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RESUMEN
El lavado de activos, como un proceso de naturaleza criminal especialmente complejo,
esta regulado por un cuerpo legislativo en materia penal y procesal penal, tal es el caso
del D. Leg. N.° 1106, “Decreto Legislativo de lucha eficaz contra el lavado de activos y
otros delitos relacionados a la mineria ilegal y crimen organizado” y la Ley N.° 30077,

“Ley contra el crimen organizado”.

Cabe precisar que no solo en su aspecto tipico se han venido dando modificaciones
al mencionado D. Leg. N. ° 1106, sino también en su aspecto punitivo. En efecto,
mediante D. Leg. N° 1352 se amplié las responsabilidades administrativas de las
personas juridicas por los delitos previstos en los articulos 1,2, 3y 4 del D. Leg. N.°
1106. Asimismo, mediante D. Leg. 1367 se sanciona con pena de inhabilitacién a los
sentenciados por Lavado de Activos, con la finalidad de impedir que aquellos
condenados presten servicio al estado bajo cualquier modalidad contractual. Es asi
que la inhabilitacion principal se modificd de cinco a veinte afios cuando se trate de los
delitos previstos en los articulos 1,2 y 3 del D. Leg. N. ° 1106, anadiendo que la
inhabilitacion sera perpetua cuando el agente actue como integrante de una
organizacion criminal, como una persona vinculada o actue por encargo de ella, como
también cuando el dinero, bienes, efectos o ganancias provienen de la mineria ilegal,

trafico ilicito de drogas, terrorismo, secuestro, extorsién o trata de personas.

Finalmente, en plena pandemia, se promulgo6 la ley N.° 31178, Ley que modifica
articulos del Codigo Penal respecto de circunstancia agravante derivada de la comision
del delito durante calamidad publica o emergencia sanitaria y dicta otras disposiciones

sobre la pena de inhabilitacién en el Codigo Penal. Siendo que
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mediante su articulo cinco se modificaron los articulos 1, 2, 3y 4 del D. Leg. N. ° 1106,
siendo ella la ultima modificacion en el delito materia del presente trabajo de

investigacion.

Desde la perspectiva material o sustantiva, la configuracion del delito en mencion
requiere la existencia de un delito previo, el mismo que genera los activos maculados.
Se hace referencia en el citado D. Leg. N° 1106, al trafico ilicito de drogas, la mineria
ilegal, los delitos contra la Administracion Publica, siendo cada vez la tendencia a
incrementar la tipologia de los delitos generadores de activos. Precisamente, dentro
de nuestro sistema tenemos una relacién de caracter enunciativo o una férmula de
numerus apertus sobre de lo que seria el delito fuente. Sin embargo, cuando hacemos
referencia al delito fuente, surge el problema de determinar el grado de especificacion
o detalle en torno la modalidad, las caracteristicas y circunstancias de dicho delito para
poder establecer la configuracion del lavado de activos. De igual modo, si es que éste
requiere de una investigacion previa o si es que tendria que haber sido materia de una
condena. Es precisamente este ultimo punto que da origen a la tantas veces

mencionada autonomia del tipo penal de lavado de activos.

Esta problematica obedece a que, con fecha 16 de mayo de 2013, el secretario general
del Ministerio Publico senalé que, conforme el art. 10 del D. Leg. N.° 1106, el lavado
de activos constituye un delito de naturaleza autbnoma, y no depende de un delito
fuente, por lo que, para su investigacion y procesamiento no resulta necesario que se
(i) hayan descubierto las actividades criminales que produjeron el dinero, los bienes,

efectos o0 ganancias, (ii) que dichas actividades criminales se encuentren en
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investigacion o proceso; o, (iii) que dichas actividades hayan sido objeto de sentencia
condenatoria. En consecuencia, el secretario general solicitd: “instruir a los sefiores
fiscales a cargo de las investigaciones sobre lavado de activos, dar estricto
cumplimiento a lo dispuesto por dicha norma, bajo responsabilidad de comunicar a las
fiscalias desconcentradas de Control Interno su no observancia” (Oficio Circular N.°

024-2013-MP-FN).

A partir de tal disposicion institucional, en el sistema de justicia se optd por no
considerar al delito fuente como requisito para tipificar el delito de lavado de activos, lo
gue ha permitido que los fiscales de manera unanime reafirmen la tesis de su absoluta
autonomia sustantiva y procesal. En efecto, su criminalizacion autbnoma en nuestro
pais permitiria afirmarlo, por ejemplo, pese a que el delito previo no ha sido objeto de

condena o ha prescrito.

Anos mas tarde, los sefores jueces supremos de lo penal de la Corte Suprema,
mediante la Sentencia Plenaria Casatoria N.° 1-2017 se han pronunciado en el extremo
de considerar que, en efecto, no se requiere precisar al detalle las condiciones del
delito fuente, y tampoco que la persona haya sido investigada o sido objeto de una
condena. Sin embargo, no se debe dejar de lado que existe la necesidad de cumplir
exigencias minimas de imputacibn y procesamiento del lavado de activos,
particularmente en lo que respecta al delito fuente o precedente, asi como estandares
que la propia dogmatica ha establecido para la construccion del delito. Asi, si bien es
cierto no debe vaciarse el contenido exigido para el lavado de activos que le haga
perder el fin politico-criminal, también es cierto que, con el afan de no contar con

vacios de punibilidad bajo ideales de justicia, no puede someterse al
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ciudadano a una persecucion penal cuando no se cuentan con condiciones que

garanticen el respeto por los derechos fundamentales.

Palabras clave: Lavado de activos, delito precedente, origen ilicito, teoria tripartita del

delito, presuncién de ilicitud, autonomia sustantiva.



