma Herrera, 2000, p. 306.

41 Arias Holguin, 2011, p. 311.

42 Del Carpio Delgado, 1997, pp. 94-95; Cilix Vallecillo, 2004, p. 138. En el mismo sentido,
véase Gdlvez Villegas, 2009, p. 84; Hinostroza Pariachi, 2009, p. 114.

43 Ejecutoria suprema recaida sobre el RN 3474-2012-Lima (del 22 de agosto de 2012, FJ IV.7.b.
Sala Penal Transitoria; ponente: Prado Saldarriaga).
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de intercalacién, los cuales serdn objeto propio de delitos de transferencia.

Finalmente, los bienes mezclados que son los que fusionaron bienes licitos mds
bienes de fuente ilicita. Ellos se constituyen en el objeto de accién de los delitos
de ocultamiento y tenencia mediante actos de integracién.

La distincién citada se basa en un enfoque operativo y criminalistico que vincula a
los bienes con los actos secuenciales del proceso de lavado de activos™.

C. Efectos

Los objetos o activos que son producidos directa e inmediatamente por la realizacién
del delito son los denominados «efectos»®. La doctrina entiende por «efectos» a los
objetos producidos mediante la accién delictiva (producta sceleris)*, distinguiéndolos
de las ganancias al ser estas las utilidades o valor econémico” que se obtienen
mediata o indirectamente por el delito®. Al respecto, la modificada «Ley de pérdida
de dominio» (DLeg. 1104) prevé —en el literal b de su disposicién complementaria
final duodécima)— que los efectos del delito son los «bienes muebles, inmuebles,
semovientes y otros... directamente derivados de la accién delictivan.

D. Ganancias

Las ganancias son las ventajas patrimoniales o utilidades conseguidas a través
del delito®, cualesquiera que fueran las transformaciones que hubieran podido
experimentar’. Como establece un sector doctrinal, corresponde diferenciar entre
las ganancias que se pueden obtener al derivarse del delito, de aquellas otras que se
obtienen «por el delito»; es decir, aquello que constituye precio o recompensa de
cardcter econdmico que una persona entrega a otra para que cometa una infraccién
delictiva. Este tlltimo concepto se encuentra, por tanto, integrado en la nocién legal
de «ganancias»’'. Por tanto, ganancia es tanto el beneficio econémico cuantificable
que reporta o produce el delito —por ejemplo, el valor del dinero objeto de la

44 Prado Saldarriaga, 2013, p. 239.

45 Aguado Correa, 2000, p. 43; Gracia Martin, Boldova Pasamar & Alastuey Dobdn, 2006,
p. 565; Palma Herrera, 2000, p. 311.

46 Cerezo Dominguez, 2004, p. 41.

47 Mapelli Caffarena, 2011, p. 414.

48 Abel Souto, 2005, p. 169.

49 Del Carpio Delgado, 1997, p. 42.

50 Cerezo Dominguez, 2004, p. 42.

51 De otro opinién es Manzanares Samaniego, quien considera que el «precio» del delito
(comprendiéndolo como el monto dinerario u otra utilidad material que una persona entrega a
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sustraccion, en el hurto— como el precio®?, la dddiva o promesa —como sucede
en los delitos de cohecho— que obtiene quien lo ejecuta™. Al respecto, segin
expresa la «Ley de pérdida de dominio» (en el literal d de la citada disposicién
complementaria final), este concepto abarca «los efectos mediatos o indirectos del
delito. Es decir, los frutos o rentas de este».

Siendo claro que las «ganancias» constituyen las utilidades derivadas de
la actividad delictiva previa; sin embargo, ha sido objeto de debate si dicho
concepto normativo (recogido en nuestros tipos legales) puede entenderse como
la cuantificacién del integro de las consecuencias econémicas producidas por el
delito previo (ganancias brutas), objeto del ulterior lavado, o si, por el contrario, es
necesario descontar la inversién que el presunto autor o participe hubieren podido
emplear para obtenerlas (ganancias netas). Sobre esta cuestién, Choclin Montalvo,
a partir de su interpretacién de las normas civiles sobre la pérdida del derecho de
repeticién por quien resulta perjudicado por su propio hecho ilicito como lo serfa
el delito (articulo 1275 del Cédigo Civil de Espafia), sostiene que «rige en nuestro
derecho el principio de la ganancia bruta extendiéndose la confiscacién al total
rendimiento del delito sin deduccién de los costes desembolsados por el penado
para su obtencién»*. Por otra parte, siendo partidario del principio de ganancias
netas con relacién al decomiso, Mappeli Caffarena, sostiene que «en un plano teérico
nos seduce mis los argumentos de quienes se inclinan por las ganancias netas, ya
que se estin decomisando ganancias y en un sentido juridico ganancias son aquellas
cantidades que resultan después de detraer los costos del negocio que surgen»”.

Esta discusién, como precisa Blanco Cordero, fue objeto de conocimiento del
Tribunal Supremo de EE.UU. en el caso 06-1005 (United States vs. Santos, 128 S.
Ct. 2020 [2008])°°. En esta resolucion, adoptada en mayoria, el tribunal modificé
su anterior criterio decidiéndose, desde dicho precedente, a favor del criterio de las
ganancias netas en funcién de la interpretacién «mds favorable» del término «pro-
ductos» (de la Money Laundering Control Act de 1986). De acuerdo con esta norma,
se reprime como lavado de activos la conducta que se realiza o que se dirige a realizar

otra para que esta lleve a cabo el acto delictivo ideado por aquella) no puede ser una ganancia,
sino a lo mds «un mévil» del delito. Al respecto, véase Manzanares Samaniego, 1983, p. 262.

52 Blanco Cordero, 2011, p. 23.

53 Mapelli Caffarena, 2011, p. 416.

54 Choclin Montalvo, 2001, p. 54.

55 Reconociendo que razones politico-criminales han originado que en el derecho comparado se
imponga el criterio de las ganancias brutas, véase Mapelli Caffarena, 2011, p. 416.

56 Sentencia del caso emitida por el Tribunal Supremo de EE.UU. (del 2 de junio de 2008).
Disponible en: <http://www.supremecourt.gov/opinions/07pdf/06-1005.pdf>. En un andlisis
critico de este precedente, asi como de sus efectos legales, véase Gurulé, 2009, p. 339 y ss.
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transacciones financieras con los «productos» (proceeds) de actividades delictivas. En
este caso, se consideré que dicha terminologia era ambigua dado que aparentemen-
te no permitirfa distinguir entre los gastos empleados para la obtencién de las ga-
nancias sumadas a estas y los provechos en si mismos. A criterio de la ponencia que
se impuso, liderada por el magistrado Scalia, la definicién de «ganancias» consiste
en el resultado que queda después de los gastos invertidos en el crimen”’.

El problema, sin embargo, de adoptar esta doctrina a nuestro derecho penal no
es cuestion baladi; antes bien, entrafia una ilegal imposicién al Ministerio Publico de
un estdndar probatorio adicional en la acreditacién del elemento tipico «ganancias»
de origen delictivo. El érgano persecutor tendria el deber no solo de postular medios
de prueba que acrediten la existencia de ganancias objeto de los actos de lavado; sino,
ademds, de hacerlo luego de identificar y descontar los costes de inversién empleados
delincuencialmente para obtenerlas. Con acierto, Gurulé® sostiene que se impone
a la Fiscalia una carga excesiva e injustificada para probar las ganancias criminales
«netas», las que representarfan el valor resultante de los bienes adquiridos menos los
gastos empleados para obtenerlos. El principio de imputacién necesaria, si bien im-
pone al Ministerio Publico que determine de forma precisa el guantum o valor eco-
némico contaminado de los activos objeto del presunto lavado, que a su vez permite
el ejercicio del derecho a ser informado de los términos concretos de la acusacién,
sin embargo su radio de aplicacién no le obliga a realizar la labor de descontar de los
ingresos obtenidos del delito los gastos empleados en su ejecucién.

Esta controversia motivé a la doctrina a exigir la modificacién legislativa® de
dicha normativa para definir al «producto» como cualquier ganancia o beneficio
derivado, directa o indirectamente, de una actividad delictiva y no se limite dicho
concepto a las «ganancias netas». Tal es asi que el mismo 2009 la administracién
Obama, recien instalada, promulgé la Fraud Enforcement and Recovery Act of 2009°'.
Esta norma —dirigida contra el fraude y la recuperacién de activos— modificé el
apartado c, inciso 9, del § 1956, del USA Code Penal para establecer que, por el
término «producto, se entenderd cualquier ganancia o beneficio obtenido, derivado
o retenido, directa o indirectamente, a través de algiin tipo de actividad delictiva,
«incluyendo los ingresos brutos» de dicha actividad. Por tanto, la legislacién fue la
que dio por resuelta la problemadtica a favor de las «ganancias brutas»®*.

57 Gurulé, 2009, p. 346.

58 Ibidem, p. 389.

59 Blanco Cordero, 2015, p. 358.

60 Gurulé, 2009, p. 388.

61 Fraud Enforcement and Recovery Act of 2009 (del 20 de mayo de 2009). Disponible en: <https://
www.congress.gov/111/crpt/srpt10/CRPT-111srpt10.pdf>.

62 Madinger, 2012, p. 28; Blanco Cordero, 2015, p. 360.
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E. Titulos valores

Con la emisién del DLeg. 1106, por vez primera en nuestra legislacién se hizo
referencia a los «titulos valores» como objeto material de los ulteriores actos de
lavado sin tener en cuenta que esta nocién es aglutinada por el concepto de «bienes».
Los titulos valores son documentos mercantiles que materializan valores cuyas
caracteristicas mds resaltantes son tanto la representacién —en su contenido—
de derechos patrimoniales, como su aptitud para ser objeto de circulacién en el
trafico econémico. Los titulos valores mds comtinmente empleados son, entre
otros, el pagaré, la letra de cambio y la factura negociable. De acuerdo a lo previsto
en el articulo 1, inciso 1, de la ley 27287 («Ley de titulos valores»): «los valores
materializados que representen o incorporen derechos patrimoniales, tendrdn la
calidad y los efectos de Titulo Valor, cuando estén destinados a la circulacién,
siempre que rednan los requisitos formales esenciales que, por imperio de la ley, les
corresponda segun su naturalezay.

IV. EL DELITO FUENTE

El lavado de activos en tanto delito de conexién® exige para su configuracién la
previa realizacién de una actividad criminal idénea para producir el objeto material
(dinero, bienes, efectos o ganancias). En la legislacién derogada (ley 27765, articulo
6, segundo pdrrafo) se formul una referencia al delito fuente mediante un catdlogo
abierto y una cldusula general por la cual se incluia en dicho concepto a «conductas
punibles en la legislacién penal como... u otros similares que generen ganancias
ilegales»*. En esta se excluyé no solo a la receptacién como posible delito fuente;
sino, ademds —como admite una interpretacién de dicho precepto®—, a los
delitos «no similares» (al catdlogo ejemplificado en dicha norma), aquellos que
carecen de «aptitud» para generar ganancias ilicitas e, inclusive, a las faltas.

Por su parte, en el texto vigente (DLeg. 11006, articulo 10, segundo pdrrafo),
se hace similar referencia aludiendo a «actividades criminales como los delitos... o
cualquier otro [delito] con capacidad de generar ganancias ilegales».

A. Rechazo a su condicién de elemento objetivo del tipo

En los articulos 1 al 3 del DLeg. 1106 (al igual que en las disposiciones
correspondientes de la ley 27765), se hace mencién al «origen ilicito» del dinero,

63 Tiedemann, 2010a, p. 344; Vogel, 2002, p. 121; Abel Souto, 2005, p. 213.

64 Sobre el referido articulo 6 de la ley 27765, véase Gélvez Villegas, 2009, p. 90; Hinostroza
Pariachi, 2009, p. 118.

65 Toyohama Arakaki, 2010, p. 23.
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bienes, efectos o ganancias objeto de los ulteriores actos de lavado. Al respecto,
Pducar Chappa, basindose en la interpretacién literal de dichos preceptos®,
sostiene que «el delito precedente no forma parte del delito de lavado de activos»®”
al centrarse «el ntcleo de la procedencia del dinero en un “origen ilicito” y no en
un “delito especifico’»®. Y que, por el contrario, el delito fuente «solo alcanza
relevancia penal cuando es requerido para la circunstancia agravante del segundo
parrafo del articulo 4»%. Sobre la referida agravante, en el mismo sentido, sostiene
Prado Saldarriaga que «este es el inico caso en la legislacién penal peruana contra
el lavado de activos, donde el delito fuente o precedente adquiere relevancia
normativa y probatoria»”’. De modo compatible con dicho planteamiento, el
Oficio Circular 024-2013-MP-FN-SEGEFEN de la Secretaria General de la Fiscalia
de la Nacién, sefala «conforme a lo establecido en el articulo 10 del DLeg. 1106...,
el lavado de activos es un delito auténomo y no tiene delito fuente»”!. Finalmente,
refiere Gdlvez Villegas que «no se requiere de la acreditacién de un delito previo,
puesto que este no es un elemento del tipo penal de lavado»”.

En la misma linea, con el objeto de fundamentar la renuncia al delito fuente
como elemento tipico, Rosas Castafieda considera que el «conocimiento del origen
ilicito» constituye elemento del tipo objetivo del lavado de activos. El legislador,
no obstante, incorporé el elemento de «conocimiento» en los preceptos legales
para hacer referencia al aspecto cognitivo del dolo; esto es, aludir a la tipicidad
subjetiva. Cuando Rosas Castanieda sostiene que «el conocimiento del origen ilicito

66 Pducar Chappa, 2013b, p. 177.

67 Ibidem, p. 175.

68 Pducar Chappa, 2013a, p. 62.

69 Ibidem, p. 64.

70 Prado Saldarriaga, 2013, p. 263.

71 Elsecretario general de la Fiscalia de la Nacidn, en el oficio circular 024-2013-MP-FN-SEGFN
(del 15 de mayo de 2013), dirigiéndose a los presidentes de las juntas de fiscales superiores de
los distritos fiscales, sostuvo: «Tengo el agrado de dirigirme a ustedes, por especial encargo
del senor Fiscal de la Nacién, a fin de indicarles que, conforme al establecido en el articulo
10° del Decreto Legislativo 1106 —Decreto Legislativo de lucha eficaz contra el lavado de
activos y otros delitos relacionados a la minerfa ilegal y crimen organizado—, el lavado de
activos es un delito auténomo, y no tiene delito fuente, por lo que para su investigacién y
procesamiento no es necesario que las actividades criminales que produjeron el dinero, los
bienes, efectos o ganancias, hayan sido descubiertas, se encuentren sometidas a investigacién,
proceso judicial o hayan sido previamente objeto de prueba o de sentencia condenatoria. En tal
sentido, solicito a ustedes, se sirvan instruir a los sefiores Fiscales a cargo de las investigaciones
sobre lavado de activos de cada uno de sus Distritos Fiscales, con la finalidad que se dé estricto
cumplimiento a lo dispuesto por dicha norma, bajo responsabilidad de comunicar a las Fiscalias
Desconcentradas de Control Interno la no observancia de la misma.

72 Gélvez Villegas, 2014, p. 90.
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de los activos, y no el delito fuente, es un elemento normativo del tipo objetivo...
la exigencia del tipo penal, del elemento normativo del tipo objetivo se agota en
el conocimiento del origen ilicito»”?, en rigor lo que propone es una subjetivacién
extrema de los elementos objetivos del tipo.

Mis alld de lo propuesto por dicha linea de opinién, el «origen ilicito» de
contenido delictivo (o delito fuente) es el que constituye elemento normativo del
tipo objetivo (tal como se desprende de los articulos 1 al 3 del DLeg. 1106) y, como
tal, es objeto sobre el cual se proyecta el dolo (conformado fundamentalmente por
el conocimiento). El «conocimiento del origen ilicito» —que tiene o que debia
presumir el agente— (elemento incorporado en el articulo 10, pdrrafo 2, del
DLeg. 1106) constituye la expresién acabada del tipo subjetivo proyectado sobre
uno de los elementos objetivos —precisamente, el origen de los activos—. A pesar
que el autor de sitda en el planteamiento que niega la naturaleza juridica del delito
fuente como parte del tipo objetivo, de su postura se desprende consideraciones
fundamentales para quienes concebimos lo contrario. Esto es, que desde nuestra
perspectiva, el articulo 10 contiene elementos de tipicidad que complementan
los articulos 1 al 3 del DLeg. 1106 —concretamente, el delito fuente (pdrrafo
2, las «actividades criminales») y uno de los posibles sujetos activos (pdrrafo 3, el
autolavado «quien ejecutd o participé en las actividades criminales generadoras del
bien»)—, cuestién que serd posteriormente desarrollada.

El «conocimiento» de los elementos objetivos del tipo, aun cuando figure
expresamente en el precepto legal, no es parte integrante de los elementos
normativos del tipo objetivo —contrario a lo sostenido por este autor—; sino, antes
bien, constituye elemento estructural del dolo tipico (junto al elemento «volitivo»,
implicito o no expresado en la ley). En suma, a nuestro parecer, el esfuerzo de
postular que la naturaleza juridica del «conocimiento del origen ilicito» tendria
por fundamento concebirlo como «elemento normativo del tipo objetivo»™, no
supone un argumento atendible para descartar al delito fuente como elemento
tipico. Segun desarrollaremos, es el «origen ilicito» de contenido delictivo (tal
como se desprende del articulo 10 del DLeg. 1106 o categoria del delito fuente),
no su «conocimiento», el que constituye elemento objetivo del tipo penal de lavado
y, como tal, uno de los elementos que deben ser incorporados en los hechos que
constituyen el objeto de imputacién y de prueba del delito de lavado de activos.

Los argumentos postulados por quienes niegan al delito fuente su cardcter de
elemento tipico, no podemos compartirlos. Entre otros aspectos, porque dicho
planteamiento realiza una interpretacién formal y asistemdtica de los articulos

73 Rosas Castaneda, 2015, pp. 283-284.
74 Oré Sosa, 2013, p. 176.
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1 al 3 del DLeg. 1106, sin ninguna vinculacién con el articulo 10, segundo
parrafo (de dicha norma), tampoco con las convenciones internacionales que
constituyen derecho interno del mismo rango legal que dicho decreto legislativo.
La interpretacién literal de los articulos 1 al 3 traeria como necesaria consecuencia
que, mediante la incriminacién del lavado de activos, se habria de reprimir
actos de legitimacién efectuados sobre cualquier «origen ilicitor. Lo cual es
inaceptable. Por ello, esta modalidad de interpretacién meramente literal de dicho
articulado debe asumir con coherencia que los bienes susceptibles de ser objeto
material del lavado podrian incluso ser producidos por cualquier ilicito general”
(civil, administrativo’®, societario u otro que genere ganancias ilegales), o meras
situaciones no justificadas de incremento patrimonial, con la Gnica exigencia que
dichas ilicitudes tengan aptitud para producir bienes, dinero, efectos o ganancias.

Sin embargo, consideraciones irrenunciables derivadas del cardcter
fragmentario del derecho penal, el principio de unidad del ordenamiento
juridico” y el principio de legalidad, obligan a interpretar sistemdticamente’

75 Sobre esta cuestién, en la doctrina se ha sostenido que «admitir la penalizacién del blanqueo
de fondos procedentes de otras ilicitudes distintas de la criminal, serfa tanto como convertir
ese delito en una norma penal en blanco, en la que la contrariedad al derecho —exigida como
elemento del tipo— podria venir fijada por otras ramas del ordenamiento ahitas de normas de
cardcter reglamentario, sino de meros actos administrativos concretos... Como es obvio ello
derivarfa en un inaceptable grado de inseguridad juridica que, si bien debe siempre rechazarse,
resulta todavia mds repudiable en el 4mbito penal. Por consiguiente, incluso concibiendo al
blanqueo como un delito dotado de sustantividad propia, existen buenas razones para descartar
la penalizacién de aquellos casos en los que los fondos ilicitos comprometidos no procedan de
actividades tipificadas como delito. Solo queda esperar que el legislador construya un cuadro
juridico-penal que responda con eficacia a las necesidades sociales... que criminalice el lavado
de capitales procedente de aquellas conductas que, en realidad, deban ser delitos». Al respecto,
véase Fabidn Caparrés, 1998, pp. 290-291.