ABSTRACT
Money laundering is a particularly complex crime of which there are two legislative
blocks that regulate it in criminal and criminal procedural matters: regarding the first,
there are D. Leg. N ° 1106, Legislative Decree for the effective fight against money
laundering and other crimes related to illegal mining and organized crime; the D. Leg.
N ° 1249, Legislative Decree that dictates measures to strengthen the prevention,
detection and punishment of money laundering and terrorism; and, Law No. 30077,
Law against organized crime, which regulates both substantive and procedural

aspects.

From a material or substantive perspective, money laundering requires the existence
of a prior crime, the same one that generates the maculated assets. Reference is made
in the aforementioned D. Leg. N ° 1106, to illicit drug trafficking, illegal mining, crimes
against the Public Administration, with an increasing tendency to increase the typology
of asset-generating crimes. Precisely, within our system we have an enunciative

relationship or a numerus apertus formula about what the source offense would be.

However, when we refer to the source crime, the problem arises of determining the
degree of specification or detail regarding the modality, characteristics and
circumstances of said crime in order to establish the configuration of money laundering.
Similarly, if it requires a prior investigation or if it should have been the subject of a
conviction. It is precisely this last point that gives rise to the often mentioned autonomy

of the crime of money laundering.



This may be due to the fact that, on May 16, 2013, the general secretary of the Public
Ministry, addressing the presidents of the boards of superior prosecutors, indicated that
according to art. 10 of D. Leg. N ° 1106, money laundering is an autonomous crime,
and has no source offense, so for its investigation and prosecution it is not necessary
that the criminal activities that produced the money, goods, effects or profits, have been
discovered, are in investigation, process or have been the object of evidence or
conviction. Consequently, it requested: "to instruct the prosecutors in charge of the
investigations on money laundering, to strictly comply with the provisions of said rule,
under the responsibility of communicating to the decentralized Internal Control

prosecutors its hon-observance" (Circular Letter No. 024-2013-MP- FN-SEGFN).

Based on this institutional provision, the justice system has chosen not to consider the
source crime as a requirement to classify the crime of money laundering, which has
allowed prosecutors to unanimously reaffirm the thesis of absolute substantive
autonomy and procedural of this crime. Indeed, the autonomous criminalization of the
crime of money laundering in our country would allow us to affirm it, for example,

despite the fact that the previous crime has not been convicted or prescribed.

Years later, the supreme criminal judges of the Supreme Court, by means of the
Plenary Casatoria Sentence No. 1-2017, have ruled to the extreme of considering that,
in effect, it is not required to specify in detail the conditions of the source crime nor that
the person has been investigated or been the subject of a conviction.However, it should
not be overlooked that there is a need to meet minimum requirements for the

imputation and prosecution of the crime of money laundering,

Xl



particularly with regard to the source or precedent crime, as well as standards that the
dogmatics itself has established for the construction of crime. Thus, while it is true that
the content required for money laundering should not be emptied that makes it lose the
political-criminal purpose, it is also true that, in order to avoid punishable gaps under
the ideals of justice, the citizen cannot be submitted to criminal prosecution when there

are no conditions that guarantee respect for fundamental rights.

Keywords: Money laundering, preceding offense, illicit origin, tripartite theory,

presumption of wrongdoing, substantive autonomy.
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INTRODUCCION
Desde la dogmatica juridico penal desarrollada por Von Liszt-Beling-Radbruch, el
delito, como estructura compleja, es concebido como una conducta tipica, antijuridica
y culpable, de modo que quien realiza una accidon u omision recaida en un determinado
tipo penal, lesionando uno 0 mas bienes juridicos sera sancionado penalmente. Dicho
esquema, influido por la dogmatica alemana desde finales del siglo XIXI hasta nuestros
dias, en paises como Suiza, Paises Bajos, Portugal, Austria, Grecia, Dinamarca,
Noruega y Espana; es defendido en la actualidad por la doctrina nacional, mas alla de
las variantes que puedan haber afectado a cada uno de sus compuestos a lo largo del

tiempo, y conocido como la teoria tripartita del delito.

En ese sentido, el tipo penal es el elemento imperativo de la estructura del delito, en
consecuencia, debe ser netamente objetiva con la descripcion de los elementos que lo
configuran. Por esta razdn si una accién no es tipica no tiene la calidad de delito por
mas antijuridica y culpable que se considere. Bajo esta concepcion se puede

determinar el principio de legalidad penal que nadie puede juzgado sin ley penal previa.

No obstante, se ha podido advertir que, con la incorporacion del lavado de activos en
nuestro ordenamiento juridico por medio del D. Leg. N.° 1106, la referida estructura
tripartita del delito no se estaria cumpliendo a partir de la lectura de su redaccion y su
comprobacién en el sistema de justicia penal. En efecto, si revisamos las figuras
basicas de este tipo penal establecidas en el Decreto Legislativo N2 1106, tales como:

“convertir o transferir” (articulo 1) “adquirir, utilizar, posee, guardar, administrar
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o custodiar, recibir u ocultar” o mantener en su poder (articulo 2), transporta o traslada
(articulo 3) “dinero, titulos valores, bienes, efectos y ganancias cuyo origen ilicito
conoce o debia presumir”; llegaremos a la conclusién de que necesariamente para la
configuracion (y consecuente sancion) de dicho tipo penal conforme al principio de
legalidad penal, debe acreditarse la procedencia ilicita de los activos y solo asi sostener
indiscutiblemente la tipicidad del lavado de activos, maxime si no se puede considerar

gue los activos son ilicitos por mera presuncion.