76 Desde una posicién minoritaria, con respecto al objeto material incorporado en los tipos legales
de la derogada ley 27765 (LPCLA), Ivan Meini considera que «cuando la LPCLA estipula que la
procedencia del bien ha de ser ilicita, se refiere no solo a los delitos, que son una manifestacién
de actos ilicitos, sino que abre el abanico de posibilidades para dar cabida incluso a infracciones
administrativas» (Meini Méndez, 2004, p. 16). Esta posicion es, sin embargo, asumida por dicho
autor sin tomar en consideracién que el propio articulo 6, segundo pérrafo, de la ley comentada
por dicho autor, recogia un grupo de delitos fuente junto a una cldusula de «similitud», de
modo tal que se descarté la posibilidad legal de incorporar a otro tipo de ilicitudes, como las
administrativas, de hechos precedentes idéneos para dar lugar al lavado de activos.

77 Bobbio, 1997, p. 153 y ss.

78 Al respecto, Jescheck y Weigend precisan que «el método gramatical encuentra su complemento
con el sistemdtico. Mediante el método sistemdtico, el sentido de la Ley es deducido de la
posicién en la que se sitda la norma a interpretar en relacién con el conjunto del sistema» (2002,
p. 166). Sobre el empleo de la interpretacion sistemdtica en materia de blanqueo de capitales,
como criterio para definir los contornos de la «actividad delictiva» previa —terminologfa
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las aludidas disposiciones con el articulo 10, segundo pdrrafo, del DLeg. 1106
(que hace referencia a «las actividades criminales»), efectuando un control de
convencionalidad del derecho interno procedente de las convenciones sobre la
materia. Es pues indispensable efectuar una interpretacién global de las normas
del mismo rango legal que permiten identificar al delito fuente como elemento del
tipo objetivo del lavado, tanto a nivel del propio DLeg. 1106 (articulo 10, segundo
parrafo), como por la inexorable aplicabilidad —por constituir derecho nacional,
atribuido por la Constitucién (articulo 55)””— de las convenciones de Viena
de 1988, Palermo de 2000 y Mérida de 2005. De esta forma, se podrd abarcar
el sentido o finalidad de la represién del lavado de activos de modo congruente
con las convenciones internacionales debidamente ratificadas por el Peri®, con
respecto a la determinacién del delito previo.

Es conveniente no perder de vista las fuentes internacionales que promovieron
la incriminacién y prevencién del lavado de activos y su ulterior proceso de
reforma. Se ha puesto supra de relieve (apartado II.A) que las convenciones de
las Naciones Unidas, la actualizacién de las Cuarenta Recomendaciones del
GAFI (a febrero de 2012), al igual que los instrumentos regionales o europeos®,

empleada por el legislador espanol de la reforma de 2010 que concreté la modificacién del
Cédigo Penal de 1995, mediante la ley orgdnica 5/2010—, véase Rebollo Vargas, 2014, p. 150.

79 Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional, exp. 047-2004-Al/TC (del 24 de abril de
2006, FJ 21).

80 Convencién de las Naciones Unidas Contra el Trafico ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotrépicas, adoptada en Austria el 19 de diciembre de 1988, aprobada mediante RLeg.
25352 (publicada el 26 de noviembre de 1991); Convencién de las Naciones Unidas Contra
la Delincuencia Organizada Transnacional, adoptada en la Asamblea General de la ONU del
15 de noviembre de 2000, aprobada por RLeg. 27527 (publicada el 8 de octubre de 2001);
Convencién de las Naciones Unidas Contra la Corrupcién, adoptada en Mérida el 9 de
diciembre de 2003, aprobada por RLeg. 28357 (publicada el 6 de octubre de 2004).

81 Los instrumentos de la Unién Europea, al igual que las Convenciones de las Naciones Unidas que
nos vinculan, obligan a sus Estados integrantes a prevenir el blanqueo de capitales procedentes
del delito previo, mas no asi de los derivados de un «origen ilicito» en sentido general. La reciente
directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de la Unién Europea (directiva [UE] 2015/849,
del 20 de mayo de 2015, relativa a la prevencion de la utilizacién del sistema financiero para el
blanqueo de capitales o la financiacién del terrorismo y por la que se modifica el reglamento [UE]
648/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan tanto la directiva 2005/60/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo como la directiva 2006/70/CE de la comisién), dispone, en su
articulo 1, inciso 3, que constituyen blanqueo de capitales —con sus particularidades— los actos
de conversién o transferencia (literal a), ocultamiento o encubrimiento (literal b) y adquisicién,
posesion o utilizacion (literal ¢) de bienes que «[...] proceden de una actividad o hecho delictivo...»,
o que se originan en «...la participacién en este tipo de actividad [delictiva]». La directiva 2015/849
inclusive precisa (en su articulo 3, inciso 4) que, por «actividad delictiva», ha de entenderse a «cual-
quier tipo de participacién delictiva en la comisién de los delitos graves» descritos en los literales a,
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incorporaron en sus textos preceptos relativos al delito fuente. En estos
documentos intergubernamentales se enfatiza la necesidad de que se incluya —en
las tipificaciones de los Estados— la «mds amplia gama» posible de delitos fuente.

Por ello, desde el soft law, el GAFI, en tanto institucién internacional mas
importante en la materia, ha enfatizado el valor y no renuncia al delito fuente
como elemento constitutivo del lavado de activos. En la tltima versién de sus
cuarenta recomendaciones, dispuso que:

(2) [...] Los delitos determinantes se pueden describir mediante referencia a
todos los delitos 0 a un umbral ligado ya sea a una categoria de delitos graves o
a la sancién de privacion de libertad aplicable al delito determinante (enfoque
de umbral) o a una lista de delitos determinantes o a una combinacién de estos
enfoques. (3) Cuando los paises apliquen un enfoque de umbral, los delitos
determinantes deben, como minimo, comprender todos los delitos que estdn
dentro de la categoria de delitos graves bajo sus leyes nacionales, o deben incluir
delitos que son sancionables con una pena mdxima de mds de 1 afo de privacién
de libertad, o, para los paises que tienen un umbral minimo para los delitos en
sus respectivos sistemas juridicos, los delitos determinantes deben comprender
todos los delitos que son sancionables con una pena minima de mds de 6 meses
de privacién de libertad. (4) Cualquiera que sea el enfoque que se adopte, cada
pais debe, como minimo, incluir una gama de delitos dentro de cada una de
las categorias establecidas de delitos [...]. (5) Los delitos predicados para el
lavado de activos deben extenderse a la conducta que ocurrié en otro pais, que
constituye un delito en ese pais y que hubiera constituido un delito determinante
de haber tenido lugar internamente. Los paises pueden disponer que el tnico
prerrequisito sea que la conducta hubiera constituido un delito determinante,
de haber tenido lugar internamente®”.

Nuestra constatacién no tiene en lo absoluto sustento en una légica de
dependencia juridica que antes bien —junto a Diez Ripollés**— rechazamos.
Tampoco nuestro planteamiento supone la «incorporacién de doctrina extranjera
que comenta una legislacién diferente a la nuestra»®, segtin alude Rosas Castafieda
en su cuestionamiento a quienes consideramos que el delito fuente constituye

b, ¢, d, e y f de dicha disposicién. Las conductas constitutivas de blanqueo de capitales establecidas
en esta Directiva son reproduccién del texto contenido en el articulo 1, inciso 2, de la derogada
directiva 2005/60/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, del 26 de octubre de 2005 (relativa
a la prevenci6n del uso del sistema financiero para el blanqueo y financiacién del terrorismo).

82 Nota interpretativa de la 3.2 recomendacién, en Grupo de Accién Financiera Internacional,
2012, p. 35.

83 Diez Ripollés, 1994, p. 172.

84 Rosas Castaneda, 2014a, p. 138; Prado Saldarriaga, 2013, p. 343.
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elemento tipico. Antes bien, nos basamos en un fundamento legal vigente y en
criterios de racionalidad que deben dirigir la intervencién punitiva, imprescindible
para concebir un derecho penal con un minimo estdndar de garantias®. Los
instrumentos internacionales ponen énfasis en el «origen delictivo» del objeto
material del lavado, por lo que —de ser el caso que devenga en derecho positivo—,
de acuerdo al articulo III del titulo preliminar del proyecto de ley de nuevo Cédigo
Penal, «la ley penal se interpreta de conformidad con la Constitucién Politica y
con las normas y principios sobre [...] prevencién del delito reconocidos en los
tratados de los cuales el Perti es parte [...]».

B. El delito fuente como elemento tipico

La determinacién del tipo de ilicitud del elemento objetivo del tipo, previsto
expresamente como «origen ilicito» (en los articulos 1 al 3 del DLeg. 1106)
debe ser identificada a partir del andlisis sistemdtico tanto del segundo pdrrafo
de su articulo 10, como del derecho interno de procedencia convencional
—que tiene rango y fuerza de ley, atribuida por el articulo 400, inciso 4, de la
Constituciéon®—. En este tltimo caso, ademds de la Convencién de Viena de
1988, la Convencién de Palermo de 2000 (articulos 2, literal h, y 6, inciso 2, literal
a) y la Convencién de Mérida de 2003 (articulos 2, literal h, y 23, inciso 2, literal
a), permiten concretar los limites interpretativos del «origen» de los activos objeto
de los ulteriores actos de lavado.

Segtin dispone el referido articulo 10, segundo parrafo, «el conocimiento del
origen ilicito que tiene o que debia presumir el agente de los delitos que contempla
el presente decreo legislativo, corresponde a «actividades criminales», como los
delitos de mineria ilegal, tréfico ilicito de drogas, terrorismo, delitos contra la
administracién publica, secuestro, proxenetismo, trata de personas, tréfico ilicito
de armas, trifico ilicito de migrantes, delitos tributarios, extorsién, robo, delitos
aduaneros o cualquier otro con capacidad de generar ganancias ilegales. No tendria
ningan sentido legal, ni siquiera para operar como marco de referencia, que el
conocimiento (objeto de imputacién) del agente recaiga sobre activos de un origen
ilicito genérico. Por el contrario, es ineludible que, por la propia configuracién
estructural de los articulos 1 al 3 del DLeg. 1106, el origen ilicito deba tener
cardcter delictivo®’.

85 Hurtado Pozo & Prado Saldarriaga, 2011, p. 40.

86 Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional, exp. 047-2004-Al/TC (del 24 de abril de
20006).

87 Berdugo Gémez de la Torre & Fabidn Caparrés, 2011, p. 130. En el mismo sentido, véase
Galvez Villegas, 2014, pp. 87-88.
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La técnica legislativa empleada en los articulos 1 al 3 del DLeg. 1106, que
hace referencia al «origen ilicito» de los bienes (dinero, efectos, ganancias o titulos
valores), tiene por objeto evitar el casuismo excesivo®® que supone incorporar, en
cada uno de los referidos dispositivos legales, la referencia expresa de los posibles
delitos fuente; por lo que se ha precisado su contenido en la cldusula general
prevista en el segundo pdrrafo del articulo 10.

Entre los planteamientos que rechazan la naturaleza del delito fuente como
elemento objetivo del tipo, se alude un presunto respeto al principio de legalidad
(por la cual el delito fuente no seria elemento constitutivo de los articulos 1 al 3 al
describirse en estos un mero «origen ilicito»). A nuestro juicio, este argumento se
sustenta en un andlisis asistemdtico de los referidos preceptos y, antes bien, vulnera
dicho principio. El principio de legalidad no solo no es contradicho mediante el
andlisis sistemdtico y teleoldgico de la ley de represion del lavado de activos, sino
que la puesta en prictica de este método de interpretacién es indispensable para
viabilizar el desarrollo continuador del derecho® sobre esta materia, de modo que
pueda atribuirse un sentido coherente a los enunciados juridicos previstos en dicha
norma represora (articulos 1 al 3y 10 del DLeg. 1106), concordante con el derecho
positivo de naturaleza convencional. No puede perderse de vista que el proceso de
interpretacién, al entranar la asignacién de sentido a los preceptos penales, «no
debe pretenderse alcanzar de la mano de puras consideraciones gramaticales»”. El
«origen delictivo» (en cuanto tal, «ilicito») de los bienes producidos por un delito
fuente que serdn objeto del ulterior lavado constituye elemento objetivo del tipo
legal, no por consideraciones derivadas de determinada posicién doctrinal, sino
por imperio del derecho positivo”'.

No se trata aqui de afirmar que los articulos 1 al 3 constituyen tipos penales en
blanco®?, pues no lo son. La interpretacion sistemdtica y secundum legem (no contra
legem) de dichos preceptos no los hardn inoperantes. Un sector de la doctrina

88 Cerezo Mir, 1994, p. 178.

89 Baldé Lavilla, 1997, p. 364; Palazzo, 1979, pp. 68-69.

90 Silva Sdnchez, 2006, pp. 368-369. Al respecto, la jurisprudencia espafiola, en la STS del 25
de mayo de 1995 (con Bacigalupo Zapater como ponente) sostuvo: «[...] no puede dejarse de
subrayar que el método teleolégico —propugnado por todos los grandes juristas de este siglo—
no apareja seguridad juridica alguna, o por lo menos, no mds que el método gramatical que
propugna el fiscal. Mds atin, cuando en la ciencia juridica se admite que el lenguaje en el que
se expresan las normas legales es por esencia ambiguo, no cabe duda alguna de que un método
puramente gramatical, como el que propone el Ministerio Fiscal, no puede conducir sino a
soluciones ambiguas, en verdad, dificilmente compatibles con la idea de seguridad juridica».
Recogiendo el extracto de jurisprudencia precitado, cfr. Echano Basaldua, 1997, p. 119.

91 Blanco Cordero, Fabidn Caparrés, Prado Saldarriaga & Zaragoza Aguado, 2014, p. 122.

92 Prado Saldarriaga, 2013, p. 243.
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nacional ha sostenido que, si el delito previo se incorporase a la estructura tipica,
«simplemente el tipo penal de lavado resultaria inaplicable, como sucede en
nuestro medio»”. Asi también, que «un sector de la doctrina y la jurisprudencia
nacional han exigido una vinculacién directa entre los actos de lavado de activos
y el delito precedente, constituyéndose en una suerte de “prueba diabdlica’, que
ha hecho en la practica inviable la aplicacién de este delito, lo que se refleja en las
escasas sentencias condenatorias por lavado de activos a nivel nacional»*. Es decir,
se tratarfa de consecuencias politico-criminalmente indeseables generadas por «la
infértil basqueda del delito precedente»”.

Sin embargo, la ausencia de un mayor niimero de sentencias condenatorias
por lavado de activos en nuestro sistema judicial no puede serle adjudicado al
carcter de elemento tipico que nuestra legislacién atribuye al delito fuente.
Tal es asi que sistemas judiciales como el de Espana, cuya estructura tipica contiene
indubitablemente al delito previo en el articulo 301, incisos 1% y 277 del CP
espafiol, tienen una considerable produccién jurisprudencial condenatoria®. Esto
ha sido reconocido por el propio GAFI —en el tltimo informe de evaluacién
mutua (realizado en diciembre de 2014)— al concluir, bajo informacién judicial,
que «Espana tiene resultados muy satisfactorios en la obtencién de condenas»”.
Por tanto, la ausencia de un mayor nimero de sentencias condenatorias

93 Galvez Villegas, 2014, p. 83.

94 Rosas Castaneda, 2014a, p. 138.

95 Pducar Chappa, 2013a, p. 64.

96 Articulo 301, inciso 1: «El que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes, sabiendo
que estos tienen su origen en una actividad delictiva, cometida por él o por cualquiera tercera
persona, o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para ayudar
a la persona que haya participado en la infraccién o infracciones a eludir las consecuencias
legales de sus actos, serd castigado [...]. La pena se impondrd en su mitad superior cuando los
bienes tengan su origen en alguno de los delitos relacionados con el tréfico de drogas téxicas,
estupefacientes o sustancias psicotrépicas descritos en los articulos 368 a 372 de este Cédigo
[...]. También se impondrd la pena en su mitad superior cuando los bienes tengan su origen en
alguno de los delitos comprendidos en los Capitulos V, VI, VII, VIII, IX y X del Titulo XIX o
en alguno de los delitos del Capitulo I del Titulo XVI» (resaltado nuestro).

97 Articulo 301, inciso 2: «Con las mismas penas se sancionard, segun los casos, la ocultacién o
encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen, ubicacién, destino, movimiento o derechos
sobre los bienes o propiedad de los mismos, a sabiendas de que proceden de alguno de los delitos
expresados en el apartado anterior o de un acto de participacién en ellos [...]» (resaltado nuestro).

98 Para un estudio reciente sobre la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol vinculado a la
reforma del delito de blanqueo de capitales (dispuesta por la ley orgdnica 5/2010, del 22 de junio
de 2010), que incluso abarcé la modificacién del «delito fuente» (o «actividad criminal», segtin la
nueva normativa penal espafola), revisese el trabajo de Abel Souto (2014, pp. 142-149).

99 Grupo de Accién Financiera Internacional, 2014, p. 61. No puede, sin embargo, desconocerse
que en Espafa la cuestién no radica en la produccién condenatoria —que, como se ha visto,
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en nuestro sistema judicial no debiere ser explicado en la exigencia del delito
fuente como elemento tipico (casos como el de Espana demuestran produccién
condenatoria'®, a pesar de que en su estructura delictiva el delito previo es
claramente identificable); sino que mds bien son atribuibles a vulnerabilidades
estructurales y carencias logisticas de innegable arraigo en nuestro sistema fiscal-
judicial (debilidades identificadas en el «Plan nacional de lucha contra el lavado de
activos y el financiamiento del terrorismo»'’!, aprobado por DS 057-2011-PCM,
del 1 de julio de 2011).

Ni la interpretacién teleolégica-sistemdtica que proponemos, ni la meramente
formal hardn que el tipo penal de lavado de activos resulte menos aplicable. Por
ello, la técnica legislativa empleada por nuestro legislador, ain con sus defectos,
debe ser compatibilizada con objetivos de lucha politica criminal contra la

es numerosa—, sino en la aplicacién de sanciones penales poco disuasorias. Sobre esta cuestién,
véase Aliaga & Blanco Cordero, 2015, p. 24.

100 Valorando la copiosa produccién condenatoria, emitida incluso en sede casacional del Tribunal
Supremo espanol, senala Javier Zaragoza: «Una muy consolidada jurisprudencia del Tribunal
Supremo (Sentencias del STS. de 7-12-96, 23-5-97, 15-4-98, 28-12-99, 10-1-00, 31-3-00,
28-7-01, 18-9-01, 29-9-01, 14-4-03, 29-11-03, 19-12-03, 25-2-04, 9-10-04, 2-12-04, 19-
1-05, 1-3-05, 14-4-05, 29-6-05 y 14-9-05, 29-5-2007, 8-4-2008, 26-2-2009 y 22-5-2009,
16-12-2010, 10-3-2011, 21-3-2011, 29-11-2011 y 26-6-2012 entre otras) —de entre mds de
un centenar largo de resoluciones dictadas hasta la fecha por el érgano jurisdiccional casacional
con un porcentaje de confirmacion de condenas préximo al 90%— ha consagrado la construc-
cién del tipo penal del blanqueo de capitales sobre tres pilares [...]» (2014, p. 399).

101 Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones, 2011,
pp- 25-26. Senala la SBS: «En tal sentido, se identificaron las siguientes vulnerabilidades:

- La duracién excesiva de las investigaciones preliminares de delitos de LA [lavado de activos],
ocasionada en parte por la demora de ciertas instituciones publicas y del sector privado en
dar respuesta a requerimientos de informacién de la Fiscalia.

- La escasa coordinacién efectiva entre el Ministerio Publico y la PNP.

- La demora en la puesta en marcha de la Direccién de LA de la PNP.