Para llegar a esta consideracion se estudiaron los alcances del término origen ilicito.
Asi, de acuerdo con el diccionario de la lengua espafiola, el término origen alude al
principio, nacimiento, raiz o causa de algo; en tanto que la palabra ilicito guarda
relacion con aquello que no esta permitido legalmente. En consecuencia, estariamos
ante la afirmacién de que el origen ilicito es el nacimiento de lo no permitido
legalmente, concepto que consideramos no es otra cosa que el ilicito como delito. Por

ende, origen ilicito no es mas que el delito previo.

Sin embargo, de la lectura del art. 10, se advierte que el legislador no ha querido
consignar la frase delito previo en ninguna de las modalidades de lavado de activos,
reguladas por el D. Leg. N.° 1106, puesto que de esa manera estaria admitiéndose que
el delito previo es un elemento normativo del tipo y ello conllevaria a sostener que para
que la conducta del agente sea considerada tipica, de manera previa debera tenerse
por acreditado el delito previo. Es por ello que el legislador ha consignado la frase
origen ilicito en todos los supuestos de hecho de dicho tipo penal, asumiendo que a

través de indicios razonables se podra acreditar el lavado de
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activos con la conducta delictiva previa de la cual provinieron los activos ilicitos; ello

también por un tema de politica criminal, a efectos de no generar impunidad.

Sobre este punto, la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en el Primer Pleno
Casatorio de lavado de activos N° 1-2017, ha sefnalado que la ilicitud de los activos se
acredita por indicios razonables asumiendo la postura de la autonomia material
relativa. En consecuencia, nuestro sistema de justicia peruano permite que se
investigue, juzgue y condene a una persona por el delito de lavado de activos sin que,
previamente, haya sido condenado por cometer el delito previo el generador de los
activos licitos, justificando su fundamento a través de la existencia de indicios

razonables.

Con ello, puede condenarse por lavado de activos a quien, pese a imputarsele el delito
previo y del cual derivaron supuestamente los ilicitos, haya sido absuelto, esté siendo
investigado o inclusive ni siquiera se tenga sospecha. En ese sentido, el legislador en
ninguno de los supuestos de hecho ha consignado la expresion delito previo sino
origen ilicito, a efectos mantener la autonomia del lavado de activos, pero a costa de
la desnaturalizacion de la teoria tripartita del delito, y en consecuencia de la estructura

tipica del lavado de activos.

Dicho problema tiene como génesis la frase “cuyo origen ilicito conoce o debia
presumir”, puesto que, para hablar de un conocimiento o presuncion de origen
delictivo, se debe acreditar primero que los activos son consecuencia de un delito
previo y es por ello que esos activos ya pueden afirmarse que son ilicitos ya que se
obtuvieron de una forma no permitida por la ley, para luego acreditar el delito de lavado
de activos.
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Se estima que la afirmacion del origen ilicito de los activos debe sustentarse en una
sentencia condenatoria, es decir, la conducta debe ser tipica, antijuridica y culpable,
de manera que ya teniendo certeza del origen ilicito se puede resolver por condenar
a una persona por el delito de lavado de activos. Caso contrario se produciria una
desnaturalizacion de la estructura tripartita del delito, puesto que se estaria
equiparando la grave sospecha del origen ilicito de los activos a una sentencia

condenatoria por el delito antecedente que si da certeza de un origen ilicito.

En ese sentido, la posicién asumida por la Corte Suprema de Justicia ha sido que el
lavado de activos es un delito autbnomo y que no depende del delito fuente para su
configuracion. Sin embargo, la doctrina tiene una posicidn distinta en la que es
necesaria la acreditacion del delito fuente. Ante dichas posiciones contrapuestas el
concepto del delito, su estudio en el derecho penal (parte general), y su aplicacion en

el delito de lavado de activos resulta necesaria.

A partir de lo descrito, el problema principal que se busca abordar en la presente tesis
es determinar si es posible afirmar que una conducta es tipica, aun cuando no se han
cumplido copulativamente todos los elementos objetivos del tipo, y la aplicacion de
dicho criterio en el delito de lavado de activos. Para ello se dara primero respuesta a
las preguntas de si los términos “origen ilicito” y “delito previo” son equiparables en su
contenido, y si es posible considerar que una conducta sea tipica en cualquiera de las
modalidades del delito de lavado de activos en tanto no se haya acreditado

previamente el origen ilicito de los activos.

Los objetivos de la investigacion se clasificaron en general y especificas. El objetivo
especifico fue demostrar que para ser consideradas como tipicas las conductas
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reguladas en el delito de lavado de activos requieren la previa acreditacidon del origen
ilicito a través de una sentencia condenatoria. En tanto que, como objetivos
especificos, se busco establecer las diferencias y similitudes entre la expresion “delito
previo” y “origen ilicito”, esta ultima incorporada en el ordenamiento juridico penal
peruano. Finalmente, se busc6é demostrar que es necesario acreditar el origen ilicito de

los activos para configurarse el delito de lavado de activos.

Respecto a la importancia de la presente investigacion, se debe mencionar en principio
que, desde su incorporacidén a nuestro ordenamiento, el lavado de activos ha venido
presentando diversas interpretaciones con relacion a su autonomia. Por unlado, en los
acuerdos plenarios 3-2010 y 7-2011, la Corte Suprema adoptaba posturas distintas
acerca de su autonomia. De igual forma, en la doctrina nacional se mantienen dos
posturas contrapuestas: un sector apoya la autonomia del delito bajo estudio (el
sostenido por Galvez Villegas y Prado Saldarriaga), y otro sector precisa que el delito
fuente formaba parte de la tipicidad de dicho delito como un elemento (objetivo)

normativo de dicho tipo penal como es el caso de Caro John y Caro Coria.