- La falta de peritos y expertos con habilidades especiales en apoyo a las investigaciones de
LA. El Derecho comparado recomienda que las instituciones técnicas de la administracién
provean peritos forenses del cuerpo de funcionarios expertos a su servicio.

- Los plazos demasiado acotados para concluir investigaciones preliminares bajo el modelo
acusatorio del NCP, los cuales resultan insuficientes para completar la investigacién preli-
minar en casos complejos.

- La demora excesiva de ciertas autoridades extranjeras en la colaboracién requerida por el
Ministerio Ptblico en el marco de investigaciones por LA.

- La escasez de recursos, la sobrecarga de trabajo y la falta de capacitacién especifica a nivel
judicial, unido a la necesidad de potenciar el frente judicial.

- La falta de mecanismos para la adecuada administracién y disposicion de bienes incautados
y decomisados y la inaplicabilidad de la DLeg. 992 y sus modificatorias que regula el Pro-
ceso de Pérdida de Dominio».
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delincuencia organizada y comun, afianzados dentro de limites constitucionales,
ajenos a métodos de persecucién que podrian devenir en arbitrarios. Dado que la
formacién del objeto procesal por parte del Ministerio Puiblico se efecttia de modo

102 definitivo en la acusacién, la imputacién

gradual, hasta su perfeccionamiento
de hechos constitutivos de presunto lavado impone un nivel bésico de intimacién
al investigado sobre la hipétesis del origen delictivo de los bienes. Esto es, que se
le permita la posibilidad razonable de ejercer defensa o contradiccién contra la
hipétesis incriminatoria.

La singular complejidad del lavado de activos o su cardcter no convencional
no pueden restringir desproporcionalmente derechos fundamentales operantes
incluso durante la etapa de investigacién (menos ain, en la etapa intermedia o
durante el juicio oral). No afirmamos aqui que en la etapa referida el delito fuente
deba encontrarse estricta y exactamente delimitado, con precisién absoluta de las
circunstancias de su comisién, de sus intervinientes o su puntual calificacién juridica;
sino que, por razones derivadas del derecho positivo (penal y convencional), el
origen ilicito de caricter delictivo (la categoria tipica denominada «delito fuente»)
constituye elemento tipico del lavado, con sus ulteriores consecuencias.

Por tanto, ;cudles son las actividades que expresan al elemento objetivo «origen
ilicito» de los bienes (contenido en los articulos 1 al 3 del DLeg. 1106)? Tal como
ha sido expuesto, segun el articulo 10, primer pdrrafo, son las:

[...] «actividades criminales» como los delitos de minerfa ilegal, el trifico
ilicito de drogas, el terrorismo, los delitos contra la administracién publica,
el secuestro, el proxenetismo, la trata de personas, el trifico ilicito de armas,
trifico ilicito de migrantes, los delitos tributarios, la extorsién, el robo, los
delitos aduaneros o cualquier otro [delito] con capacidad de generar ganancias
ilegales, con excepcién de los actos contemplados en el articulo 194 CP.

Esto es, el origen es ilicito porque procede de un delito fuente. Y, como serd infra
desarrollado, la ilicitud del origen de los activos serd tal no porque sea producto de
cualquier infraccién al ordenamiento capaz de generar rendimientos econémicos
—como sucede con determinados injustos civiles, societarios u administrativos—,
sino porque cuando el legislador emplea la terminologia «origen ilicito» (en los
citados articulos 1 al 3), lo hace para aludir al cardcter antijuridico del hecho
delictivo'®. Siendo este —el injusto penal precedente— el que dote de «ilicitud»
al origen de los bienes. Los bienes objeto del lavado son de «origen ilicito» (como

102 Se trata de la «delimitacién progresiva del posible objeto procesal», al que alude el acuerdo
plenario 2-2012/CJ-116 (del 26 de marzo de 2012, FJ 7).
103 Ardnguez Sinchez, 2000, p. 199.
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contempla nuestra legislacién) porque proceden de la «actividad criminal» (o
delictiva).

Nuestro planteamiento es compatible con la interpretacién sistemdtica y
teleoldgica del articulo 1 al 3, concordado con el segundo pérrafo del citado articulo
10, por lo que debe ser en el mismo procesamiento del lavado de activos en el que
se acredite o pruebe el elemento tipico «origen ilicito» de procedencia delictiva (la
categoria del delito fuente)'™, en caso este no haya sido declarado probado por
sentencia previa —que declare al hecho precedente como tipico y antijuridico—.
Lo cual no se desprende de alguna propuesta doctrinal que interprete legislacién
extranjera —que constituye uno de los objetos de cuestionamiento m4s discutibles
y endebles dirigidos por el sector que postula la no consideracién del delito fuente
como elemento tipico del lavado de activos—, sino del andlisis global de nuestro
derecho positivo.

El referido articulo 10, primer parrafo, luego de sefialar que el lavado de activos
es un delito auténomo, no sefiala en lo absoluto que su tipicidad estd completa
prescindiendo del delito fuente. Al igual que en el caso del «autolavado de activos»
—actualmente previsto de modo expreso en nuestra legislacién—, el denominado
«sujeto activo» es un indiscutible elemento objetivo del tipo penal. Sin embargo,
el hecho que los articulos 1 al 3 del DLeg. 1106 no contengan al autolavador
como elemento «expreso» de dichos tipos legales, no dificulta en lo absoluto su
consideracién de elemento objetivo del tipo (aquel es uno de los posibles «sujetos
activos»), al igual que sucede con el elemento «actividades criminales» (o delito
fuente). Ello es asi porque ambos componentes del tipo base del lavado de activos
se desprenden del articulo 10 del DLeg. 1106, en sus parrafos primero y segundo
(el delito fuente) y tercero («También podrd ser considerado autor del delito [...],
quien ejecutd o participd en las actividades criminales generadoras del dinero,
bienes, efectos o ganancias»), complementando los citados articulos 1 al 3.

104 Blanco Cordero, 2015, p. 428; Ardnguez Sinchez, 2000, p. 200; Caro Coria, 2015, p. 176;
Garcia Cavero, 2015, p. 123; Callegari, 2003, p. 232. En desacuerdo, Gdlvez Villegas, 2014,
p- 91, quien senala que «[...] para determinar esta vinculacién, asi como para determinar la
propia existencia de la actividad criminal, no hace falta acreditar un delito previo sino tni-
camente establecer una conexién entre la accién de lavado y las actividades criminales». Su
planteamiento, sin embargo, no es incompatible con el argumento de diferentes sectores de la
doctrina o de las disposiciones de soft law (particularmente, la nota interpretativa de la reco-
mendacidn 3, parrafo 4, del GAFI), a partir de los cuales sostenemos que «la propia existencia
de la actividad criminal» —que alude este autor— no puede sino basarse en prueba suficiente.
En tal sentido, el origen delictivo de los bienes debe ser acreditado mds alld de toda duda razo-
nable, cuando menos mediante prueba indiciaria, en el mismo proceso por lavado de activos

(en caso no exista sentencia previa que declare el origen delictivo de los bienes). Al respecto,
véase Durrieu Figueroa, 2013a, pp. 2-3; Cérdoba, 2015, pp. 149-150.
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El planteamiento que postula la interpretacién aislada de los mencionados articulos
1 al 3 —con la supuesta imposibilidad que la tipicidad de dichos preceptos pueda
verse complementada por el articulo 10—, tendria que asumir con coherencia
la imposibilidad de que el «autolavador» sea considerado como «sujeto activo»
del tipo base del lavado de activos; lo cual constituye ademds de un despropdsito
politico criminal, una patente violacién del principio de legalidad.

En tal sentido, la interpretacién aislada de los articulos 1 al 3 del DLeg. 1106,
efectuada para negar el cardcter de elemento tipico del delito fuente en el lavado de
activos, respecto al articulo 10, conduciria a desconocer que en este tltimo precepto
se incorporan elementos de tipicidad que complementan los citados articulos 1 al
3, en lo relativo tanto al delito fuente como al sujeto activo (autolavador). Cuando
el legislador incorpord, en el parrafo tercero del citado articulo 10, la referencia al
autolavado («También podri ser considerado autor del delito [...], quien ejecutd
o participé en las actividades criminales generadoras del dinero [...]»), dejé fuera
de toda duda la existencia en dicha norma (articulo 10) de ciertos elementos de
tipicidad que deben complementar al tipo base (articulos 1 al 3). De igual modo
que el sujeto activo «autolavador» constituye elemento objetivo del tipo base, lo
mismo se presenta respecto al delito fuente (las «actividades criminales»), a pesar
que ambos elementos se encuentren expresamente recogidos en el articulo 10.

Finalmente, con relacién al Oficio Circular 024-2013-MP-FN-SEGFN —mis
alld de su discutible cardcter vinculante'” y dudosa compatibilidad con el principio
de defensa de la legalidad como limite constitucional al que se sujetan los actos de
investigacién del Ministerio Publico'®— en dicho instrumento, al igual que los
planteamientos sustentados sobre si, se confunde dos nociones diferentes aunque
complementarias: la autonomia sustantiva y procesal del delito de lavado de activos.

105 Al respecto, entre los partidarios de la renuncia al delito fuente como elemento del tipo, Tomds
Gdlvez ha sostenido que «en todos los casos de lavados de activos debemos determinar una
vinculacién de los activos materia de lavado con alguna de las actividades criminales previas».
Por lo que, respecto al oficio circular 024-2013-MP-FN-SEGEN, sefala este autor que «ob-
viamente un oficio de estas caracteristicas no tiene efecto vinculante alguno, y por ello mismo,
no fundamenta un criterio vélido sobre el tema de discusién» (cfr. Galvez Villegas, 2014, p. 88,
nota 127). El pronunciamiento referido demuestra que, incluso al nivel de la doctrina proce-
dente del Ministerio Pablico, el oficio circular aludido no deja de ser claramente objetable.

106 Sobre este principio, sostuvo el Tribunal Constitucional que «el respeto a este principio (de
legalidad en la funcién constitucional) implica que el Ministerio Pablico ejercite la accidon
penal por todo hecho que revista los caracteres de un delito, sin perder de vista que su labor se
ejecuta en funcién de la justicia y teniendo como pardmetros a la Constitucién y la ley». Cfr.

STC 6167-2005-HC/TC, Lima, del 28 de febrero de 2006 (asunto: Cantuarias Salaverry).
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C. Autonomia del lavado de activos

La «Ley penal contra el lavado de activos» (ley 27765) incorpord, por vez primera
en nuestra legislacién, disposiciones dirigidas a la investigacién y juzgamiento
auténomo de este delito de manera independiente a la investigacién, procesamiento
o condena del delito fuente. De manera tal que se descarté toda referencia
—sin duda indebida— de alguna posible prejudicialidad de este ultimo (delito
fuente) sobre el primero (delito de lavado de activos). Mediante la ley 27765,
se hizo referencia expresa a la «autonomia procesal» que rige la investigacién o
juzgamiento del lavado de activos. Segiin previé su articulo 6, tercer pdrrafo,
«no es necesario que las actividades ilicitas que produjeron el dinero, los bienes,
efectos o ganancias, se encuentren sometidas a investigacién, proceso judicial o
hayan sido objeto de sentencia condenatoria». En sentido similar, el articulo 10,
primer pdrrafo, del DLeg. 1106 (al igual que el articulo 360, inciso 1, del proyecto
de nuevo Cédigo Penal) prevé:

[...] el lavado de activos es un delito auténomo por lo que para su investigacién
y procesamiento, no es necesario que las actividades criminales que produjeron
el dinero, bienes, efectos o ganancias, hayan sido descubiertas, se encuentren
sometidas a investigacion, proceso judicial, o hayan sido previamente objeto de
prueba o de sentencia condenatoria (resaltado nuestro).

1. Autonomia procesal

Se aprecia con toda claridad que el citado articulo 10, primer pdrrafo, contiene
un conjunto de reglas dirigidas a la investigacién y procesamiento auténomo
del lavado de activos, sin que exista necesidad de que el delito fuente se
encuentre: (i) descubierto; (ii) sometido a investigacién; (iii) sometido a proceso;
(iv) incorporado como objeto de prueba; o (v) condenado. De modo tal que nuestra
legislacién consagra expresamente la «autonomia procesal» de la investigacién y
procesamiento de este delito. Son, pues, dos cuestiones las reguladas en la presente
disposicién legal.

En primer lugar, se dispone que tanto la investigacién como el procesamiento
del lavado de activos pueden incoarse sin que se exija la previa condena del delito
fuente o que este se encuentre sometido a proceso judicial o investigacién. No
constituye, pues, presupuesto procesal la existencia previa de una investigacién
o proceso finiquito sobre el delito fuente, tampoco la sentencia a la que se
arribe, aun cuando esta sea condenatoria. Esto tltimo, adicionalmente, implica
——como se reconoce en el articulo 10, primer parrafo— que, para instaurar la
investigacién por lavado de activos, no es necesario siquiera que el delito fuente
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haya sido objeto de controversia (u «objeto de prueba»'”, en los términos de la
norma) en un proceso penal paralelo o anterior. Las consecuencias referidas de
la nueva normativa —derivadas de la autonomia procesal de la investigacién—
habian sido puestas de relieve por el acuerdo plenario 3-2010/CJ-116 (FJ 32)
que sefalé que «no es menester [...] que conste acreditada la comisién mediante
sentencia firme, ni siquiera que exista una investigacién en trimite ni proceso penal
abierto. Es decir, expresamente se ha descartado una prejudicialidad homogénea
de cardcter devolutivor. Al respecto, tanto la doctrina como la jurisprudencia se
han pronunciados en similar sentido, como es el caso de Del Carpio Delgado,
quien sefala que no se requiere «que se haya dictado una sentencia condenatoria
firme»',

En segundo lugar, se ha previsto que para el inicio de la investigacién o
procesamiento por lavado tampoco es necesario que el delito fuente «haya sido
descubierto». Esta concepcién extrema de la autonomia procesal incorporada
en nuestra legislacién, dado su caricter gravemente restrictivo de derechos
fundamentales, debe ser interpretado dentro de pardmetros constitucionales sin
detenerse inicamente en la finalidad represiva del lavado de activos. En tal sentido,
no puede justificarse el inicio de investigaciones por presuntos actos de lavado (con
las subsiguientes consecuencias procesales, como lo es la posible aplicacién de los
mecanismos de restriccién intensa de derechos en el marco de su investigacion
y situarse al imputado en un contexto de comisién del delito previsto en el
articulo 6 del DLeg. 1106'%), que se basen en la existencia de simples situaciones
patrimoniales injustificadas.

Carece de legalidad calificar al «incremento de patrimonio no justificado»
como la base sobre la cual se formalicen investigaciones. Sin duda es un indicio
relevante de fundamento objetivo; pero por si solo es insuficiente no solo para
el establecimiento de una condena (por lavado), sino para decidirse a formalizar
la investigacién preparatoria o formular acusacién. Las garantias procesales
de contenido constitucional, fundamentalmente el derecho a ser informado

107 Asencio Mellado & otros, 2001, p. 3; Cafferata Nores, 1986, p. 22.

108 Del Carpio Delgado, 2015, p. 695; Blanco Cordero, 2012, p. 248.

109 En el articulo 6, primer pérrafo, se prevé reprimir a: «El que rehisa o retarda suministrar a la
autoridad competente la informacion econdmica, financiera, contable, mercantil o empresa-
rial que le sea requerida en el marco de investigacién o juzgamiento por delito de lavado de
activos, o deliberadamente presta informacién de modo inexacto o brinda informacién falsa,
serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cuatro afios». En
el segundo pérrafo, se incorpora circunstancias agravantes con fundamento en la gravedad
del delito fuente y el valor de los bienes involucrados en la investigacién o procesamiento del
lavado de activos.
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de los términos y alcances de la imputacién, a la defensa y a probar, el principio
de imputacién necesaria y la proscripcion de la inquisitio generalis o la sospecha

19, son vinculantes tanto para el Ministerio Publico como para los

permanente
érganos jurisdiccionales, incluso a nivel de las investigaciones por delitos no
convencionales —como el lavado de activos—. Estos derechos fundamentales
del imputado se constituyen en barreras infranqueables de legitimidad, cuya
inobservancia caracteriza la existencia de investigaciones arbitrarias.

De acuerdo a lo expuesto, si bien no es necesaria la condena del delito fuente
(o su descubrimiento) para el inicio de una investigacién por lavado de activos;
sin embargo, es indispensable acreditar —con una minima actividad probatoria,
al menos basada en prueba indiciaria— el «origen ilicito» de contenido delictivo
(o delito fuente) de los bienes, dado su condicién de elemento objetivo del tipo.
Dicha determinacién probatoria puede producirse en un proceso paralelo al del
lavado de activos, o efectuarse en el mismo procesamiento de lavado a fin que sea
debido y razonablemente acreditado'''. No se requiere, por ello, la identificacién
de un concreto delito fuente ni su puntual calificacién juridica. La probanza de la
procedencia delictiva de los bienes es indispensable, a tal punto que, en el acuerdo
plenario 3-2010/CJ-116 (E]J. 35), se sostuvo: «Es obvio que no bastarin las
simples sospechas, recelos o dudas sobre la procedencia del dinero, bienes, efectos
o ganancias, sino que serd precisa la certeza respecto al origen ilicito. Tal certeza,
como se ha indicado, puede provenir de la prueba indiciaria, que ha de acreditar la
presencia antecedente de un actividad delictiva grave».

En la actualidad, no existe obstdculo alguno para entender incluidos no solo
los bienes que, directamente, procedan de un delito, sino también los que hayan
sustituido a estos por conversién o transformacién. Hay que entender, pues,
incluida aqui la conducta de blanqueo «en cadena», ya que son precisamente las
ulteriores transformaciones las que suelen resultar mds relevantes a la hora de
ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes»''2.

110 Castillo Alva, 2009, p. 344; Caro Coria, 2012, p. 208; Garcia Cavero, 2013, p. 116.

111 Ardnguez Sinchez, 2000, p. 200; Blanco Cordero, 2012, pp. 330-331; Callegari, 2003, p. 232;
Caro Coria, 2015, p. 176; Garcia Cavero, 2013, p. 115; Cérdoba, 2015, pp. 149-150.

112 Diaz-Maroto y Vallejo, 2011, pp. 469-470; Del Carpio Delgado, 1997, pp. 137-138; Blanco
Cordero, 2015, pp. 431-433; Ardnguez Sdnchez, 2000, p. 200; Palma Herrera, 2000, p. 328;
Barral, 2003, p. 186; Arias Holguin, 2011, p. 307; Galvez Villegas, 2014, pp. 117-118; Caro
Coria, 2012, pp. 208-209; Garcia Cavero, 2013, p. 104. Sin desconocer la problemitica ad-
misién de la tipicidad del blanqueo en cadena, al respecto, Carlos Martinez-Bujdn concluye en
su cardcter tipico por razones de derecho positivo (sobre la base del andlisis del articulo 301 del
CP espaiol) y, por consideraciones politico-criminales, Martinez-Bujdn Pérez, 2013, p. 256.

324



El delito fuente en el lavado de activos

2. Autonomia sustantiva

El lavado de activos entrafia un injusto material propio, independiente de las
actividades criminales que produjeron los bienes objeto de los ulteriores actos
de legitimacién'”. Las recomendaciones internacionales del GAFI, CICAD-OE
(soft law) y las convenciones sobre la materia (hard law), asi como la legislacién
comparada, como hemos constatado, se orientan todas hacia la tipificacién
auténoma del lavado de activos; lo que constituye una tendencia razonable, como
refiere Durrieu Figueroa, ya que este delito «afecta valores juridicos que van alld de
lo protegido por el delito previo»''.

El contenido material de este delito se encuentra singularizado en la afectacién
de uno de los aspectos concretos del orden socioeconémico constitucionalmente
establecido', la libre y leal competencia''®. La sustantividad propia del lavado de
activos se fundamenta sobre la base de la tutela de un objeto juridico particular, no

asi del que pueda ser afectado por el delito precedente’"”

. El objeto de proteccién
que subyace a su incriminacién (sea la concepcién que se tenga sobre el bien
juridico protegido mediante su tipificacién) tiene un contenido sustantivo propio.
Si bien, desde la perspectiva criminolégica, el lavado de activos es un proceso
dirigido a la integracién de los bienes de origen delictivo al tréfico econémico
legal, a fin de dotarles de una apariencia de legitimidad, desde la perspectiva de la

regulacién penal, cada una de las fases tiene independencia punitiva.

113 Fabiin Caparrés, 2003b, p. 265.

114 Durrieu Figueroa, 2012, p. 162.

115 En el reciente Proyecto de Ley del Nuevo Cédigo Penal de 2015 (aprobado por la Comisién de
Justicia y Derechos Humanos, el 9 de diciembre de 2014), se prioriza la tipificacién del delito
de lavado de activos como el primero de los delitos contra el orden econémico, en la seccién
X111, titulo I, de la parte especial.

116 Mendoza Llamacponcca, 2013, p. 534 ss. Sobre la libre y leal competencia como objeto de
proteccidn, véase Ardnguez Sdnchez, 2000, pp. 97-98; Blanco Cordero, 2012, p. 226; Arias
Holguin, 2011, p. 210; Bottke, 1998, p. 13; Fiandaca & Musco, 2005, p. 254; Mantovani,
2002, p. 259; Zanchetti, 1997, p. 391.

117 La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, en el RN 2202-2003-Callao (del 26 de mayo
de 2004, FJ 3), sostuvo: «[...] es de precisar que el delito de lavado o blanqueo de activos es
una figura penal auténoma... Ello es asi porque se trata del ingreso de capitales generados sin
los normales costos personales y/o industriales, ni carga tributaria, que dan lugar a una deses-
tabilizacién de las condiciones mismas de la competencia y el mercado». En similar sentido, el
RN 3744-2003-Callao (del 20 de abril de 2004, FJ 3, Sala Penal Permanente), el RN 1882-
2006-Lima (del 6 de agosto de 2007, FJ 11.4.3-B, Sala Penal Permanente; ponente: Principe
Trujillo), RN 4003-2011-Lima (del 8 de agosto de 2012, FJ 3, Sala Penal Permanente; ponen-
te: Pariona Pastrana) y RN 2082-2013-Lima (del 14 de enero de 2015, FJ 11 IV, Sala Penal
Transitoria; ponente: Prado Saldarriaga).
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La nocidn sustantiva de la autonomia del lavado de activos entrana diversas
consecuencias materiales.
En primer lugar, justifica la existencia de un titulo de imputacién propio

respecto al delito fuente'®

. Nos encontramos, pues, ante un tipo de injusto
independiente del delito que produjo las ganancias ilicitas. Lo caracteristico del
lavado de activos, por ello, no depende de la cualidad concreta del delito fuente,
sino del dano social que implica incorporar los bienes producidos por aquel en el
trafico econémico legal'"’.

Un segundo aspecto de la incriminacién auténoma del lavado de activos tiene
por objeto diferenciar su injusto material del delito de enriquecimiento ilicito y de
las modalidades postdelictivas del encubrimiento y la receptacién'.

En tercer término, la autonomia sustantiva permite concebir que el
interviniente (autor o participe) en el delito previo puede, a través de los ulteriores
actos de legitimacion, serlo a su vez del delito de lavado de activos''. La condicién
de sujeto activo del tipo penal de lavado de activos, atribuible incluso al autor
del delito precedente, tiene por fundamento que el comportamiento ulterior
—al del delito precedente— entrafia una sustantividad propia, afectando un bien
juridico distinto al protegido por aquel**. Con ello, en los casos distintos a la

118 Berdugo Gémez de la Torre & Fabidn Caparrés, 2011, p. 123.

119 Blanco Cordero, 2015, p. 380; Fabidn Caparrés, 1998, p. 295.

120 Al respecto, senala Carlos Ardnguez que «la total autonomia del delito de blanqueo respecto al
delito previo se aprecia nitidamente en la pena prevista para el blanqueador, la cual es deter-
minada por el legislador con independencia de la establecida para el delito del que provienen
los bienes [...] Se demuestra con ello que el legislador no ha querido configurar el blanqueo
como una forma de encubrimiento o de participacion post-delictum, sino que considera que
esta figura tiene un contenido de injusto y de culpabilidad auténomo» (2000, p. 296). Cfr.
Rosas Castafieda, 2014a, p. 166. Ademds, sobre las diferencias entre el lavado de activos y los
referidos delitos postconsumativos, véase Orst Bérenguer, 2013, pp. 260-264.

121 Durrieu Figueroa, 2012, p. 154. En el mismo sentido, véase Pinto & Chevalier, 2001, p. 33;
Martinez-Arrieta, 2014, p. 47.

122 Ferndndez de Cevallos y Torres, 2014, p. 293. Sobre la vinculacién de la autonomia sustantiva
y la idoneidad del interviniente en el delito previo como posible autor del ulterior lavado,
véase el RN 2202-2003-Callao (del 26 de mayo de 2004, FJ 3, Sala Penal Permanente) y el
RN 3744-2003-Callao (del 20 de abril de 2004, F]J 3, Sala Penal Permanente). En ambas
ejecutorias la Corte Suprema precisé que «[...] el legislador no sélo no excluyé del dmbito
del sujeto activo del delito de lavado de activos al autor o participe del delito previo, sino que
fundamentalmente dicho tipo penal vulnera un bien juridico distinto del tutelado por aquél»
(resaltado nuestro). Dichas resoluciones fueron emitidas antes de zanjarse la discusién doc-
trinal sobre el alcance de la responsabilidad penal por lavado de activos al interviniente en el
delito precedente, controversia resuelta expresamente con la modificacién del articulo 6 in fine
de laley 27765 (dispuesta por el DLeg. 986, del 22 de julio de 2007). Un sector de la doctrina,
que comento dicha ley, consideré «[...] que el sujeto activo del delito de lavado de activos no
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ulterior realizacién de actos de agotamiento o mero disfrute (actos de consumo),

tiene que haber participado en el delito previo, ni en calidad de autor ni participe. En caso
contrario, responderd sdlo por el delito previo» (véase Bramont-Arias Torres, 2003, p. 522). En
la misma linea de argumentacién de las ejecutorias supremas citadas, mediante el RN 1882-
2006-Lima (del 6 de agosto de 2007, F] 11.4-3-B, Sala Penal Permanente; ponente: Principe
Trujillo), se resolvié que «[...] podran subsistir ambas imputaciones en el mismo encausado vy,
eventualmente, declarar la responsabilidad respecto a los dos delitos, puesto que podria presen-
tarse la hipétesis de que el delito de lavado de activos sea cometido por el propio traficante que
obtuvo el dinero del narcotréfico» (resaltado nuestro). Estos criterios fueron posteriormente
incorporados en el acuerdo plenario 3-2010/CJ-116 (del 16 de noviembre de 2010, FJ 14), el
RN 4003-2011-Lima (del 8 de agosto de 2012, F] 7, Sala Penal Permanente; ponente: Pariona
Pastrana), el RN 2071-2011-Lima (del 6 de diciembre de 2012, FJ 9-¢, Sala Penal Transitoria;
ponente: Prado Saldarriaga) y el RN 1052-2012-Lima (del 15 de enero de 2013, FJ 4-e, Sala
Penal Transitoria; ponente: San Martin Castro). Particularmente, en el F] 5 de esta dltima, se
resolvi6 «[...] que la modificacién del articulo 6 de la ley 27765, por el DLeg. 986, no vino
a cambiar la ley anterior para establecer la responsabilidad por el delito de lavado de activos
del sujeto que realizé las actividades ilicitas generadoras del dinero, bienes, efectos o ganan-
cias, sino a precisar su participacién como autor para evitar toda divergencia en este asunto y
mejorar la ley previa, en tanto en cuanto, la primera norma nunca excluyé su responsabilidad»
(resaltado nuestro). Recientemente, sobre la base de fundamentos contrarios a los sostenidos
por la Sala Penal Transitoria, la Sala Penal Permanente —mediante decisién confirmatoria
de una sentencia que de oficio declaré fundada una excepcién de naturaleza de accién— ha
puesto en controversia los referidos criterios, sosteniendo que el autolavado es penalmente
perseguible Gnicamente a partir de la modificatoria recaida sobre la ley 27765, esto es, desde
el 22 de julio de 2007, por efecto del DLeg. 986, precisando que dicha norma no puede ser
aplicada para autolavados anteriores a dicha fecha. Asi, en el RN 3657-2012-Lima (del 26 de
marzo de 2014, FJ 3.1.8, Sala Penal Permanente; ponente: Alvarado Barrios), se resolvié que
«[...] conforme a la redaccién del texto original de la ley 27765, describia como conducta
tipica que en los actos de lavado de activos, solo intervienen como autores, personas ajenas
a los actos que generan el capital o los bienes ilegales, no habiendo previsto el legislador el
autolavado a cargo del agente de la comisién del delito fuente, que recién fue incorporado con
la modificacién dispuesta por el DLeg. 986 del 22 de julio de 2007; que en el presente caso se
atribuye al imputado [...] haber realizado actos de lavado de activos provenientes del delito de
trafico ilicito de drogas, pese a que fue condenado por este tltimo ilicito, mediante sentencia
[...] del 1 de febrero de 2010 a 22 anos de pena privativa de libertad, ratificada mediante
ejecutoria suprema [...] del 22 de setiembre de 2010; de lo cual se tiene que [...] los actos
de lavado de activos se habrian configurado entre los afios 1998, 2002 y 2003, previstos en el
texto original de la ley 27765, no poseen homologacién en dicha descripcion legal de la hipé-
tesis delictiva materia de imputacién, pues no era perseguible penalmente, ni se encontraba
sancionado penalmente al momento de su comisién; que el proceder en contrario, implicaria
vulnerar los principios de legalidad e irretroactividad de la ley penal, previstos en el articulo 2,
inciso 24, pérrafo d, de la Constitucién Politica del Estado, y el articulo 6 del Cédigo Penal».
Esta Gltima decisién es compatible con el planteamiento de José Caro quien, comentando la
modificacién del citado articulo 6 7 fine de la ley 27765 —por el citado DLeg. 986—, sos-
tiene que el autolavado es «[...] punible en todo caso desde julio de 2007» (para mds detalles,

véase Caro John, 2010a, p. 197 y ss.).
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Acerca de la discusion de la aplicacién temporal de una normativa que prevé expresamente la
represion del autolavado, en el marco del derecho comparado, existen dos tipos de sistemas ju-
ridicos. El primero se caracteriza por la decisién legislativa de derogar toda referencia expresa a
la impunidad del autolavado, como es el caso de la reforma de 2011 del CP argentino (se supri-
mi6 del tipo penal de lavado la cldusula de reserva «[...] bienes provenientes de un delito en el
que no hubiera participado [...]», anteriormente prevista en el articulo 278, inciso 1, de la ley
25.2406, actualmente eliminada en el articulo 303 de la ley 26.683). El segundo estd represen-
tado por aquellos ordenamientos juridicos en los que, sin haberse incorporado con antelacién
cldusulas de impunidad del autolavado, se adopté la decisién de mejorar la ley previa recono-
ciendo su no exoneracién de castigo, como es el caso de las reformas penales de Perti (2007) y
Espana (2010). En este tltimo pais, al igual que en el Pert, se ha discutido si la normativa que
incorpora el reconocimiento de la expresa punicién del autolavado puede ser aplicable a los
actos cometidos por el propio autor del delito fuente con antelacién a dicha modificacién legis-
lativa. En tal sentido, el articulo 301.1 del CP espanol fue modificado el 22 de junio de 2010
mediante ley orgdnica 5/2010, previéndose que el blanqueo puede ser realizado sobre bienes
originados «[...] en una actividad delictiva, cometida por él o por cualquiera tercera persona»;
esto es, se reconocié legalmente la represién del blanqueo cometido por el responsable del
delito previo. En el marco de las casaciones interpuestas en los emblemdticos casos «Malaya»
y «Ballena Blanca», el Tribunal Supremo espafiol se pronuncié sobre la discusién formulada
por algunos condenados acerca de que no se les debié reprimir por autoblanqueo dado que sus
intervenciones en los hechos fueron efectuadas con antelacién a la puesta en vigencia de la ley
orgdnica 5/2010. Contra dichas alegaciones, la Segunda Sala Suprema en lo Penal concluyé
que el castigo como autoblanqueo de actos cometidos con anterioridad a la entrada en vigor
de dicha reforma no constituye una aplicacion retroactiva de normas penales desfavorables;
sino que ya el autoblanqueo era reprimible incluso antes de tal modificacién, al configurarse
—en la actuacién del interviniente en el delito previo— un concurso real entre este dltimo y
el ulterior blanqueo de capitales. Asi, en la STS 508/2015 (del 27 de julio de 2015, F] 33-2.2
y 2.3; ponente: Saavedra Ruiz. Caso «Malaya»), se resolvié que «[...] el delito de blanqueo
estaba y sigue ubicado tras la reforma del Cédigo Penal por LO 5/2010, que confirma nuestra
linea jurisprudencial partidaria del concurso real [...]. Asimismo, con respecto al castigo del
autoblanqueo cabe anadir lo siguiente. La postura de esta Sala al respecto, como hemos visto,
no deriva de la nueva redaccién que la ley orgdnica 5/2010, de 22 de junio, da al articulo 301
del Cédigo Penal, sino que es muy anterior. En tal sentido, nos habfamos pronunciado, entre
otras, ademds de las citadas mds arriba anteriores al afio 2006, en STS 449/20006, del 17 de
abril; STS 1260/20006, del 1 de diciembre; STS 483/2007, del 4 de junio; STS 148/2008, del
8 de abril; STS 960/2008, del 26 de diciembre; o STS 483/2007, del 4 de junio. Por tanto,
como concluimos ante un supuesto y una alegacién similar en la STS 974/2012, del 5 de
diciembre, el castigo como autoblanqueo de actos cometidos con anterioridad a la entrada
en vigor de dicha reforma no implica una aplicacién retroactiva de una norma penal desfavo-
rable. [...] Respecto a la supuesta vulneracién del principio de irretroactividad de la norma
penal desfavorable, hemos de reiterar que el castigo del recurrente como autor de un delito de
blanqueo de capitales no implica una aplicacién retroactiva de una norma penal desfavorable.
Al respecto ya hemos indicado que la doctrina de esta Sala habia proclamado la posibilidad
de penar el autoblanqueo mucho antes de la entrada en vigor de la reforma operada por la
ley orgdnica 5/2010, del 22 de junio». En efecto, en la STS 974/2012 (del 5 de diciembre de

2012, FJ 28-1; ponente: Berdugo Gémez de la Torre; caso «Ballena Blanca»), sobre la misma
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la autonomia sustantiva permite concebir la existencia de un concurso real entre el
delito precedente y el posterior lavado de activos'”, dado que, por lo general,
el primero no abarca en su integridad el desvalor de la conducta del segundo. En el
lavado de activos no se reprime el agotamiento del delito previo, sino aquellas
conductas dotadas de sustantividad propia (descritas en los articulos 1 al 3 DLeg.
1106) efectuadas —incluso por el propio autor o participe del delito previo—
con la finalidad de evitar la identificacién del origen delictivo de los bienes, su
incautacién o decomiso.

Finalmente, en cuarto lugar, en su contraste con la penalidad del delito

124

precedente, el lavado de activos —dada su «emancipacién» puede conminar

inclusive una pena superior al contenerse en su incriminacidon un bien jun’dico

125

diferenciado'”, por lo que el establecimiento de su penalidad no se encuentra

problemdtica, ya se habia resuelto que «[...] el blanqueo efectuado por el acusado, procedente
de operaciones de trifico de drogas anteriores en el tiempo no es obstéculo para la punicién del
delito de blanqueo. Se estd ante dos delitos, unidos en concurso real [...]».
En suma, los argumentos adoptados por la Corte Suprema peruana —y en un andlisis de dere-
cho comparado, lo resuelto por el Tribunal Supremo espafnol— respecto a la represion del au-
tolavado en el Perd con antelacién a julio de 2007, nos parecen correctos. En primer lugar, por
tratarse de efectos inmediatos de la autonomia sustantiva, al afectarse con el lavado de activos
un bien juridico independiente y diferenciado del delito precedente, se puede construir una
relacién concursal de dos hechos delictivos distintos cometidos por el mismo autor sin infrin-
girse el non bis in idem. Aquel mediante el cual el autor produjo los rendimientos econémicos,
frente al posterior realizado por si mismo (conversion, transferencia, ocultamiento, tenencia,
transporte, etc.) con el objeto de dificultar la identificacién de su origen delictuoso, su incau-
tacién o decomiso. En segundo lugar, porque con la modificacién del articulo 6 in fine de la
ley 27765 (efectuada por el aludido DLeg. 986), al igual que sucedié en Espafia con la aludida
reforma penal de 2010, nuestro legislador no derogé privilegios de impunidad o exoneraciones
de responsabilidad que se habrian legislado con antelacién a favor del autolavador. A nuestro
parecer, Gnicamente se infringiria la prohibicién de irretroactividad desfavorable de aplicarse
una ley de reconocimiento expreso de la punicién del autolavado en aquellos sistemas juridicos
donde, con antelacién a dicha ley, se incorporaron cldusulas de reserva similares a la derogada
en la reforma argentina de 2011 supra citada («[...] bienes provenientes de un delito en el que
no hubiera participado [...]»). Este no es el caso peruano, ya que nuestro legislador, en 2007,
no cred una estructura de imputacién nueva para el autor del delito precedente respecto a los
actos de legitimacién efectuados por si mismo, tampoco incriminé algo que en el pasado no
era delictivo. Antes bien, sald¢ la discrepancia interpretativa de si el autolavado representaba,
por un lado, un acto posterior copenado o una situacién de inexigibilidad; o, por otro, un
hecho tipico de lavado sustantivamente auténomo y diferenciable del delito productor de los
activos.

123 Coérdoba, 2015, p. 69.

124 Berdugo Gémez de la Torre & Fabidn Caparrés, 2011, p. 132.

125 STS de la Segunda Sala Penal 1070/2003, de 22 de julio (ponente: Juan Saavedra Ruiz).

329



Fidel Nicolds Mendoza Llamacponcca

justificada o limitada por la del delito previo'*. En tal sentido, al disponer de un
contenido de injusto y de culpabilidad auténomo, su conexién con el delito fuente
no fundamenta la penalidad para el autor o participe del lavado de activos; por lo
que, al no ser un delito accesorio, la pena no depende de la asignada o impuesta al
autor o participe del delito precedente'”.

La autonomia sustantiva, aun cuando no se encuentre regulada en nuestra
normativa; sin embargo, permite distinguir, por un lado, las fases del proceso de
lavado (que, por entrafar cada una de estas un injusto independiente, merecen
y necesitan sancién penal) y, por otro, el delito productor de los bienes objeto
del ulterior lavado. Son dos conductas distintas que afectan bienes juridicos
independientes, pero que —por imperio de nuestra ley— se encuentran
normativamente vinculadas. El «origen ilicito» de cardcter delictivo (la categoria
del delito fuente) de los bienes constituye uno de los elementos objetivos
incorporados en los tipos legales de lavado de activos (articulos 1 al 3 del DLeg,.
1106) mediante la cliusula general (articulo 10). Sin embargo, que dicho elemento
integre la tipicidad del lavado no lo despoja de «autonomia procesal», antes bien
la admite, ya que se pueden iniciar investigaciones por lavado sin que el delito
fuente haya sido previamente investigado u objeto de condena (tal como prevé
nuestra legislacién interna de contenido penal y convencional), aunque durante
el desarrollo del proceso deba postularse prueba dirigida a acreditar dicho «origen
ilicito (delictivo)».