Debido a ello han venido emitiéndose fallos con criterios distintos. En efecto, en la
Casaciéon N.2 92-2017, expedida por la Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema de fecha 8 de agosto de 2017, se establecido como doctrina jurisprudencial
vinculante que “el delito fuente es un elemento normativo del tipo objetivo”. Sin
embargo, en la Sentencia Plenaria Casatoria N.° 01-2017 en lavado de activos,
finalmente se asumié que el lavado de activos “es un delito autbnomo”, asumiendo la
teoria material relativa expuesta por Galvez Villegas, quien asistié representando a la

Fiscalia junto con los fiscales superiores Vela Barba y Almanza Altamirano
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representaban a la Fiscalia en dicho primer Pleno Casatorio de lavado de Activos que

conllevo a que se emitiera la referida sentencia plenaria casatoria.

En ese sentido, la presente investigacion tiene su justificacion ya que de asumir la
postura de dicho pleno casatorio de considerar que el delito fuente no forma parte de
la tipicidad del delito de lavado de activos, estariamos admitiendo la desnaturalizacion
de la estructura tripartita del delito de lavado de activos, toda vez que no puede existir
tipicidad de dicho delito sino estan acreditados todos sus elementos, por ende, toda
las conductas de dicho tipo penal devendrian en atipicas y, en consecuencia, no

podriamos hablar tampoco de los elementos del delito de antijuridicidad y culpabilidad.

En consecuencia, la propuesta de investigacién contribuira desde el enfoque juridico
a una mejor tipificacion del delito de lavado de activos en todas sus modalidades
teniendo en cuenta para ello las opiniones de los principales juristas nacionales e
internacionales, en materia penal referente al tema materia de investigacion. Se
demostrara que solamente puede considerar tipica una conducta de lavado de activos
cuando se haya acreditado el delito fuente a través de una sentencia condenatoria,
toda vez que de esa manera se puede acreditar que los activos que van a ser lavados
son ilicitos y ello conlleva a que se pueda imputar legitimamente el delito de lavado de
activos y ergo las conductas de dicho delito sean tipicas. Asimismo, se acreditara lo
perjudicial que es para nuestro sistema de justicia y en especial para los investigados,
procesados y condenados por el delito de lavado de activos de que se considere que
sus conductas son tipicas sin que previamente se haya condenado al agente del delito

anterior del cual provinieron los activos ilicitos.
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Las limitaciones que tuvo el presente estudio se debieron, principalmente a la escasa
produccion bibliografica y desarrollo jurisprudencial nacional sobre el cuestionamiento
de la regulacién y aplicacion del D. Leg. N.° 1106 frente al esquema tripartito del delito,
a diferencia del estudio de determinados delitos econémicos previstos en el

ordenamiento juridico penal.

El dominio de la validez y alcance de los resultados no se vio afectado por el poco
desarrollo en la doctrina y jurisprudencia nacional respecto a la problematica objeto de
estudio, toda vez que las reglas de construccion del delito adoptadas han sido
desarrolladas a partir del grupo de casos que subyace a las regulaciones legales sobre
la materia. En ese sentido, la viabilidad del trabajo se logré gracias a la bibliografia

extranjera.

A través de una perspectiva metodologica cualitativa, y disefio descriptivo-tedrico, se
llevé a cabo un analisis dogmatico de las normas del Cédigo Penal que regulan las
categorias de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad del delito. Ahora bien, debido al
a naturaleza de la investigacion, tal analisis dogmatico se realizdé a través de un
proceso que comprende cuatro etapas: a) interpretacion de la ley penal, b) elaboracién

de conceptos generales, c) sistematizacion de los conceptos obtenidos,y d) la critica.

En cuanto a su estructura, el primer capitulo esta compuesto por el marco teérico,
donde se exponen y analizan los antecedentes de la investigacion de orden nacional
como internacional, vinculados al analisis del delito previo y origen ilicito en el delito de
lavado de activos. Asimismo, se desarrollan las bases tedricas y se analizan las

principales teorias que conciben al delito como estructura compleja que otorga
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contenido al sistema punitivo. En la ultima seccidn de este apartado se hace una lista
con la definicion conceptual de los principales términos que se emplean en el presente

trabajo.

El segundo capitulo consta de la metodologia de la investigacion empleada, en la que
se explica el procedimiento que se surgid para el estudio de acuerdo con la técnica
empleada. Asimismo, se explica el procedimiento de muestreo y criterios que se
utilizaron para seleccionar el ambito de estudio, para luego exponer los aspectos éticos

segun la normatividad sobre la materia.

En el tercero capitulo se aborda el fendmeno del lavado de activos reconocido en esos
términos por la Organizacion de las Naciones Unidas, su desarrollo a nivel
transnacional y los diversos instrumentos elaborados con la finalidad de erradicar esta
practica criminal a escala mundial. Este apartado precisamente brinda informacién
importante para comprender la técnica legislativa utilizada para incorporar

progresivamente las recomendaciones internacionales en el sistema penalnacional.

En el cuarto capitulo se desarrolla la incorporacion y evolucién del delito de lavado
de activos en la legislacion peruana, partiendo del concepto inicial de lavado, el cual
se relaciond con las operaciones sospechosas, en virtud del conocimiento de la
legislacion internacional que ve la luz recién a partir del 20 de diciembre de 1988 en
la Convencién de Viena, es precisamente a partir de este documento suscrito que en
el ambito internacional (y su reflejo en nuestra legislacion) que se impone la obligacién
de sancionar el lavado de activos, pero solo respecto del delito de trafico ilicito de

drogas.
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El quinto capitulo contiene el analisis jurisprudencial del delito de lavado de activos. Se
recogen los pronunciamientos mas importantes sobre la materia que permitieron
comprender la naturaleza y alcances de este delito y a partir de ello administrar justicia
en nuestro pais. Tal es el caso de la Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2017, Acuerdo

Plenario N° 7-2011, Acuerdo Plenario N° 3-2010, entre otros.