En elacuerdo plenario 3-2010/CJ-116 (FJ 32), cuyos efectos sobre la normativa
vigente constituyen fuente de ineludible referencia, se sostuvo que «el delito fuente
[...] es un elemento objetivo del tipo legal —como tal debe ser abarcado por el
dolo— y su prueba condicién asimismo de tipicidad». El criterio de valoracién
que dicho pronunciamiento entrana es incompatible con el emitido por el Oficio
Circular 024-2013-MP-FN-SEGFN, al sefalar este dltimo que el lavado de
activos «no tiene delito fuente». Sin embargo, la solucién a esta divergencia no
puede basarse en el argumento formal sobre que el oficio circular se emiti6 a partir
del DLeg. 1106 (mas no asi el acuerdo plenario, que se basé en la ley 27765);
antes bien, debe realizarse con arreglo a un fundamento material derivado de
la interpretacién sistemdtico-teleolégica de las disposiciones incriminatorias del
lavado con el articulo 10 (en cuanto se hace referencia a las «actividades criminales»
idéneas para generar el objeto material).

Es, por tanto, requisito constitutivo de los actos de lavado de activos la existencia
del delito fuente, dado que los tipos legales recogen al «origen ilicito» (de contenido

126 Abel Souto, 2005, p. 222.
127 Gémez Iniesta, 1996, p. 48.
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delictivo) como elemento objetivo'*®. Los planteamientos que consideran que el
delito previo no constituye elemento tipico, sin embargo, afirman que solo en
el caso de la agravacién contenida en el articulo 4, tercer pdrrafo'?, del DLeg.
1106 el delito previo constituye elemento del tipo objetivo, adquiriendo relevancia
normativa y probatoria. Asi, Prado Saldarriaga sostiene que «[...] solo para la
configuracién de esta agravante especifica... constituye presupuesto y requisito
indispensable la conexién directa o indirecta de los bienes objeto de los actos de
lavado... con, cuando menos, uno de los delitos que de modo taxativo senala el
pérrafo tercero del articulo 4. Por lo cual, igualmente, la prueba suficiente de esa
relacién se convierte en una exigencia procesal ineludible»'*’. En idéntico sentido,
sefiala Pducar Chappa que el delito fuente «solo alcanza relevancia penal cuando es
requerido para la circunstancia agravante del segundo parrafo del articulo 4 [...]
donde si resuelta necesario el conocimiento del agente de los delitos precedentes
enunciados alli taxativamente»'?'.

Se aprecia de la postura citada que el delito fuente debe ser probado (es
exigencia procesal ineludible) solo cuando constituya la agravante citada, no asi
cuando configure el tipo base. Sin embargo, no puede pasarse por alto que, tanto
la estructura tipica del delito base —en cualquiera de sus modos de ejecucién—
como la modalidad de agravacién, tienen los mismos elementos objetivos (salvo la
circunstancia agravante basada en la cualificacién del delito previo). Dado que el
articulo 4, tercer pdrrafo, no establece ninguna modalidad de conducta especifica
(solo alude a que «cuando el dinero, bienes, efectos o ganancias provienen de [...]»,
serd incrementada la penalidad), dicha norma debe ser interpretada remitiéndose
a los comportamientos tipificados en los articulos 1 al 3. Por lo que, al tener la
misma estructura legal, en uno y en otro caso el delito fuente debe ser debidamente
probado. Caso contrario, el principio de no contradiccién se veria vulnerado ya
que, ante una misma estructura tipica, se tendria el deber (modalidad agravada)
—, a la vez, el no deber (tipo base)— de probar al delito fuente como exigencia

procesal ineludible'#.

128 Galvez Villegas, 2014, p. 88; Garcia Cavero, 2013, p. 96; Caro Coria, 2012, p. 206; Caro
John, Tiedemann, Abanto Visquez & Mayhua Quispe 2012, p. 156; Hinostroza Pariachi,
2009, p. 142; Castillo Alva, 2009, p. 340; Blanco Cordero, 2012, pp. 273-274; Aringuez
Sdnchez, 2000, p. 187; Fabidn Caparrés, 1998, p. 291.

129 Articulo 4, tercer pérrafo (DLeg. 1106): «La pena privativa de libertad serd no menor a 25 afios
cuando el dinero, bienes, efectos o ganancias provienen de la mineria ilegal, tréfico ilicito de
drogas, terrorismo, secuestro, extorsién o trata de personas.

130 Prado Saldarriaga, 2013, p. 263.

131 Pducar Chappa, 2013Db, p. 64.

132 Incluso sostiene Tomds Gélvez que: «Este criterio, obviamente, no nos parece adecuado, puesto
que en todos los casos de lavado de activos debemos determinar una vinculacién de los activos
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El anilisis del articulo 10, pdrrafo primero, permite con claridad identificar
a la autonomia procesal de la investigacién y procesamiento del lavado de activos
(respecto a la investigaciéon que pueda o no iniciarse —o se haya iniciado—
sobre el delito previo). Sin embargo, en dicho precepto legal no se establece
ninguna cldusula facultativa que legitime —a favor del 6rgano de persecucién
o juzgamiento— la exclusién o el relajamiento del deber funcional tanto de
postular (a través de elementos de conviccién), probar (mediante actos de prueba
en el juicio oral) como de valorar (en fase judicial decisoria) el «origen ilicito»
de contenido delictivo (la categoria del delito fuente) que constituye uno de los
elementos objetivos de los tipos legales de lavado (articulos 1 al 3 del DLeg. 1106).
En ninguno de los pérrafos del articulo 10 aludido se recoge alguna cldusula de
renuncia a la acreditacién o prueba del «origen ilicito» delictivo (o delito fuente)
al interior del procesamiento por lavado de activos, con lo cual se concluye que
en nuestro sistema no existe la incorporacién legal de la «autonomia sustantiva.

Sin embargo, a pesar de no encontrarse prevista la autonomia sustantiva en el
DLeg. 11006, se ha pretendido derivarla, contra legem, de esta. Asi, el Oficio Circular
024-2013-MP-FN-SEGFN cita expresamente el articulo 10 del DLeg. 1106 (el
extremo relativo a la autonomia procesal) incorporando indebida y exprofesamente
una puntual referenciaala (no regulada) autonomiasustantiva, senalando: «conforme
a lo establecido en el articulo 10... el lavado de activos es un delito auté6nomo, y no
tiene delito fuente por lo que para su investigacién y procesamiento no es necesario
[...]» (resaltado nuestro). Un elemental cotejo comparativo entre la norma aludida
y el oficio citado permite constatar que el legislador no ha sefialado que el lavado de
activos «no tiene delito fuente»; sino tinicamente que, para fines de su investigacién
0 procesamiento, no es necesario que se cumplan previos y determinados requisitos
de contenido procesal. Por tanto, la aseveracién de la secretarfa de la Fiscalia de
la Nacién, incorporada en dicho oficio circular, indebidamente y contra el texto
legal, lleva al equivoco de considerar que en nuestra legislacién se recogeria alguna
referencia a la autonomia sustantiva. Esto es, que el lavado de activos no tendria
delito fuente. Sin embargo, nuestra normativa, compatible con el tratamiento
internacional de este fenémeno delictivo, Gnicamente se limita a referir que, «para la
investigacion y procesamiento» (autonomia procesal) de una imputacién por lavado
de activos, no es indispensable que la actividad criminal productora de los bienes
se encuentre sometida a investigacion o haya sido objeto de condena. Se aprecia en
definitiva que, para nuestro derecho positivo, Gnicamente se prevé la autonomia

material del lavado con alguna de las actividades criminales previas; y, claro, si estas [...] fueran
mineria ilegal, trafico ilicito de drogas, terrorismo, secuestro, extorsién o trata de personas,
estaremos en el supuesto agravado».
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procesal, indispensable para la investigacién o juzgamiento del lavado, no asi la
autonomia sustantiva.

D. La prueba del delito fuente
1. Sede procesal de su probanza

La acreditacién de los elementos objetivos del lavado de activos (entre estos, el delito
fuente) depende en buena medida del empleo de prueba indiciaria'®®. En esta clase
de actividades delictivas, fundamentalmente vinculadas al crimen organizado, la
prueba indiciaria es idénea y til para suplir las carencias de la prueba directa. La
existencia de los elementos del tipo legal de lavado de activos, fundamentalmente
el delito fuente, deberd ser inferida —sobre la base de un razonamiento légico
inductivo, apoyado en reglas de inferencia que permiten establecer conclusiones a
partir de premisas determinadas— de los datos externos y objetivos acreditados'®*.

Los componentes de toda imputacién por el delito de lavado de activos, en las
diversas fases de concrecién del objeto procesal (formalizacién de investigacién
preparatoria, acusacién fiscal, requisitoria o acusacién complementaria), que
—entre otros— deben constituirse como objeto de prueba, son: la concurrencia
del sujeto activo, de los activos tipicos descritos en los articulos 1 al 3, del origen
ilicito delictivo («actividades criminales», segin prevé el articulo 10), el dolo y el
elemento subjetivo del injusto. Dichos elementos estructuran el injusto tipico del
lavado de activos en su tipo base (las modalidades previstas en los articulos 1 al 3)
como en su modalidad agravada por razén del delito fuente (articulo 4, segundo
parrafo, el cual alude que los bienes procedan de la mineria ilegal, trafico ilicito de
drogas, terrorismo, secuestro, extorsién o trata de personas).

Un sector de la doctrina nacional sefiala que tinicamente en el tipo agravado
(articulo 4, segundo pérrafo) el delito fuente adquiere relevancia penal. Al respecto,
sefiala Prado Saldarriaga, que este:

[...] es el Gnico caso en la legislacién penal peruana contra el lavado de
activos, donde el delito fuente o precedente adquiere relevancia normativa y
probatoria. En efecto, solo para la configuracién de esta agravante especifica
de segundo grado o nivel, constituye presupuesto o requisito indispensable la
conexién directa o indirecta de los bienes objeto de los actos de lavado... con
cuando menos uno de los delitos que de modo taxativo sefiala el parrafo tercero

133 Miranda Estrampes, 2011, p. 10; Garcia San Martin, 2015, p. 3.
134 Ardnguez Sinchez, 2000, pp. 200-201; Del Carpio Delgado, 1997, p. 297.
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del articulo 4. Por lo cual, igualmente, la prueba suficiente de esa relacién se
convierte en una exigencia procesal ineludible [...]'.

En la misma linea, Pducar Chappa asevera que el delito fuente «solo alcanza
relevancia penal cuando es requerido para la circunstancia agravante del segundo
parrafo del articulo 4»'*. Ambos autores admiten la exigencia procesal de
prueba suficiente para acreditar el delito fuente que motiva dicha agravacién. Sin

137 no es

embargo, desde la perspectiva del principio légico de no contradiccién
posible concebir que el deber exigido para un caso no lo sea para el otro. No
podemos compartir el razonamiento que sostiene que para el tipo agravado se
requiere probar el delito fuente, pero no para el tipo base. El Ministerio Puablico,
por tanto, tiene el deber de fundamentar en su imputacién la concurrencia de
uno de los hechos que conforman el objeto de prueba: el origen ilicito delictivo
o delito fuente. Lo cual no depende del tipo de procedencia delictiva del objeto
material; esto es, de si se trata del tipo agravado si corresponde la postulacién de
prueba sobre el delito previo y no si se trata del tipo base. El deber de sustentar la
procedencia delictiva de los bienes es el mismo en el tipo base como en el agravado.
Pese a encontrarse préximo a los planteamientos postulados por estos autores,
Gdlvez Villegas —con respecto a la comprensién que el delito previo adquiere
relevancia penal Ginicamente en el caso de la agravante aludida— sostiene que:

[...] este criterio obviamente no nos parece adecuado, puesto que en todos
los casos de lavado de activos debemos determinar una vinculacién de los
activos materia del lavado con algunas de las actividades criminales previas; v,
claro, si estas actividades previas fueran mineria ilegal, trafico ilicito de drogas,
terrorismo, secuestro, extorsion o trata de personas, estaremos ante el supuesto

agravado'®®.

No se trata de ser garantistas sin razones materiales, sino antes bien —cuando
corresponda— nuestro planteamiento blinda la posicién del Ministerio Pablico de
cara a la eventual formulacién de un requerimiento acusatorio. No postular debida
y suficientemente la concurrencia del origen delictivo de los bienes (el delito fuente)
en la acusacidn es tan aflictivo de derechos fundamentales del acusado —pues el
aparato estatal continuaria la persecucién penal sin suficiente base probatoria—
como contraproducente desde una perspectiva estratégica. La acusacién, por el
solo hecho de ser un tipo de requerimiento fiscal, debe ser formulada de manera

135 Prado Saldarriaga, 2013, p. 263.
136 Pducar Chappa, 2013a, p. 64.
137 Bernal Pulido, 2009, p. 392.
138 Galvez Villegas, 2014, p. 88.

334



El delito fuente en el lavado de activos

«motivada y especifica» (a tenor del articulo 64, inciso 1, del NCPP). Mis atn,
el requerimiento acusatorio, por tratarse del fundamento de la pretensién penal,
tiene como requisito que condiciona su eficacia procesal (a debatirse durante la
etapa intermedia), que describa de modo circunstancial, preciso, concreto y claro
los hechos'” que —por ser los atribuidos o imputados, de acuerdo a lo previsto
en el articulo 349, inciso 1, literal b, del NCPP— se subsumen en cada uno de
los elementos constitutivos del tipo legal. Entre estos, fijar como objeto de prueba
el origen delictivo de los bienes, tanto como debe efectuarse respecto a los otros
elementos tipicos del delito de lavado de activos. De esta forma, se permite al
acusado dirigir debidamente la actividad probatoria de descargo en este extremo,
cumpliéndose los estdindares minimos del principio de imputacién necesaria, cuyo
vigor rige tanto para el procesamiento de la criminalidad comiin como para los
casos de delitos complejos o0 no convencionales.

Entre las diversas consecuencias de la autonomia procesal reconocidas por
el articulo 10 del DLeg. 11006, el legislador senala que, para la investigacién o
procesamiento del lavado de activos, «no es necesario» que las actividades
criminales que produjeron el objeto material «hayan sido «previamente objeto
de prueba o de sentencia condenatoria» (resaltado nuestro). Debe aclararse que
cuando sostenemos que el origen delictivo de los activos —la actividad criminal
que los produce— debe ser incorporado en el «objeto de prueba» postulado en la
acusacién del lavado, no se estd proponiendo una interpretacién contraria al texto
legal; sino, por el contrario, es compatible con el mismo tenor. ;Cémo sustentar
que la «procedencia delictiva de los bienes» (o instituto del delito fuente) debe ser
incorporada al objeto de prueba establecido en la acusacién por lavado (dada su
condicién de elemento objetivo del tipo)? En apariencia, la ley lo impediria, pues
establece que no es necesario que las actividades criminales hayan sido «objeto de
prueba». ;Cémo proponer que, por el contrario, si lo sean, tanto mds que se les
incorpore en el objeto de prueba del lavado?

139 Con respecto al NCPDP, en el acuerdo plenario 6-2009/CJ-116 (del 13 de noviembre de 2009,
FJ 7) se sostuvo: «[...] la acusacién debe describir de modo preciso, concreto y claro los hechos
atribuidos al imputado [...], con mencién fundamentada del resultado de las investigaciones
[...] Se exige una relacién circunstanciada, temporal y espacial, de las acciones u omisiones
dolosas o culposas penadas por la ley, que han de constituir el objeto del juicio oral [...]». En
similar sentido, en relacién con el CdPP, en el acuerdo plenario 4-2007/CJ-116 (del 16 de
noviembre de 2007, FJ 6), se sostuvo que: «El articulo 225 del CdPP, literal 2, establece que el
escrito de acusacién que formule el fiscal debe contener la descripcién de la accién u omision
punible y las circunstancias que determinen la responsabilidad del imputado, a la vez que la
invocacién de los articulos pertinentes del CP. Esa descripcion es el limite o marco de refe-
rencia del juicio oral, a la que el Fiscal en la correspondiente fase decisoria —luego de la fase
probatoria propiamente dicha del mismo— deberd cefiirse cuando formule acusacién oral».
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La respuesta a la cuestién se desprende de los términos estrictos de la ley. Cuando
esta hace referencia al objeto de prueba fijado «previamente», su finalidad de
restriccién tnicamente estd dirigida al objeto de prueba establecido en el proceso
penal del delito precedente, no al procesamiento por lavado de activos. En efecto,
como establece el articulo 10, para investigar o procesar el lavado no se necesita
que el procesamiento del delito fuente se encuentre en una etapa de fijacién del
objeto de prueba (menos atin que exista una condena previa). Sin embargo, la ley
no impide que sea en el mismo proceso del lavado de activos que se establezca a la
«procedencia delictiva de los bienes» como parte sustancial del objeto de prueba.
Antes bien, lo habilita plenamente y es una exigencia constitucional impuesta por
el principio de imputacién necesaria y de inocencia. La ley Gnicamente precisa
que no es necesario que el delito fuente haya sido objeto de prueba (o condena) en
su respectivo y anterior procesamiento, ajeno al del lavado («no es necesario que
las actividades criminales que produjeron el dinero [...] hayan sido previamente
objeto de prueba o de sentencia condenatoria»; resasltado nuestro). La norma no
impide, por el contrario, que el delito fuente sea fijado como objeto de prueba en
el mismo proceso del lavado.

Siendo que el objeto penal del proceso es fijado y delimitado gradualmente
por la Fiscalfa hasta su perfeccionamiento definitivo en el requerimiento acusa-

torio, sostenerse que el lavado de activos «no tiene delito fuente» (como inde-
bidamente sefala el Oficio Circular 024-2013-MP-FN-SEGEN'%) o decidirse

140 El oficio circular 024-2013-MP-FN-SEGEN sefala que «conforme a lo establecido en el articulo
10 del DLeg. 1106 [...], el lavado de activos es un delito auténomo, y no tiene delito fuente, por
lo que para su investigacion y procesamiento no es necesario que |[...]» (resaltado nuestro). En
este punto citado del oficio circular, se transcribe expresamente el texto del articulo 10 referido;
sin embargo, se ha incorporado —sin que se desprenda en lo absoluto de dicha norma— que el
lavado de activos «no tiene delito fuente». Si bien este hecho es en si mismo cuestionable, porque
en el oficio circular se le da —ex profeso— a la norma una forma que su texto claro y expreso no
tiene, haciéndola aparentar como si la tuviera. Ni en el aludido articulo 10 ni en el integro del
DLeg. 1106 aparece la frase «no tiene delito fuente», como respecto al primer supuesto refiere el
mencionado oficio. No obstante, mds grave atn es el objeto de este documento administrativo;
ya que, basado en la presunta ausencia del delito fuente en el lavado, la secretaria de la Fiscalia de
la Nacié6n se dirige a los fiscales presidentes de juntas de fiscales superiores a fin que «se sirvan ins-
truir a los sefiores fiscales a cargo de las investigaciones sobre lavado de activos de cada uno de sus
Distritos Fiscales, con la finalidad que se dé estricto cumplimiento a dicha norma, bajo responsa-
bilidad de comunicar a las Fiscalias Desconcentradas de Control Interno la no observancia de la
mismav. Por tanto, lo que en rigor se estd requiriendo bajo amenaza de denuncias administrativas
es que se aplique el citado articulo 10; ya que, segin dicha norma, supuestamente «el delito de
lavado [...] no tiene fuente». Esta estrategia reciente del Ministerio Publico no toma en lo abso-
luto en consideracién no solo que la norma no expresa lo que —indebidamente— la secretaria
de la Fiscalia de la Nacién le atribuye expresar, sino que admitird denuncias o promoverd inves-
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estrategias persecutorias sin la debida determinacién y acreditacién —dependien-
do del momento procesal, mediante elementos de conviccién suficientes o actos de
prueba— del «origen ilicito» de contenido delictivo (el delito fuente), como viene
proponiendo el aludido sector doctrinal, puede entrafar el efecto contraproducente
de conducirse la posicién del Estado sin consistencia durante la etapa intermedia
o el juicio oral. Siendo que las actuaciones del Ministerio Pablico son de cardcter
postulatorio, renunciar a sustentar la concurrencia de la procedencia delictiva que
caracteriza a los bienes objeto de lavado, tendrd por efecto contraproducente —a
nuestro juicio— que las acusaciones presenten debilidades por infraccién de los de-
beres fiscales procedentes de los articulos 64, inciso 1'%, y 349, inciso 1'%, del NCPP.