El sexto capitulo recoge el debate sobre la autonomia del delito de lavado de activos
en la doctrina nacional. Se desarrollan las distintas teorias que explican la
configuracion del delito de lavado de activos a partir del delito fuente, elemento
caracteristico de esta figura delictiva compleja. Estas son: la autonomia sustantiva, la

autonomia procesal, la autonomia relativa y finalmente la dependencia absoluta.

El séptimo capitulo, que constituye una inédita contribucion a la problematica expuesta,
gira en torno a la critica respecto a la ausente aplicacion del esquema tripartito del
delito al lavado de activos, teoria predominante en el analisis de la construccion del

delito en la actualidad, pero no asi en el delito bajo estudio.

Finalmente, se exponen las conclusiones del trabajo derivadas de manera directa de
los problemas y objetivos planteados. Se da recomendaciones e Igualmente se

detallan los datos bibliograficos utilizados para la elaboracién de esta tesis.

XXI



CAPITULO |

MARCO TEORICO

1.1. Antecedentes de lainvestigacion
1.1.1. Antecedentes nacionales
En la labor de busqueda de antecedentes investigativos respecto a la problematica
planteada, se ha encontrado los siguientes trabajos académicos que desarrollan

el tema desde una perspectiva descriptiva o informativa:

En la tesis titulada “Vulneracion de los derechos fundamentales en el proceso
penal del lavado de activos en el distrito judicial de Lima, 2018”, Daga Huaraca
(2019) advierte que de acuerdo con el D. Leg. N.° 1106, para iniciar una
investigacion por el delito de lavado de activos no se requiere que el delito previo
haya sido objeto de una condena, se encuentre en investigacion o haya sido objeto
de archivo fiscal. A partir de ello, considera que tal idea de justicia a costa de la
violacion del debido proceso debe ser depurada del ordenamiento juridico penal,

pues para condenar legitimamente se debe probar el origen ilicito de los activos.

En la tesis para optar el grado de maestro, a cargo de Lugo Villafana (2018) bajo
el titulo “Lavado de activos hacia la implementacion de un filtro en los delitos
fuentes”, se expuso que, de acuerdo con el principio de legalidad penal, el delito
fuente debe existir como tal, ya que, si no se presenta esta figura penal, no se

puede sostener que se configura el delito de lavado de activos; por lo que “no se



puede condenar este delito cuando no se presenta el delito previo, al menos en
sus aspectos de tipicidad y antijuridicidad” (pag. 5). Asi también que, el delito previo
“no es un requisito para la configuracion del delito de lavado de activos pues el
ordenamiento nacional como internacional se la ha dotado de autonomia procesal

y sustantiva a este delito, es decir esta condicién no es penalmente relevante”.
(pag. 92).

En la tesis titulada “Debido proceso y autonomia del delito de lavado de activos
en el Decreto Legislativo N.° 1249 en las sentencias de los jueces del Poder
Judicial”, PefAa Mondragén (2017), afirma que la doctrina penal admite como
autonomia del delito a la de naturaleza procesal, al sostenerse que no se requiere
contar con una previa investigacion o condena por el delito generador de activos
ilicitos para investigar y procesar por el delito de lavado de activos; no obstante, el
juez que resuelve atribuyendo responsabilidad penal por la comision del lavado

tuvo, también, que determinar el caracter criminal del hecho previo.

El mencionado autor resalta que la discusion principal se cernia en cuanto a la
admision de parte de la norma de la “autonomia material o sustantiva” del delito de
lavado de activos, pues mientras que buena parte de la doctrina seguia exigiendo
qgue la existencia o inexistencia del “delito previo” debia determinarse en algun
momento para que sea también punible o impune la conducta referida a él, otra
parte, integrada mas bien por los jueces y fiscales, sostenian que para emitir una
condena por lavado de activos , bastaba con que el juez estuviera convencido del
origen ilicito o que el imputado no hubiera podido explicar razonablemente el

“origen licito” de los bienes. (Pefia Mondragoén, 2017).



De ello concluye que, como se desprende expresamente del texto legal del decreto,
la norma peruana no regulaba una “autonomia material o sustantiva”, sino
unicamente una autonomia procesal, por lo que para condenar legitimamente a
una persona como autor del delito de lavado de activos se requeria
necesariamente probar el origen ilicito de los bienes objeto del delito, lo cual
unicamente se podria hacer probando el delito previo que origino el bien ilicito, esto
siempre en el marco de un proceso judicial y mediante prueba directa o indiciaria
suficiente (Pefia Mondragén, 2017).

En la tesis presentada ante la Universidad Privada Antenor Orrego, y titulada “El
lavado de activos como delito autébnomo y la vulneracién del principio de
presuncion de inocencia”, la autora Tufoque Ramirez (2017) sostiene que,
respecto a la autonomia del delito de este delito, se ha considerado en el sistema
de justicia, a la luz del desarrollo jurisprudencial y la misma norma sobre lavado de
activos, que “el delito precedente no es parte del tipo penal, por ende, no hay
necesidad de sustentar el mismo para conseguir una sentencia condenatoria;
situacion que a nuestro parecer contraviene el derecho constitucional a la

presuncion de inocencia”. (pag. 2).

Huayllani Vargas (2016), en la tesis titulada “El delito previo en el delito de lavado
de activos”, concluyé que: “El lavado de activos es uno de los fendbmenos
criminales que mas atencion ha recibido a nivel internacional, razon por el cual son
numerosos los instrumentos internacionales, multi y bilaterales” (pag. 100), lo que

ha motivado que diversos paises “no solo se enfrenten a través de medidas



punitivas sino también con medidas preventiva y fiscalizadoras focalizado en el

sistema financiero” (pag. 100).

Sostiene que el lavado de activos se caracteriza por tener como origen un hecho
delictivo cometido. De ello es que afirma que “siempre debera existir un nexo entre
el objeto del delito de lavado y un delito previo” (pag. 100); de manera que, al no
tener por acreditada esta relacion, no se da su configuracidén. Por ello es que
concluye que la redaccion actual del art. 10 del D. Leg. n.° 1106 ha determinado la
idea de “autonomia” del delito de lavado de activos, al no necesitar acreditarse
mediante sentencia condenatoria la comision del delito previo, lo que vulnera el
debido proceso y derechos fundamentales reconocidos por el mismo derecho

penal.

Mejia Pinedo (2016, pag. 10) en su trabajo académico para optar el grado
académico de maestro, titulado “El delito de lavado de activos en el ambito de la
criminalidad en la region La Libertad”, consider6 que, atendiendo a su propia
redaccion, el delito de lavado de activos requiere que el agente conozca el origen
delictivo de los activos obtenidos, sin necesidad de que se tengan datos exactos
de su comision. El conocimiento debe ser lo suficiente como para tener claro la
anormalidad de la operacion a realizar y la inferencia razonable de que los bienes

provengan de un delito.

Finalmente, en la investigacion presentada ante la Universidad de San Martin de
Porres, bajo la direccion de Rodriguez Delgado (2011), titulada “Lavado de
activos”, se sostuvo que: “Para que los bienes objeto de blanqueo procedan de
un delito previo es necesario que éste se haya cometido con anterioridad” (pag.

4



52). Seguidamente, replicando lo expuesto por el autor Abel Souto (2005),
considera: “para colmar el presupuesto del blanqueo sélo se exige una conducta
antecedente tipica y antijuridica, resultando irrelevante la culpabilidad o, en su

caso, la punibilidad del comportamiento previo” (pag. 53).

1.1.2. Antecedentes internacionales

El autor Martinez (2017), en su investigacion doctoral titulada “El delito de blanqueo
de capitales”, sustentada ante la Universidad Complutense de Madrid, estimé6 que
tan solo con que se consuma un hecho tipico y antijuridico puede advertirse la
responsabilidad penal como autor o complice del lavado de activos, o delito de

blanqueo de capitales, como se denomina en la legislacién penal espafiola.

En cuanto a su analisis respecto a la naturaleza juridica del delito previo, Martinez
(2017) considera que la doctrina, en efecto, apunta a la existencia de dos
direcciones: la primera orientada a considerar al delito fuente como un elemento
normativo del tipo, y otra, a considerarla como una condicidbn objetiva de
punibilidad. Asi, se dice que, al ser un elemento normativo del tipo, se asume que
su existencia conforma elementos objetivos, y su prueba configura la tipicidad. En
tanto que al afirmar que se trata de una condicion objetiva de punibilidad, resulta
que “ésta es una circunstancia en relacién inmediata con el hecho pero que no
pertenece ni al tipo de injusto ni al de la culpabilidad”. A partir de ello es que, para

su punibilidad “es necesario anadir a las condiciones



objetivas de punibilidad las acciones realizadas por el injusto responsable” (pag.

95).

Delgado Rodriguez (2016) advierte en su tesis doctoral sustentado ante la
Universidad Internacional de Catalunya, la realizacibn de un estudio
pormenorizado del fendomeno del blanqueo de dinero desde una perspectiva
internacional, en la medida en que dicha delincuencia aprovecha las oportunidades
que le ofrecen las clasicas estructuras del Estado, y la ausencia de una
infraestructura global de respuesta legislativa y policial para llevar a cabo sus
acciones, sin que la cobertura legal con la que actuan las diversas instituciones
que la persiguen sirva para dar una respuesta rapida y eficaz a su control y

erradicacion.

Alvear Cordero (2015), en su monografia previa para la obtencion del titulo de
abogada, con el trabajo académico titulado “Blanqueo de capitales o lavado de
activos, en la nueva legislacion penal ecuatoriana”, describio que la palabra
"lavado" tiene origen en los Estados Unidos en la década del veinte, época en
que las mafias norteamericanas crearon una red de lavanderias para esconder la
procedencia ilicita del dinero que alcanzaban con sus actividades criminosas,
fundamentalmente el contrabando de bebidas alcohdlicas prohibidas en aquellos

tiempos.

En el mismo sentido, Silvente Ortega (2013), en su tesis doctoral titulada “Criticas
a la prevencion y represion del blanqueo de capitales en Espafia desde la
Jurisprudencia y el Derecho comparado con los paises de la Union Europea”,
sostiene que el origen de la expresion money laundering, se remonta a 1931
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1.2.

cuando en Estados Unidos se acuso y condend a Al Capone por la utilizacion de
lavanderias que utilizaba para colocar los fondos de origen ilicito, por lo que tal
expresion no forma parte de una técnica legislativa, sino que procede de la jerga
mas genuina del hampa norteamericano, y forma parte del argot empleado en el

marco de las actividades economicas y financieras.