tigaciones —como viene ya sucediendo— por meras situaciones patrimoniales injustificadas.
Esto no constituirfa objeto de mayor preocupacion o debate si no fuere por el hecho que, desde
la perspectiva sustantiva, situard a multiples investigados por lavado de activos ante un contexto
de posible comisién del delito periférico previsto en el articulo 6 del DLeg. 1106, en caso rehuse
u omita (por considerarlo como expresién de su derecho a la no autoincriminacién) o retarde
el suministro de informacién (econémica, financiera, contable, mercantil o empresarial que la
autoridad competente le requiera) en las investigaciones o juzgamientos por lavado. Por otra par-
te, desde la perspectiva procesal, podria motivar investigaciones o procesos en los cuales, por no
determinarse la procedencia delictiva de los bienes objeto del ulterior lavado, nos encontremos
frente a supuestos de nulidades insubsanables por vulneracién de derechos fundamentales, espe-
cialmente instrumentales del derecho de defensa y el debido proceso (conocimiento detallado
de la imputacién, al contradictorio, la proscripcién de la sospecha permanente, la interdiccién
de la inquisitio generalis, etc.). Lo cual, desde la perspectiva estratégica, tendra efectos contra-
producentes para el sistema persecutorio mismo por intentar conducir al juicio oral causas sin la
debida atribucién y sustento probatorio del elemento tipico de la procedencia delictiva (o delito
fuente) y, con ello, la subsiguiente probabilidad de perderse, ademds del juzgamiento (o audiencia
de control de acusacién), los siempre escasos recursos con que cuentan nuestras instituciones.
141 Articulo 64, inciso 1, del NCPP (disposiciones y requerimientos): «El Ministerio Pablico formu-
lard sus [...] Requerimientos [...] en forma motivada y especifica, de manera que se basten a si
mismos, sin remitirse a las decisiones del Juez, ni a Disposiciones o Requerimientos anteriores».
142 Articulo 349, inciso 1, del NCPP (contenido de la acusacién): «La acusacién fiscal serd debi-
damente motivada, y contendrd:
a) Los datos que sirvan para identificar al imputado;
b) La relacién clara y precisa del hecho que se atribuye al imputado, con sus circunstancias
precedentes, concomitantes y posteriores. En caso de contener varios hechos independientes,
la separacién y el detalle de cada uno de ellos;

(g)
~

Los elementos de conviccién que fundamenten el requerimiento acusatorio;

&

La participacién que se atribuya al imputados;
La relacién de las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal que concurran;

o

-
~— ~—

El articulo de la Ley penal que tipifique el hecho, asi como la cuantia de la pena que se
solicite;

g) El monto de la reparacién civil, los bienes embargados o incautados al acusado, o tercero
civil, que garantizan su pago y la persona a quien corresponda percibirlo [...]» (resaltado
nuestro).
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Nuestra legislacion —tanto la de cardcter penal como la de naturaleza
convencional—, de forma compatible con la normativa internacional de la que
procede, en efecto no exige que el delito fuente se encuentre probado mediante
sentencia previa o sometido a investigacién o proceso paralelo (al que motiva
el lavado de activos). Sin embargo, nuestra regulacién tampoco impide que la
procedencia delictiva de los bienes pueda discutirse y probarse al interior del
mismo procesamiento del lavado de activos.

En efecto, como lo reconoce la Corte Suprema, la prueba indirecta o indiciaria
serd la idonea para acreditar la procedencia delictiva de los bienes. Por lo que, al no
existir —ni en el DLeg. 1106 ni en norma alguna— limitacién legal o restriccién
procesal para que el delito fuente (su debida incorporacién al objeto procesal,
su debate, produccién y la ulterior valoracién de su concurrencia junto al de los
otros elementos tipicos) sea objeto de prueba al interior del procesamiento por
lavado de activos, razones derivadas de garantias y derechos fundamentales (como
el debido proceso, el derecho de defensa y la presuncién de inocencia), imponen
que, en la sustanciacién del proceso por lavado, dicho elemento tipico encuentre
su sede probatoria. Si bien la autonomia procesal —de acuerdo a lo previsto en
el articulo 10, primer pdrrafo, del DLeg. 1106— permite la «investigacién y
procesamiento» de los actos de lavado de activos sin que sea necesaria la previa
condena o investigacién del delito fuente; sin embargo, dicha norma no habilita
o legitima regla alguna dirigida a renunciar a probar el delito fuente en el interior
del proceso por lavado.

La autonomia sustantiva no es incompatible con la estructura del tipo objetivo
que incorpora al delito previo como uno de sus elementos objetivos. De modo tal
que, en el tipo base (articulos 1 al 3), se establece como elemento tipico al «origen
ilicito» (cuyo contenido «delictivo» claramente se desprende del articulo 10,
segundo pdrrafo, y cuya caracteristica de «ilicitud» viene dada por su contrariedad
al ordenamiento juridico, pues ha de tratarse de un ilicito penal). No hay tipicidad
del lavado cuando los activos carecen de origen delictivo, sea que estos tengan
procedencia licita o que no se haya probado su procedencia delictuosa. No es
que para condenar al imputado por lavado de activos se requiera de la previa y
firme condena del delito previo (de acuerdo a lo establecido por nuestro derecho
positivo) en un proceso paralelo o anterior. Sino que, para que arribar a una
decisién condenatoria en el delito de lavado de activos, por imperativo de la
regla probatoria del principio de presuncién de inocencia, es indispensable que la
actividad probatoria de cargo se haya dirigido a acreditar en grado de suficiencia
(cuando menos mediante prueba indiciaria), entre los otros elemento tipicos, al
«origen ilicito» de contenido delictivo (tal como prevé el articulo 10 segundo
parrafo, la denominada categoria del delito fuente).
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Siendo que el origen de los bienes, su cardcter delictivo, forma parte de los
hechos constitutivos de toda imputacién por lavado —su condicién de elemento
tipico es indubitable—, dicho origen debe ser indefectiblemente incorporado
en el objeto de prueba, progresivamente delimitado en la acusacién (tal como se
desprende del articulo 156, inciso 1, del NCPP). Por tanto, el érgano jurisdiccional
que emita la sentencia condenatoria del proceso penal por lavado de activos tiene
el deber irrenunciable de fundamentar —dentro de los estindares constitucionales
de la garantia de motivacién de las resoluciones judiciales— su decisién acerca de
encontrarse probada la procedencia criminal del dinero, bienes, efectos o ganancias
objeto de lavado. Luego de haberse postulado en el requerimiento acusatorio
y debatido en el juicio, el «origen delictivo» (de los activos) constituye uno de
los aspectos estructurales de la sentencia condenatoria por lavado. La exigencia
constitucional de motivacién de la prueba del origen delictivo de los activos serd
la misma tanto en los casos —menos dificultosos— que exista la previa sentencia
del delito precedente, como cuando este no haya sido previamente procesado o
su procesamiento haya concluido con una decisién de archivamiento fiscal o de
sobreseimiento (basada, por ejemplo, en la no identificacién del autor del delito
previo, en cuestiones derivadas de la inmunidad del investigado o algunas de
las causales de inculpabilidad, de exculpacién o de extincién de la accién penal,
previstas en los articulos 20 y 78 del CD, respectivamente).

Es indispensable, por las consideraciones constitucionales referidas, que antes
se haya informado al imputado debidamente en la acusacién sobre que en su causa
concurre cada uno de los elementos del tipo (base o gravado) del lavado, entre
estos, el «origen delictivor». La intimacién de la procedencia delictuosa constituye
exigencia derivada del derecho a ser informado de los términos de la acusacién y
debe ser objeto del contradictorio en el juicio oral.

La emisién de la decisién condenatoria por lavado de activos implica que el
origen delictuoso (o procedente de la actividad criminal previa, elemento tipico
que da contenido a los articulos 1 al 3, interpretado conjuntamente con el articulo
10 del DLeg. 1106) ha sido probado mds alld de toda duda razonable'*, cuando
menos mediante prueba indiciaria, operacién argumentativa que puede efectuarse
en la fase decisoria del mismo proceso por lavado de activos, basada en la prueba
producida en el juicio correspondiente'®. En los casos donde el delito fuente ha
sido probado en un proceso penal iniciado paralelamente al del lavado o concluido
con anterioridad a su inicio (mediante condena firme), sitdan la prueba de este
elemento tipico (el delito fuente) en una posicién de menor dificultad, aunque con
la misma exigencia y rigor de motivacién.

143 Del Carpio Delgado, 2015, pp. 695-696.
144 Miranda Estrampes, 2011, pp. 10-11; Garcia San Martin, 2015, pp. 3-4.
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2. Prueba indiciaria

La acreditacién de los elementos tipicos del lavado de activos exige cuando menos
la concurrencia de indicios sélidos y concluyentes que permitan inferir, mds alld
de toda duda razonable, la procedencia delictiva de los bienes, la intervencién
del imputado en los hechos atribuidos como conductas tipicas de lavado y los
elementos subjetivos derivados del tipo de injusto. En los supuestos mds simples,
aunque menos frecuentes, las «actividades criminales» precedentes al lavado de
activos (el delito fuente) pueden encontrarse probadas mediante sentencia previa,
aunque ello no constituye una exigencia procesal —de cardcter prejudicial—
que se derive de nuestro derecho positivo o del hard o soft law. Tal es asi que el
articulo 9, inciso 5, de la Convencién de Varsovia (convenio relativo al blanqueo,
seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito y a la financiacién del
terrorismo, del 16 de mayo de 2005) sehala que «cada (Estado) Parte garantizard
que pueda imponerse una condena por blanqueo de dinero sin necesidad de una
condena previa o simultdnea por el delito principal»'®.

La garantia de la presuncién de inocencia, en su contenido de regla de prueba,
exige que el Ministerio Pablico asuma la carga procesal de postular y probar la
procedencia delictiva de los bienes (o delito fuente), al tratarse esta de un elemento
tipico incorporado en los articulos 1 al 3, concordados con el articulo 10, del
DLeg. 1106. En el mismo sentido, sostiene el GAFI —en su nota interpretativa
de la recomendacién 3— que: «4) [...] Al probar que esos bienes son activos
del crimen, no debe ser necesario que una persona sea condenada por un delito
determinante». Esta Gltima disposicién evidencia con claridad la necesidad de
probar la procedencia criminal de los activos. El GAFI, luego de resaltar la no
necesidad de una condena por el delito fuente, reconoce la exigencia de la prueba
del origen criminal (de los activos), con lo que el tinico camino posible es que el
origen delictuoso (o delito fuente) sea debida y suficientemente probado al interior
del proceso penal por lavado de activos'.

En efecto, la Fiscalia encargada de la investigacién del presunto lavado
tiene el deber funcional de postular la concurrencia de la procedencia delictiva
de los activos y reunir los elementos de conviccién suficientes que le permitan
acreditar dicho elemento tipico durante la fase correspondiente del proceso penal.
Del mismo modo, el érgano de juzgamiento y decisién tiene la obligacién de

145 Abel Souto, 2011, p. 73.

146 Durrieu Figueroa, 2013a, p. 2; Blanco Cordero, 2012, p. 330; Caro Coria, 2012, p. 202. Por
su parte, Garcfa Cavero (2013, p. 117) considera que, para evitar un procesamiento penal
arbitrario por lavado, el delito fuente deberia comenzarse a investigar «junto con el delito de
lavado de activos». En desacuerdo, véase Gélvez Villegas, 2014, p. 91.
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examinar la prueba producida conducente a la debida probanza, mis alld de toda
duda razonable, este extremo de la imputacién por lavado de activos. Es decir,
el tribunal estd obligado a valorar la prueba producida incluso en el extremo
de la concurrencia del delito fuente; el cual, al igual que los demds elementos
constitutivos del injusto del lavado, debe ser acreditar con prueba de cargo
suficiente. Basta la prueba indiciaria, no asf las meras presunciones o conjeturas
de un «posible nexo delictivo», cuya inobservancia vicia de nulidad insubsanable
la eventual sentencia condenatoria a la que se arribe, por afectar sensiblemente
—entre otros derechos fundamentales— la garantia de la presuncién de inocencia
(su contenido de regla probatoria). Esto es también predicable en aquellas
acusaciones fiscales caracterizadas por su renuncia a postular la concurrencia de
este elemento del tipo penal (la procedencia delictiva de los bienes) mediante
evidencia de cargo concluyente.

Dado el perfeccionamiento del objeto procesal en laacusacion, durante la fase de
investigacion el fiscal tiene el deber de postular (aunque no en la misma dimensién
que la exigida para formular un requerimiento acusatorio) la procedencia delictiva
de los activos. No se trata de presentar al delito fuente en la mds absoluta plenitud
de detalles y calificacién juridica; sino que, al tratarse de un elemento tipico (por
tanto, objeto de investigacién y de prueba), existe la obligacién de acreditar —al
menos con prueba indiciaria— la concurrencia de los aspectos generales del delito

147 que permitan sostener la

fuente en el propio proceso penal por lavado de activos
atribucién del cardcter delictivo a los bienes.

La Corte Suprema, mediante precedente vinculante (RN 1912-2005, Piura,
del 16 de septiembre de 2005, FJ 4), establecid, respecto a los «indicios», que: «(a)
el hecho base ha de estar plenamente probado por los diversos medios de prueba
que autoriza la ley, pues de lo contrario serfa una mera sospecha sin sustento real
alguno; (b) deben ser plurales, o excepcionalmente dnicos pero de una singular
fuerza acreditativa; (c) también concomitantes al hecho que se trata de probar
[...]; y, (d) deben estar interrelacionados, cuando sean varios, de modo que
se refuercen entre si y que no excluyan el hecho consecuencia [...]» (resaltado
nuestro). Entre los indicios mds relevantes, los que han sido puestos de relieve en

el acuerdo plenario 03-2010/CJ-116 (F] 34), se tienen:

* Los indicios relativos a un incremento inusual del patrimonio del
imputado. La casuistica aqui identifica a la adquisicién de inmuebles y
bienes en general sin que se justifique ingresos licitos que expliquen las
referidas adquisiciones o compras de bienes.

147 Durrieu Figueroa, 2013a, p. 328-329.
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* Los indicios relativos al manejo de cantidades de dinero. Esto es, debe
valorarse la tenencia o administracién de dinero en elevadas cantidades, asi
como el empleo de testaferros y de cuentas bancarias en diferentes paises
distintos al de residencia del titular de las mismas. Entre estas actividades
se tienen, por ejemplo, la posesién, el traslado o transporte de dinero en
efectivo —incluso titulos valores al portador— en sumas importantes cuya
procedencia no puede ser justificada. Asi también, representard este tipo de
indicios las transferencias de dinero que puedan efectuarse hacia paraisos

fiscales.

 Elindicio de la ausencia o notoria insuficiencia de negocios o actividades
econémicas licitas «que justifiquen razonablemente el incremento
patrimonial» o las «transmisiones» dinerarias efectuadas por el imputado
como presunto autor de lavado de activos.

* El indicio de oportunidad o vinculacién para delinquir. Este se basa en
la evidencia de relaciones o vinculos del imputado, sea con las actividades
delictivas previas o con las personas o grupos relacionados con dichos actos
criminales. Ese vinculo o conexién (contactos personales, prestamos de
vehiculos, amistad con condenados) deberd evaluarse si, durante el tiempo
de duracién de dicho vinculo o conexién con las actividades delictivas o
con tales personas, se constata un aumento injustificado de patrimonio o la

inexistencia de negocios licitos que justifiquen su aumento'*.

148 Tal como ha puesto de relieve la jurisprudencia espaniola, en la STS 91/2014 (del 7 de febrero
de 2014, emitida por la sala segunda en lo penal, F] 4), acerca de la forma en que debe ana-
lizarse la prueba indiciaria en el blanqueo de capitales y los pardmetros e indicios que deben
ser considerados, la doctrina de esta sala se inicia en la STS 755/1997 (de 23 de mayo), y se
reitera en las sentencias ya cldsicas STS 356/1998 (del 15 de abril), STS 774/2001 (del 9 de
mayo) y STS 2410/2001 (del 18 de diciembre), que sefialaban lo siguiente: «En los supuestos
en que la acusacién se formula por delito de blanqueo de capitales procedentes del trifico de
estupefacientes [...], los indicios mds determinantes han de consistir: (a) en primer lugar en
el incremento inusual del patrimonio o el manejo de cantidades de dinero que por su elevada
cantidad, dindmica de las transmisiones y tratarse de efectivo pongan de manifiesto operacio-
nes extrafas a las practicas comerciales ordinarias; (b) en segundo lugar en la inexistencia de
negocios licitos que justifiquen el incremento patrimonial o las transmisiones dinerarias; y,
(c) en tercer lugar, en la constatacién de algiin vinculo o conexién con actividades de trafico de
estupefacientes o con personas o grupos relacionados con las mismas”. En el mismo sentido, en
su FJ 5 sostuvo «en la doctrina mds moderna de esta sala se sigue el mismo criterio, reiterando
por ejemplo la STS 578/2012 (del 26 de junio), que una muy consolidada jurisprudencia
[...] ha consagrado un triple pilar indiciario sobre el que puede edificarse una condena por el
delito de blanqueo de capitales procedentes de delitos contra la salud puablica: (a) Incrementos
patrimoniales injustificados u operaciones financieras andmalas. (b) Inexistencia de actividades
econémicas o comerciales legales que justifiquen esos ingresos. (c) Vinculacién con actividades

342



El delito fuente en el lavado de activos

 Elindicio de mala justificacién. Esto es, la falta de explicacién razonable del
investigado o acusado acerca de sus adquisiciones y el destino que pensaba
darles o sobre las anémalas operaciones detectadas. No debe, sin embargo,
considerarse a esta ausencia de explicaciones razonables del imputado
como un unico indicio que soporte una acusacién por lavado de activos o
motive una eventual condena. El valor probatorio atribuible al silencio del
acusado o a la inverosimilitud de su relato o coartada es —como destaca
Miranda Estrampes— «meramente argumentativo». En la medida que su
valor estd limitado al reforzamiento de la inferencia sobre la intervencién
del acusado, obtenida a partir de los indicios que, en grado de solidez y
suficiencia, deben ser postulados por la acusacién. Las explicaciones que el
imputado ofrezca sobre el origen de los bienes que se caractericen por su
debilidad o inverosimilitud no deben ser empleadas ni como un criterio
de relajacién probatoria para la acusacién, ni como un mecanismo de
reduccién del estdndar de prueba incluso para un procesamiento por delitos
no convencionales como el lavado de activos'®. Por tanto, la debilidad
o inexistencia de una explicacién alternativa o razonable del imputado,
acerca de la procedencia de los activos, solo se limita a reforzar o consolidar
la inferencia a la que el juzgador ya ha arribado sobre su intervencién.
Esto es, se restringe a «robustecer la racionalidad y conclusividad de la
inferencia de participacién alcanzada por el Tribunal sobre la base de un
cuadro indiciario lo suficientemente rico y sélido y, a su vez, plenamente
acreditado»™.

E. Determinacidén legal del delito fuente

Nuestro legislador, coherente con las propuestas de incriminacién del lavado de
activos dirigidas por los instrumentos internacionales, asi como con las directrices

de tréfico ilicito de estupefacientes. Que es el mismo arsenal indiciario ya sefialado en la citada
clasica STS 755/1997 (de 23 de mayo)». Finalmente, en su FJ] 6, precisa que los indicios mds
habituales en esta clase de delitos son: «(a) La importancia de la cantidad del dinero blanquea-
do. (b) La vinculacién de los autores con actividades ilicitas o grupos o personas relacionados
con ellas. (c) Lo inusual o desproporcionado del incremento patrimonial del sujeto. (d) La
naturaleza y caracteristicas de las operaciones econémicas llevadas a cabo, por ejemplo, con el
uso de abundante dinero en metdlico. (e) La inexistencia de justificacién licita de los ingresos
que permiten la realizacién de esas operaciones. (f) La debilidad de las explicaciones acerca del
origen licito de esos capitales. (g) La existencia de sociedades “pantalla” o entramados financie-
ros que no se apoyen en actividades econdmicas acreditadamente licitas».