Bases tedricas
1.2.1. El delito

1.2.1.1. Contenido formal y sustancial del delito.

Obregon y Goémez (2015) desarrollan los origenes de la nocidén de delito al
exponer que se trata de un constructo histérico y cultural, por lo que los
parametros del concepto dependeran del grupo social en el que se utilice este
término. Las caracteristicas a partir de las cuales una conducta puede ser
considerada como delito pueden variar segun el ordenamiento juridico en
particular; precisamente por ello, la teoria del delito es una disciplina de ambito
estatal. La finalidad de sostener un concepto de delito no es, por tanto, identificar
un conjunto de caracteristicas que nos permitan considerar que “esto es un

delito’, sino ‘a esto lo llamamos delito™ (pag. 29).

Por su parte, Ramos (2010) nos sefiala que, para determinar los elementos
esenciales y comunes a cualquier infraccion penal, esto es, para establecer el
concepto general de delito, hay que tener en cuenta, al menos, dos

presupuestos metodolégicos basicos:



a)

el principio de legalidad en materia penal exige que el concepto de delito se
deduzca de la ley o, al menos, que sea compatible con ella, por lo que hay que
partir del derecho penal positivo. (pag. 201)

el concepto de delito ha de ajustarse a los fines del derecho penal del Estado,

en particular a las exigencias que se derivan de un Estado de derecho.

En efecto, respecto a lo ultimo, se afirma en la actualidad que, el objetivo del
derecho penal en un Estado de Derecho es evitar cualquier tipo de
comportamiento que lesione o ponga en peligro los bienes e intereses
esenciales para la convivencia en la sociedad a través de métodos como la
amenaza de imposicidn de penas. Por esta razdn, es correcto sostener que
estas consecuencias solo pueden conminarse tras la correcta verificacion de
que el agente ha llevado a cabo una accién u omisién tipica desde el plano
objetivo y subjetivo, sin estar autorizado para ello; es decir, que ha cometido
un hecho ilicito. Aunado a ello, solo puede atribuirse a su autor si, ademas, es
culpable por tal hecho. Con arreglo a estas premisas, la doctrina viene
definiendo el delito, con caracter general, como un hecho ilicito (tipico y

antijuridico) realizado por un autor culpable. (Ramos, 2010, pag. 202).

Por su parte Garcia-Pablos de Molina (2009) brinda su concepto de Derecho
penal, que ayuda a entender el contexto en que se busca una definicion del
delito. El autor considera que el derecho penal puede conceptualizarse,
dinamica y sociolégicamente, como uno de los medios de control social formal
por excelencia, empleado por el Estado, mediante un determinado sistema

juridico compuesto por leyes de indole penal, por medio del cual castiga a



través de sanciones de especial gravedad como son la imposicion de penas y
otras consecuencias juridicas, a las conductas mas nocivas para la convivencia
social (que pueden ser calificadas como delitos o faltas, segun lo establezca el
mismo texto punitivo). Mientras que, desde una perspectiva formal, estima
Garcia Pablos de Molina que el derecho penal es un conjunto de normas de
orden juridico-publicas con las cuales se califican como delito y aplican las

consecuencias juridicas.

Como menciona Muioz Conde (2007), el primer trabajo al que se enfrenta la
teoria general del delito es el de brindar una definicidn de delito, conteniendo
todas las caracteristicas comunes que debe tener un hecho para ser

considerado como tal y, a partir de ello, recibir una sancion (pag. 197).

Concepto formal del delito

Desde una perspectiva formal, el delito es un hecho tipico, antijuridico, penado
por la ley. Como consecuencia de las exigencias del principio de legalidad, hay
que concluir que solo es delito lo que la ley designa como delito (Obregon y
Gbémez, 2015). Sobre el concepto formal del delito, Mufioz Conde (2007) afirma
gue el concepto de delito como conducta castigada por la ley con una pena es,
sin embargo, un concepto puramente formal que nada dice sobre los elementos
que debe tener esa conducta, por eso es necesario que la dogmatiza penas

complemente dicha definicion inicial de delito.



En ese sentido, un concepto formal del delito, reconocido por la legislacién penal
peruana, se encontraria bajo los términos del art. 11 del Cédigo Penal, cuando
se sefiala que: “son delitos y faltas las acciones u omisiones dolosas o culposas
penadas por la ley”. Definicidon que dio lugar a un desarrollo dogmatico por parte
de la academia nacional, al ser esta institucion el ingrediente fundamental del

sistema para imponer la sancion penal.

Concepto material del delito

Obregén y Gomez (2015) consideran que el concepto formal de delito ofrece las
ventajas de expresar la sujecion de la disciplina penal al principio de legalidad y
de presentar cierto grado de universalidad; no obstante, su utilidad no deriva
tanto de la escasa informacién que suministra sobre el delito, cuando de su
condicion de parametro para la elaboracién de un concepto de naturaleza

juridico-material, de punto de partida de una teoria del delito”.

El beneficio que se espera obtener de la construccidon de un concepto material
de delito es poder identificar, ante una descripcion de hechos, si la conducta
reine o no los caracteres necesarios para poder considerarla delito. La
calificacion como “infraccién penal” no proviene solo de confrontar el hecho
con un articulo especifico de la ley penal (Codigo Penal u otros dispositivos
penales especiales). Esta afirmacion llevaria a la ligereza. Esta labor de

calificacion va mas alla. La calificacion de un hecho o conducta como
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infraccion penal exige tener en cuenta un conjunto de elementos que, abstraidos
de la ley penal, se presentan de forma organizada precisamente en la misma
definicién de delito. Por tanto, este concepto sirve como instrumento para la
determinacion practica de las conductas que reunen los elementos necesarios

para exigir responsabilidad penal a su autor.