149 Jiménez Garcia, 2015, pp. 162-163.

150 Miranda Estrampes, 2011, p. 12; Garcia San Martin, 2015, p. 18.
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emitidas para su ulterior reforma, fue convenientemente ampliando el delito
fuente mds alld de los actos de narcotrifico. En nuestro ordenamiento penal, el
legislador no ha empleado un sistema taxativo (o de numerus clausus) que determine
legalmente un catdlogo de posibles delitos fuente, tampoco criterios de remisién
a una determinada categoria (por ejemplo, que el delito previo solo pueda estar
constituido por «delitos graves» o tinicamente vinculados al crimen organizado)
ni un sistema mixto (que combine ambos criterios), aunque se aproxima a este
altimo.

Antes bien, tal como ha sido reconocido por el acuerdo plenario 3-2010/CJ-

116 (FJ 30):

[...] los denominados «delitos fuente» han sido precisados relativamente, en
una suerte de catdlogo abierto, pues en la lista de once delitos, que siempre serd
del caso acotar, se agregan delitos similares —obviamente graves: sancionados
con penas privativas de libertad significativas y realizados tendencialmente en
delincuencia organizada— que generen ganancias ilegales —su légica delictiva
se engarza en la generacion de una ganancia econdmica que se pretenda sustraer
del sistema de persecucién estatal para su incautacién y decomiso—, con

excepcidn del delito de receptacién.

La derogada ley 27765 (en su articulo 6, segundo pdrrafo) establecia que el delito
fuente abarcaba —ademds de los expresamente enumerados ejemplificativamente
en dicho precepto— a «otros “similares” que generen ganancias ilegales». Por tanto,
tal como se puso de relieve en la doctrina que comentdé la ley derogada'™

exigirfa una «relacién de similitud» mediante la cual se exclufa del dmbito del delito

, €Sta norma

fuente, por un lado, aquellos actos criminales que no fueren especialmente graves
o sean sancionados con penas significativas (a pesar que pudieran tener idoneidad
para generar ganancias ilicitas) y, por otro, a los que, siendo graves, no tuvieran
aptitud para producir el objeto material. En este extremo, la técnica legislativa ha
mejorado con el DLeg. 1106, en cuyo articulo 10, segundo pdrrafo, reformula de
la cldusula general sobre el delito fuente y extiende su criterio de determinacién
legal a «cualquier otro (delito) con capacidad de generar ganancias ilegales»; esto
es, al margen de su gravedad o de su vinculacién con el crimen organizado.

En tal sentido, con excepcién de la receptacién (articulo 194 del CP), aunque
no excluyendo a los hechos delictivos previos del precitado delito’?, la nueva

151 Caro John, 2010b, p. 159; Toyohama Arakaki, 2010, p. 23.

152 Galvez Villegas, 2014, p. 114; Caro Coria, 2012, pp. 205-206. No estd, sin embargo, com-
prendida en la norma restringir el cardcter de delito fuente a la «receptacién aduanera», pre-
visto en el articulo 6 de la ley 26008 (denominada «Ley penal aduanera»), tanto mds si esta
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regulacién extiende como posibles delitos fuente a todos aquellos que, sin advertirse
a su gravedad material (danosidad social) o su conminacién penal, tengan aptitud
para generar las utilidades de origen delictivo. Por tanto, queda esclarecido que el
hecho precedente debe constituir un delito (una actividad criminal), excluyéndose
las faltas y las ilicitudes extrapenales. En este concepto se abarca, inclusive, a los
delitos imprudentes u omisivos, en tanto produzcan ganancias o rendimientos
individualizables. Se encuentra, asi también, reconocido el lavado de activos que
recae sobre bienes producidos por previos actos de lavado; esto es, se acepta la
existencia el lavado de activos en cadena'.

El contexto internacional de lucha contra el lavado de activos de la actualidad
no busca criminalizar actos de conversién y transferencia, ocultamiento y tenencia,
o transporte de bienes que se efectiien sobre bienes procedentes de ilicitudes
generales u origenes ilicitos no delictivos'*. Por ello, no es de compartirse el andlisis
de legislacién comparada que efecttia Pducar Chappa sobre lo que denomina
sistema de «tipificacién inclusivar, por el cual el delito fuente seria elemento tipico
Gnicamente si se encontrara expresamente incorporado en el precepto legal y bajo
referencia directa a determinados delitos. Este autor considera que las legislaciones
de Alemania, Italia, Uruguay, Colombia y Chile constituirfan expresién del sistema
aludido, ya que emplearfan «una técnica legislativa que comprende al delito
precedente como un elemento objetivo del tipo penal en forma expresa y bajo la
referencia “directa’ de determinados delitos previos. Por lo tanto, este conjunto de
sistemas normativos no han seguido las recomendaciones bésicas brindadas por los
organismos internacionales, tales como el GAFI»'.

Sin embargo, del texto de las 40 recomendaciones del GAFI (en la dltima
actualizacién de febrero de 2012), concretamente en la nota interpretativa de la 32
recomendacién, se desprende antes bien lo contrario. El GAFI brinda lineamientos
expresos acerca del delito fuente y las técnicas legislativas que deben emplear los
Estados para incorporarlo en sus tipificaciones penales. Asi, sobre la tipificacién
legal del delito fuente en los Estados, este instrumento de soff law senala:

tipologia de delitos se encuentra recogida en el catdlogo ejemplificador de los delitos previos
del articulo 10, segundo pérrafo, del DLeg. 1106.

153 Diaz-Maroto y Vallejo, 2011, p. 470; Blanco Cordero, 2015, pp. 431-432; Del Carpio Delga-
do, 1997, p. 137-138; Ardnguez Sdnchez, 2000, p. 200; Martinez-Bujén Pérez, 2013, p. 256;
Palma Herrera, 2000, p. 328; Barral, 2003, p. 186; Arias Holguin, 2011, p. 307; Gélvez Ville-
gas, 2014, pp. 117-118; Caro Coria, 2012, pp. 208-209; Garcia Cavero, 2013, p. 104.

154 Durrieu Figueroa, 2013b, p. 284; Fabidn Caparrés, 1998, p. 290.

155 Pucar Chappa, 2013b, p. 171.
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(2) [...] Los delitos determinantes se pueden describir mediante referencia a
todos los delitos 0 a un umbral ligado ya sea a una categoria de delitos graves o
a la sancién de privacién de libertad aplicable al delito determinante (enfoque
de umbral) o a una lista de delitos determinantes o a una combinacién de
estos enfoques. (3) Cuando los paises apliquen un enfoque de umbral, los
delitos determinantes deben, como minimo, comprender todos los delitos que
estdn dentro de la categoria de delitos graves bajo sus leyes nacionales, o deben
incluir delitos que son sancionables con una pena méxima de més de un afio de
privacién de libertad, o, para los paises que tienen un umbral minimo para los
delitos en sus respectivos sistemas juridicos, los delitos determinantes deben
comprender todos los delitos que son sancionables con una pena minima de
miés de seis meses de privacién de libertad. (4) Cualquiera que sea el enfoque
que se adopte, cada pais debe, como minimo, incluir una gama de delitos
dentro de cada una de las categorias establecidas de delitos. El delito de lavado
de activos debe extenderse a todo tipo de propiedad, independientemente de
su valor, que represente, directa o indirectamente, los activos del crimen. Al
probar que esos bienes son activos del crimen, no debe ser necesario que una
persona sea condenada por un delito determinante (resaltado nuestro)'.

Por otra parte, Pducar Chappa denomina como sistema de «tipificacién excluyente»
a aquella legislacién caracterizada por la supuesta irrelevancia que tendria el delito
precedente para la tipicidad del lavado de activos. Segtin este autor, el delito fuente
serfa reemplazado por una terminologia mds abierta como el «origen ilicito» o
«actividad ilicita», siendo —a su juicio— expresion de tal sistema las legislaciones
penales de México, EE.UU., incluido Pert. Al respecto, este autor sostiene que:

[...] en EE.UU. el delito federal de lavado de dinero [...] se encuentra tipificado
en el Titulo 18, Parte I, Capitulo 95, Seccidén § 1956 del USC, donde en lo
pertinente al delito determinante [...] sefala: “(...) of some form of unlawful
activity” [“(...) de alguna forma de actividad ilicita’]. Evidencidndose asi
una técnica legislativa acorde con los estdndares internacionales establecidos
por entes como el GAFI. En forma muy semejante y andloga, la legislacién
mexicana (articulo 400bis del CP) guarda para el delito precedente, el siguiente
texto normativo: «de que procede o representa el producto de una actividad
ilicita”"’.

156 Nota interpretativa de la 3.2 recomendacién, en GAFI, 2012, p. 35. El texto actualizado a fe-
brero de 2012 puede consultarse en: <http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/recom-
mendations/pdfs/FATF-40-Rec-2012-Spanish.pdf>.

157 Pducar Chappa, 2013a, p. 172.

346



El delito fuente en el lavado de activos

Sin embargo, la revision global de la normativa penal mexicana y
estadounidense revela, antes bien, lo contrario. Esto es, mediante la interpretacién
sistemdtica de la normativa interna de dichos textos legislativos, se puede apreciar
que, tanto en los EE.UU."8 (seccién § 1956, literal ¢, ntimeros 1y 7 del US Code)
como en México™ (articulo 400bis, cuarto pdrrafo, del CP), contienen en sus
Cédigos Penales cldusulas generales similares a nuestra normativa (articulo 10,
segundo pdrrafo, del DLeg. 1106). De modo tal que —contra lo sostenido por
Pducar Chappa— el lavado de activos en dichos paises no se efectiia sobre bienes
que proceden de «actividades ilicitas» sin mds, sino —segtn lo han dispuesto
sus legisladores— los bienes deben ser producidos por delitos previos. De este
modo, la técnica legislativa empleada por dichos paises no se limita a referir que
los bienes han de proceder de «actividades ilicitas», sino que ademds enfatiza que
tales actividades son ilicitas porque se originan en delitos previos. Las referidas
legislaciones, al igual que en nuestro pais —como infra se analizari—, incorporan
al delito fuente como exigencia ineludible de los tipos legales de lavado de activos.

Enlos EE.UU., este delito se encuentra previsto en el titulo 18, parte I, capitulo
95 y seccién § 1956 del USA Code. Entre otros aspectos de dicha seccién, se
recogen las conductas tipicas del lavado (literal a, nimeros 1 al 3), las penalidades
(literal b) y un listado de términos (literal c: «As used in this section») que deben
ser empleados en la interpretacién de la seccién referida. En el literal ¢, nmero 1,
citado, se establece que el término:

«knowing that the property involved in a financial transaction represents the
proceeds of some form of unlawful activity» means that the person knew the
property involved in the transaction represented proceeds from some form, though
not necessarily which form, of activity that constitutes a felony under State,
Federal, or foreign law, regardless of whether or not such activity is specified in
paragraph (7) (resaltado nuestro).

Es decir, que el autor del lavado de activos ha de conocer que la propiedad
involucrada en la transaccién financiera —por la cual se le habrd de reprimir—
representa los beneficios de «alguna forma de actividad ilicita que constituye
crimen», segln ley estatal, federal o extranjera. Del mismo modo, en el literal c,
numero 7, el legislador norteamericano incorporé mds especificamente («specified

158 Puede consultarse el texto vigente del US Code, titulo 18, parte I, capitulo 95, § 1956
(«Laundering of monetary instruments»); disponible en: <https://www.law.cornell.edu/uscode/
text/18/1956>.

159 El texto actualizado del Cddigo Penal Federal de México, en lo atinente al articulo 400bis,
puede consultarse en: <http://info4.juridicas.unam.mx/ijure/fed/8/494.htm?s>.

347



Fidel Nicolds Mendoza Llamacponcca

unlawful activity») un conjunto de «delitos previos» de los cuales se han de producir

los bienes objeto de los ulteriores actos de lavado de activos'®.

160 En el aludido literal ¢, nimero 7, la legislacién penal norteamericana hace expresa mencién
a la procedencia delictiva de los bienes objeto de lavado de activos. Se emplea la terminologia
«felony», «offenser o «crime». Segin prevé esta norma, «the term “specified unlawful activity”
means—

A) any act or activity constituting an offense listed in section 1961 (1) of this title except an act
which is indictable under subchapter 11 of chapter 53 of title 31;

B) with respect to a financial transaction occurring in whole or in part in the United States, an
offense against a foreign nation involving—

i) the manufacture, importation, sale, or distribution of a controlled substance (as such term is
defined for the purposes of the Controlled Substances Act);

ii) murder, kidnapping, robbery, extortion, destruction of property by means of explosive or fire, or
a crime of violence (as defined in section 16);

ii) fraud, or any scheme or attempt to defraud, by or against a foreign bank (as defined in para-
graph 7 of section 1(b) of the International Banking Act of 1978));

iv) bribery of a public official, or the misappropriation, theft, or embezzlement of public funds by
or for the benefit of a public official;

v) smuggling or export control violations involving—

1) an item controlled on the United States Munitions List established under section 38 of the Arms
Export Control Act (22 U.S.C. 2778); or

I1) an item controlled under regulations under the Export Administration Regulations (15 C.ER.
Parts 730-774);

vi) an offense with respect to which the United States would be obligated by a multilateral treary,
either to extradite the alleged offender or to submit the case for prosecution, if the offender were
Sfound within the territory of the United States; or

vii) trafficking in persons, selling or buying of children, sexual exploitation of children, or transport-
ing, recruiting or harboring a person, including a child, for commercial sex acts;

C) any act or acts constituting a continuing criminal enterprise, as that term is defined in section
408 of the Controlled Substances Act (21 U.S.C. 848);

D) an offense under section 32 (relating to the destruction of aircraft), section 37 (relating to vio-
lence at international airports), section 115 (relating to influencing, impeding, or retaliating
against a Federal official by threatening or injuring a family member), section 152 (relating
to concealment of assets; false oaths and claims; bribery), section 175c¢ (relating to the variola
virus), section 215 (relating to commissions or gifts for procuring loans), section 351 (relating
to congressional or Cabinet officer assassination), any of sections 500through 503 (relating to
certain counterfeiting offenses), section 513 (relating to securities of States and private entities),
section 541 (relating to goods falsely classified), section 542 (relating to entry of goods by means
of false statements), section 545 (relating to smuggling goods into the United States), section
549(relating to removing goods from Customs custody), section 554 (relating to smuggling goods
[from the United States), section 555 (relating to border tunnels), section 641 (relating to public
money, property, or records), section 656 (relating to theft, embezzlement, or misapplication by
bank officer or employee), section 657 (relating to lending, credit, and insurance institutions),
section 658 (relating to property mortgaged or pledged to farm credit agencies), section 666
(relating to theft or bribery concerning programs receiving Federal funds), section 793, 794, or
798 (relating to espionage), section 831 (relating to probibited transactions involving nuclear

348



El delito fuente en el lavado de activos

De modo similar, en el Cédigo Penal Federal de México se incorpora una
cldusula de interpretacién que concreta la procedencia «ilicita» de los bienes
objeto de lavado. Asi, en el articulo 400bis, numerales I y II, de dicho Cédigo

——conforme cita Pducar Chappa— se establece que los diferentes actos de lavado

materials), section 844 (f) or (i) (velating to destruction by explosives or fire of Government
property or property affecting interstate or foreign commerce), section 875 (relating to interstate
communications), section 922 (1) (relating to the unlawful importation of firearms), section 924
(n)(relating to firearms trafficking), section 956 (relating to conspiracy to kill, kidnap, maim,
or injure certain property in a foreign country), section 1005 (relating to fraudulent bank
entries), 1006 (relating to fraudulent Federal credit institution entries), 1007 (relating to Fed-
eral Deposit Insurance transactions), 1014 (relating to fraudulent loan or credit applications),
section 1030 (relating to computer fraud and abuse), 1032 (relating to concealment of assets
Jfrom conservator, receiver, or liquidating agent of financial institution), section 1111 (relating
to murder), section 1114 (relating to murder of United States law enforcement officials), section
1116 (relating to murder of foreign officials, official guests, or internationally protected persons),
section 1201 (relating to kidnaping), section 1203 (relating to hostage taking), sectionl1361
(relating to willful injury of Government property), section 1363 (relating to destruction of
property within the special maritime and territorial jurisdiction), section 1708 (theft from the
mail), section 1751 (relating to Presidential assassination), section 2113 or 2114 (relating to
bank and postal robbery and theft), section 2252A (relating to child pornography) where the
child pornography contains a visual depiction of an actual minor engaging in sexually explicit
conduct, section 2260 (production of certain child pornography for importation into the United
States), section 2280 (relating to violence against maritime navigation), section2281 (relating
to violence against maritime fixed platforms), section 2319 (relating to copyright infringement),
section 2320 (relating to trafficking in counterfeit goods and services), section 2332 (relating to
terrorist acts abroad against United States nationals), section 2332a (relating to use of weapons
of mass destruction), section 2332b (relating to international terrorist acts transcending na-
tional boundaries), section2332g (relating to missile systems designed to destroy aircraft), section
2332h (relating to radiological dispersal devices), section 2339A or 2339B (relating to provid-
ing material support to terrorists), section2339C (relating to financing of terrorism), or section
2339D (relating to receiving military-type training from a foreign terrorist organization) of
this title, section 46502 of title 49, United States Code, a felony violation of the Chemical
Diversion and Trafficking Act of 1988 (relating to precursor and essential chemicals), section
590 of the Tariff Act of 1930 (19 U.S.C. 1590) (relating to aviation smuggling), section 422
of the Controlled Substances Act (relating to transportation of drug paraphernalia), section 38
(c) (relating to criminal violations) of the Arms Export Control Act, section 11 (relating to
violations) of the Export Administration Act of 1979, section 206 (relating to penalties) of the
International Emergency Economic Powers Act, section 16(relating to offenses and punishment)
of the Trading with the Enemy Act, any felony violation of section 15 of the Food and Nutrition
Act of 2008 (relating to supplemental nutrition assistance program benefits fraud) involving a
quantity of benefits having a value of not less than $5,000, any violation of section 543(a)(1)
of the Housing Act of 1949 (relating to equity skimming), any felony violation of the Foreign
Agents Registration Act of 1938, any felony violation of the Foreign Corrupt Practices Act, or
section 92 of the Atomic Energy Act of 1954 (42 U.S.C. 2122) (relating to prohibitions govern-

ing atomic weapons) environmental crimes.
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se efectdan sobre activos que «proceden o representan el producto de una actividad
ilicita»'®'; sin embargo, es indebido eludirse que la propia norma (el cuarto pérrafo
del art. 400bis), concreta el contenido del término expresado como «producto
de una “actividad ilicita’». Este precepto ultimo establece con claridad que «para
efectos de este Capitulo, se entenderd que son producto de una actividad ilicita,
los recursos, derechos o bienes de cualquier naturaleza, cuando existan indicios
fundados o certeza de que provienen directa o indirectamente, o representan las
ganancias derivadas de la comisién de algin delito y no pueda acreditarse su
legitima procedencia» (resaltado nuestro).

Por tanto, no es que los tipos legales de lavado de activos vigentes en los
EE.UU. o México —como de forma similar sucede en el Perd— no incorporen
al delito fuente como uno de sus elementos objetivos, por el simple hecho que se
empleen las expresiones «alguna forma de actividad ilicita» (literal a, nimeros 1
al 3, seccién § 1956, del US Code) o «actividad ilicita» (articulo 400bis del CP
mexicano) y que por dicha razén se emplee «una técnica legislativa acorde con
[...] el GAFI»'*. Claro estd, una conclusién en tal sentido es coherente con una
interpretacién sesgada de tales normas. Sin embargo, es insuficiente e indebido el
examen de articulos o pérrafos aislados (con el cual aparentemente el hecho previo
lo constituiria la mera «actividad ilicita»). El andlisis de derecho comparado debe
efectuarse de forma global. Lo cual permite apreciar que, tanto en las legislaciones
citadas como en la nuestra, se han incorporado cldusulas generales que concretan
y precisan los contornos de dichas expresiones.

La operacién interpretativa efectuada por este sector de la doctrina —que aqui
cuestionamos— es, por supuesto, Gtil para sustentar su hipétesis inicial sobre que
tanto en los EE.UU., México, como en el Pert, el legislador presuntamente no
habria incorporado al delito fuente como elemento de los tipos legales de lavado.
Sin embargo, en tal andlisis incorrectamente se omite que en los propios c6digos
penales de dichos paises existen cldusulas normativas expresas con las cuales el
legislador precisa que la «actividad ilicita» solo es tal por su procedencia delictiva
(«felony», «offense», «crime» —titulo 18, parte I, capitulo 95, seccién § 1956, literal
¢, numerales 1 y 7, del USA Code—; «delito» —articulo 400bis, cuarto pérrafo,

E) a felony violation of the Federal Water Pollution Control Act (33 U.S.C. 1251 et seq.), the
Ocean Dumping Act (33 U.S.C. 1401 et seq.), the Act to Prevent Pollution from Ships (33
US.C. 1901 et seq.), the Safe Drinking Water Act (42 U.S.C. 300f et seq.), or the Resources
Conservation and Recovery Act (42 U.S.C.6901 et seq.); or,
F) any act or activity constituting an offense involving a Federal health care offense» (resaltado
nuestro).
161 Pducar Chappa, 2013b, p. 172.
162 Idem.
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Cédigo Penal Federal de México—; o «actividades criminales» —articulo 10 del
DLeg. 1106—).

Estamos, no obstante, de acuerdo con Pducar Chappa cuando sostiene
—respecto a la legislacién penal de los EE.UU. o México— que estas emplean
«una técnica legislativa acorde con los estdndares internacionales establecidos por
entes como el GAFI»'®; pero no porque en tales paises el legislador renuncie a
incluir el delito fuente en la tipicidad objetiva del lavado, sino precisamente por
todo lo contrario: el GAFI —como supra hemos citado— promuve que los Estados
incorporen al delito fuente en sus tipificaciones del lavado, a través de un sistema
abierto, del umbral o mixto. Con la precisién que «cualquiera que sea el enfoque
que se adopte, cada pais debe, como minimo, incluir una gama de delitos dentro

164, Puede, por ello, concluirse

de cada una de las categorias establecidas de delitos»
—en sentido opuesto a lo planteado por la citada linea de opinién— que dichos
Estados si siguen los estdndares promovidos por el GAFI, al igual que sucede en el
caso peruano, pero no porque renuncien al «delito fuente» como elemento tipico
sino porque, al contrario, incorporan cldusulas generales que lo incluyen en la
estructura tipica del lavado de activos. Sendas cldusulas precisan que los términos
«origen ilicito» o «actividad ilicita» —empleados para caracterizar la procedencia
de los bienes— deben ser entendidos mds especificamente en el sentido que los

activos (susceptibles de ser lavados) han de tener un origen delictivo.

E Grado de realizacién y relacién de integracién

El hecho precedente sobre el cual se conecta el lavado de activos debe ser una
actividad criminal, siendo fundamental el andlisis de su grado de realizacién a
fin de determinar si corresponde atribuirle el cardcter delictivo suficiente para
constituirse en delito previo. Esto es, si basta que el mismo se encuentre en fase
preparatoria, o se requiera la tentativa delictiva o que el hecho se haya consumado®.
Los actos constitutivos del lavado de activos tienen como regla la realizacién de
comportamientos consumados de delitos capaces de generar bienes de origen
ilicito. Sin embargo, en el acuerdo plenario 7-2011/CJ-116 (del 6 de diciembre
de 2011), se discute la existencia de supuestos en los que no se descartaria que el
delito previo pueda estar constituido por actos anteriores a la tentativa o, inclusive,
cuyo grado de realizacién se encuentre en fase de agotamiento. Asi, en su FJ 11, se

sostuvo que existen «posibilidades alternativas de realizacién de delitos de lavado

163 Idem.
164 Nota interpretativa de la tercera recomendacién, en GAFI, 2012, p. 35.
165 Ardnguez Sinchez, 2000, p. 196; Fabidn Caparrés, 1998, p. 291.
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de activos, de ejecucién posterior o anterior a la consumacién o tentativa del delito
fuente generador de los activos ilegales, por lo que no cabria excluir & priori una
investigacién por lavado ni tampoco evitar o desestimar la aplicacién de medidas
coercitivas reales que correspondan». En el primero de los casos, indudablemente,
se sitlian Ginicamente los actos preparatorios punibles'® o determinados fenémenos
asociativos'” (como, por ejemplo, la produccién de rendimientos econémicos
efectuada por organizaciones criminales'*®); mientras que, en el segundo, estaremos
frente al propio lavado de activos como delito precedente.

En ambos casos, es indispensable que de la realizacién del hecho delictivo
precedente pueda derivarse bienes o rendimientos econdémicos sin los cuales no
cabe posibilidad de cometer delito de lavado de activos. Los activos objeto del
lavado deben tener un origen delictivo por lo que, conforme se desprende de los
tipos legales, tal caracteristica debe serle atribuida con antelacién a la ejecucién
de los actos de blanqueo. Concebir un lavado «anticipado» de activos contradice
manifiestamente el texto legal, toda vez que los actos de conversidn, transferencia,
transporte, tenencia u ocultamiento deben efectuarse sobre activos previamente
procedentes de un ilicito penal. Recientemente, sobre esta cuestién, la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema ha sefialado, en el RN 3091-2013, que: «[...] es
necesario precisar que el delito fuente del lavado de activos necesariamente tiene
que ser previo a la realizacién del mismo, es decir, para poder hablar de un delito
de lavado de activos ha de tenerse indicios de delitos cometidos previamente, los
cuales hayan producido ganancias ilicitas a lavar» (resaltado nuestro)'®.

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 serd suficiente con que sea tipico y antijuridico; esto es, que
constituya un injusto penal'”’. Por tanto, aun cuando el autor o participe del delito
fuente haya actuado en situaciones de inculpabilidad o concurrieren causales de
exencién de pena o extincién de la accién penal, la presencia de un ilicito penal no
quedard descartada. Por lo que, al ostentar dicho injusto virtualidad para generar
ganancias ilegales, estaremos frente a un delito fuente susceptible de dar base a los
actos de lavado.

166 Martinez Bujdn-Pérez, 2013, p. 255; Del Carpio Delgado, 1997, p. 132.

167 Vidales Rodriguez, 2015, p. 98.

168 Resolucién de extradicién 29-2015-Lima (del 20 de marzo de 2015, FJ 4.2, Sala Penal Transi-
toria; ponente: Principe Trujillo).

169 RN 3091-2013-Lima, del 21 de abril de 2015, FJ 4 (Sala Penal Permanente; ponente: Pariona
Pastrana).

170 Abel Souto, 2011, p. 73.
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Sobre esta cuestién, un sector de la doctrina considera que el hecho precedente
debe seguir las reglas del principio de accesoriedad limitada. De modo que,
segun dicho criterio, la sancién del lavado de activos dependerd de la realizacién
tipica y antijuridica del delito previo'”'. Tal posicién, como se aprecia, traslada
inconvenientemente instrumentos conceptuales de una institucién dogmadtica
——como lo es la participacién criminal— hacia el examen de una figura delictiva
independiente de la parte especial, lo cual puede inconvenientemente justificar la
comprensién del lavado de activos como un delito dependiente del delito fuente'’?,
en desmedro de su bien lograda autonomia sustantiva. Por otro lado, se presenta
también un sector de la doctrina que, en su andlisis del articulo 300 del CP
espafol (que prevé que «las disposiciones de este capitulo se aplicardn aun cuando
el autor o el cémplice del hecho de que provengan los efectos aprovechados fuera
irresponsable o estuviera personalmente exento de pena»), propone no trasladarse
el principio de accesoriedad limitada a un dmbito que —como expresamos— le
resulta ajeno, sino antes bien —como propone Ardnguez Sinchez— hablar de una
«relacién de accesoriedad limitada»'”.

Debe entenderse, sin embargo, que toda referencia a la accesoriedad en la
determinacién del delito fuente entrafa seguir concibiendo al lavado de activos
como una forma de participacién post delictum cuando, por el contrario, se trata
de un delito auténomo que no se vincula «accesoriamente» al delito fuente.
Antes bien, compartimos la postura de Abel Souto, en el sentido que conviene
hablar de «relacién de integracién»'’%, ya que el lavado de activos ni depende ni es
accesorio de un delito previo, sino que los bienes producidos por este se integran
en el contenido sustantivo del primero y asi lo ha previsto nuestro legislador al
incorporar como elemento tipico (de los articulos 1 al 3) al «origen ilicito» de
contenido delictivo (articulo 10). En suma, sobre la cuestién de cudles elementos
del concepto dogmitico de delito han de concurrir en el delito fuente para dar
base al lavado de activos, debe concluirse que es suficiente que el comportamiento
econémicamente productivo sea contradictorio con el ordenamiento juridico
penal, que sea un injusto penal. Esto es, que se trate de una conducta tipificada
como delito que no se encuentre amparada por ninguna causa de justificacién'”.

171 Diaz-Maroto y Vallejo, 1999, p. 41.

172 Blanco Cordero, 2015, p. 380.

173 Ardnguez Sdnchez, 2000, p. 198.

174 Abel Souto, 2005, pp. 216-217.

175 Castillo Alva, 2009, p. 341; Garcia Cavero, 2013, p. 99; Caro Coria, 2012, p. 207. En el dere-
cho espanol, véase Fabidn Caparrés, 1998, p. 291; Del Carpio Delgado, 1997, p. 128; Blanco
Cordero, 2015, pp. 379-380.
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V. CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS DE LA RESPONSABILIDAD
VINCULADAS AL DELITO FUENTE Y AL OBJETO MATERIAL

A. Circunstancias relativas al delito previo

El legislador, al emitir el DLeg. 1106 —al igual que lo hizo con la ley 27765—,
valoré la danosidad social de determinados delitos fuentes caracterizdndolos como
circunstancias agravantes. Por lo que, de acuerdo a lo previsto en el articulo 4,
segundo pdrrafo, se impondrd una pena no menor de veinticinco anos al imputado
que haya efectuado alguno de los comportamientos del lavado sobre bienes
procedentes de la minerfa ilegal, trifico ilicito de drogas, terrorismo, secuestro,
extorsion o trata de personas.

Con relacién a los actos de incumplimiento o retraso de los deberes de
informacién, elevados a la categoria de delito (por supuestamente afectar una de
las competencia de la administracién de justicia, cual es la funcién de persecucion
penal en la investigacién y juzgamiento del lavado de activos'’®), segtin lo previsto
en el articulo 6 del DLeg. 1106, se incorpora una circunstancia agravante basada
nuevamente en la gravedad del delito fuente. En tal sentido, quien incumpla
o rehise dar informacién en el marco de investigaciones por delito de lavado
procedente de la minerfa ilegal o de actos vinculados al crimen organizado, la
penalidad prevista en el tipo base (de dos a cuatro afos de pena privativa de
libertad), se agravard a una de tres a cinco afos.

B. Circunstancias relativas al valor del objeto

Nuestro sistema penal, a diferencia de la legislacién argentina que fere derogada'”’,
no prevé un monto minimo como presupuesto de tipicidad de un acto de lavado
(criterio del umbral minimo en la tipificacién del delito fuente). Sin embargo, es

176 La conducta reprimida por el articulo 6 del DLeg. 1106 no resulta desconocida en nuestro sis-
tema penal. Desde la puesta en vigencia del CP de 1991 se encuentra tipificado, en su articulo
242, el delito de rehusamiento y obstaculizacién de las funciones de supervisién econémica
(que reprime al director, administrador o gerente de una empresa que, indebidamente, rehisa
suministrar a la autoridad competente la informacién econémica, industrial o mercantil que
se le requiera, o deliberadamente presta la informacién de modo inexacto). Este delito, si bien
presenta parecida estructura de incriminacién, su objeto de tutela es distinto. El primer tipo
legal aludido protege la administracion de justicia —la funcién persecutoria de los 6rganos
de investigacién y juzgamiento del lavado de activos—; mientras que el segundo, pretende el
resguardo de la funcién asignada a las agencias estatales de supervisién del control del mercado.
Al respecto, véase Garcia Cavero, 2013, p. 156; y Prado Saldarriaga, 2013, p. 316.

177 Barral, 2003, p. 178; Orsi, 2007, pp. 608-609. Para mds detalles sobre el proceso de reforma,
ver la nota 24 del presente trabajo, asi como Cérdoba, 2015, p. 39 y D’Albora, 2012, p. 190.

354



El delito fuente en el lavado de activos

una importante novedad del DLeg. 1106 que se disponga que el valor de los bienes
—objeto de los ulteriores actos de lavado— tendrd relevancia para la atenuacién o
agravacion del delito de lavado de activos. De acuerdo a lo previsto en el articulo 4,
parrafo 3, cuando el monto involucrado del objeto material —el dinero, los bienes
efectos o ganancias— no sea superior a cinco unidades impositivas tributarias
(UIT), la penalidad aplicable no excederd los seis afios de pena de privacién de
libertad, ni serd menor a cuatro anos. Esto es, de acuerdo a los montos establecidos
para el afio 2016, cuando el valor de los bienes no supere la suma de S/. 19 750.00
soles, la responsabilidad penal serd atenuada.

Por el contrario, conforme lo dispone el articulo 4, inciso 3, en caso que los
bienes involucrados tengan un valor superior a 500 UIT (S/. 1 975 000,00), se
agravard la responsabilidad, debiéndose aplicar una pena privativa de libertad no
mayor a veinte afos ni menor a diez. Como se aprecia, la responsabilidad agravada
del lavado de activos no depende en lo absoluto del tipo de delito precedente, sino
del valor del monto involucrado.

Finalmente, cuando se cometan los actos descritos en el articulo 6 (delito de
rehusamiento, retardo y falsedad en el suministro de informacién) y el monto
involucrado de los activos excediere las 500 UIT, de acuerdo a lo previsto en el
segundo pdrrafo de dicho precepto, estaremos frente a la comisién agravada de este
delito contra la funcién persecutoria de los 6rganos de investigacién y juzgamiento
del lavado de activos. Por tanto, se incrementard la penalidad a imponer, hasta un
maximo de cinco anos de privacién de libertad.

VI. A MODO DE CONCLUSION

* Un sector de la doctrina nacional sostiene que el delito fuente no
constituye elemento del tipo penal del lavado de activos. Partiendo de la
interpretacién literal de los articulos 1 al 3 del DLeg. 1106 —que hace
mencién al «origen ilicito» de los bienes—, los cuales consideran que el
delito fuente no constituye elemento objetivo del tipo base, con lo que
no se requeriria actuacién probatoria para acreditarlo. Solo en el caso del
tipo agravado (previsto en el articulo 4, segundo pérrafo), el delito fuente
adquiriria relevancia normativa y probatoria. En el mismo sentido, el
Oficio Circular 024-2013-MP-FN-SEGEN (de la secretaria general de la
Fiscalia de la Nacién), citando en parte el articulo 10, primer pdrrafo, del
DLeg. 1106, expresa que el lavado de activos es un delito auténomo. Asi
también, incorporando una declaracién no prevista en la ley, senala que el
mismo «no tiene delito fuente».
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* El cardcter fragmentario del derecho penal, el principio de unidad del
ordenamiento juridico y el principio de legalidad constituyen fundamentos
irrenunciables que obligan a interpretar sistemdticamente los articulos 1 al
3 junto al articulo 10, segundo pérrafo, del citado DLeg. 1106. En este
ltimo precepto, se hace referencia a que el origen ilicito «corresponde a
actividades criminales», con lo cual la categoria legal del delito fuente se
incorpora a los tipos penales del lavado, previstos en los citados articulos 1
al 3. La determinacién del tipo de ilicitud del elemento objetivo del tipo,
previsto expresamente como «origen ilicito» (en los mencionados articulos
1 al 3) debe identificarse, asimismo, con el derecho interno de procedencia
convencional. Tanto la Convenciéon de Viena de 1988, la de Palermo de
2000 (articulos 2, literal h, y 6, inciso 2, literal a), como la de Mérida de
2003 (articulos 2, literal h, y 23, inciso 2, literal a), permiten concretar los
limites interpretativos del «origen» de los activos objeto de los ulteriores
actos de lavado.

* El articulo 10 contiene elementos de tipicidad que complementan lo
expresamente preceptuado en los articulos 1 al 3. Asi como el sujeto activo
«autolavador» se desprende del articulo 10, parrafo tercero («También
podré ser considerado autor del delito [...], quien ejecut6 o participé en
las actividades criminales generadoras [...]»), el delito fuente se encuentra
previsto en el pdrrafo segundo de dicha norma («actividades criminales»
o «cualquier otro [delito] con capacidad de generar ganancias ilegales»);
ambos elementos de tipicidad, mediante la interpretacién sistemdtica que
se propone, complementan al tipo base.

* Sostenerse quelaexigenciadel delito fuenteen el tipo bdsico—y su correlativo
deber de probanza— explicaria la ausencia de condenas, desconoce o elude
que sistemas penales como el espanol, en el que la exigencia del delito
previo carece de discusién, tiene una notable produccién condenatoria
(como lo reconoce la evaluacién mutua del GAFI realizada en dicho
pais en diciembre de 2014). En Perd, segin se constata de informacién
oficial (el analizado «Plan nacional de lucha contra el lavado de activos y
el financiamiento del terrorismo»), distintas son las razones que explican
la ausencia de sentencias condenatorias. Ninguna de estas vinculadas a
la exigencia legal del delito fuente, sino atribuibles fundamentalmente a
vulnerabilidades estructurales e innegables carencias logisticas arraigadas
en nuestro sistema persecutorio y judicial.

* Nuestra legislacién prevé dnicamente la autonomia procesal de la
investigacién y procesamiento del lavado de activos. Esto es, que el delito
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que originé los bienes no necesariamente debe encontrarse sometido a
investigacién o procesamiento.

* La autonomia sustantiva, por la que se reconoce que el lavado de activos
entrafia un injusto material propio e independiente del delito previo (con
lo que, inclusive, se permite diferenciarlo de los delitos de receptacién,
encubrimiento o enriquecimiento ilicito), no estd recogida en el DLeg.
1106, como tampoco en el proyecto de ley de nuevo Cédigo Penal (articulo
360, inciso 1). La postura que niega su naturaleza de elemento objetivo
del tipo base renuncia a su probanza, exigiéndola Gnicamente en el tipo
agravado.

e La probanza del delito fuente, cuando menos mediante prueba indiciaria,
es ineludible por imperio de los derechos a la presuncién de inocencia y
de defensa. En el articulo 10, pdrrafo primero, no se establece ninguna
cldusula que excluya al érgano de persecucién o de enjuiciamiento de
sus deberes funcionales de postular, probar o valorar el «origen ilicito» de
contenido delictivo (la categoria del delito fuente). Este constituye uno de
los elementos objetivos de los tipos legales de lavado y, como tal, debe ser
incorporado como objeto procesal por el 6rgano persecutor, de modo que
se asegure su debate y objeto de ulterior valoracién judicial.

* Esen el proceso penal por lavado de activos donde el delito fuente (origen
ilicito de contenido delictivo) debe encontrar su sede probatoria, cuando
no haya sido acreditado mediante sentencia previa. No se trata de exigir
un conocimiento ultimo de los caracteres del delito fuente (su calificacién
juridica, intervinientes o la mds absoluta plenitud de detalles), sino que
su probanza es ineludible a fin de arribarse a la certidumbre procesal que
motive una condena, previa intimacién (la progresiva concrecién del
objeto procesal), debate y valoracién. Tal como estable el GAFI (nota
interpretativa de la recomendacién 3): «Al probar que esos bienes son
activos del crimen, no debe ser necesario que una persona sea condenada
por un delito determinante» (resaltado nuestro). Con ello, corresponde su
debida probanza cuando menos al interior del proceso penal por lavado de

activos.
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