La elaboracion de este concepto juridico material, concretada en la
determinacion y sistematizacion de los presupuestos materiales necesarios
para sostener la existencia de un delito, ha sido la ocupacion que ha centrado
la actividad de la dogmatica penal en los dos ultimos siglos. Aunque no todas
las corrientes han adoptado este criterio con igual firmeza, si puede decirse que,
con caracter general, estos elementos se han identificado con los presupuestos
que la ley considera indispensables para imponer una consecuencia juridico

penal.

Asi también, sobre el concepto material del delito Roxin (2006) sostiene que el
ius puniendi (Villavicencio Terreros, 2014, no esta de acuerdo con la utilizacion
de esta expresion al estimar que no se puede hablar de un derecho del Estado
para castigar), permite reconocer que el legislador constitucional presupone la
existencia de un derecho del Estado a castigar mediante la imposicion de penas.
Sin embargo, ello no aporta a la idea de como debe estar configurada una
conducta para que el Estado cuente con la legitimacién de penarla. Esta es la
cuestion relativa al concepto material de delito, es decir, de la cualidad respecto

al contenido del comportamiento punible.
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Por su parte, en el concepto formal de delito, la conducta punible es definida en
el marco del derecho positivo, en tanto que el concepto material de delito es
anterior al derecho penal codificado. En consecuencia, el concepto material de
delito es anterior al texto punitivo y dota al legislador de un criterio politico-

criminal sobre lo que puede penar y lo que no (Roxin, 2006).

Para ello como sefala Roxin (2006) “hay que penetrar por toda una jungla de
cuestiones polémicas antes de poder unir un sentido seguro y suficientemente
claro a esa afirmacioén” (la proteccion de ultima ratio de los bienes juridicos como
fin del derecho penal) (p. 51). Para ello, Roxin sefala tener en cuenta: i) la
vulneracion de un bien juridico protegido como requisito de punibilidad, ii) un
concepto idéneo de bien juridico (que ofrezca una delimitacidén juridicamente

satisfactoria).

Desde esta perspectiva, el delito suele definirse como una accion tipica,
antijuridica, culpable. Tres elementos conformarian, pues, el concepto juridico
material de delito a partir del analisis de una conducta: 1) tipicidad, 3)
antijuridicidad y 4) culpabilidad. Se discute por gran parte de la doctrina el
fundamento de la punibilidad como ultimo elemento del delito y su propia
autonomia como categoria. En cualquier caso, todos los elementos del delito
se encuentran conectados, de modo que han de concurrir simultdneamente para
poder afirmar su existencia; la ausencia o exclusion de unos solo de los

elementos basta para negar la presencia de un delito.
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1.2.1.2. Desarrollo del concepto de delito por la dogmatica juridico penal.

En la evolucion de la disciplina del derecho penal se han presentado diversos
sistemas que definen al delito y que constituyen, cada uno, un modelo de
analisis diferente y que han sido construidos sobre la base del modelo anterior
con la perspectiva de superar sus caracteristicas (Villavicencio Terreros, 2006).
Asi, a partir del sistema tripartito del delito, se desarrollaron cuatro modelos
especificos de gran influencia en América Latina: el Causalismo naturalista, el
Causalismo valorativo, el sistema finalista y finalmente el sistema funcionalista.
“Cada uno de estos sistemas ha tenido influencias filosoficas, culturales y
sociales en relacion a su desarrollo histérico dogmatico” (Villavicencio Terreros,

2006, p. 234).

1.2.2. Significado de la teoria general del delito

La teoria general del delito estudia las caracteristicas que debe cumplir cualquier
comportamiento humano para ser considerado como delito. Tal como senala
Mufoz Conde (2011), esta teoria cientifica se ocupa de las propiedades que
debe tener cualquier hecho para ser considerado como delito, tenga la naturaleza
que sea (delitos contra el patrimonio, contra la vida, contra la libertad sexual, contra
el orden socioeconémico, entre otros); en tanto delito, debera cumplir con

presupuestos que de manera permanente son comunes entre ellos.

Estructuralmente el derecho penal estda compuesto por la parte general y la parte
especial. La parte general analiza las caracteristicas comunes que deben
encontrarse necesariamente en todos y cada uno de los delitos recogidos en el
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texto penal, en tanto que la parte especial se ocupa del estudio detallado de cada
uno de estos. En ese sentido, la teoria general del delito se enfoca en la parte
general, ocupandose de las caracteristicas comunes de los delitos para asi poder
interpretar cualquiera de los que se encuentran contenidos en la parte especial.
Este sistema garantiza la seguridad juridica, ya que brinda los lineamientos de
analisis de las tipologias delictivas de la parte especial. Luzon Pena (1996) se
referia a esto del siguiente modo: “un concepto general de delito bien estructurado
y sistematizado favorece no solo la seguridad juridica, sino también una mayor

justicia en la respuesta penal al delito” (p. 223).

En la vida cotidiana todos llevamos a cabo conductas por accién u omision; no
obstante, el Estado solo sanciona a aquellas que lesionan o ponen en riesgo
aquellos valores a los que ha otorgado la categoria de bienes juridicos de mayor
valor, y expuestos taxativamente en el Cdédigo Penal, conforme al art. IV de su
Titulo Preliminar. El punto principal objeto de analisis de la teoria general del delito
esta en los comportamientos concretos del agente (y no asi en el agente), los
cuales se han realizado en un determinado tiempo y espacio; a esto se denomina
derecho penal de acto, a diferencia de lo que sucedia en el modelo antiguo en el
gue se consideraba como su centro de analisis y reproche al autor, proscrito en el

moderno derecho penal (art. VIl del Titulo Preliminar del Cédigo Penal).

Tanto el delito como la pena, de la mano con la formula “peligrosidad-medidas de
seguridad”, conforman las cuestiones esenciales del Derecho Penal. La decision

acerca de tales principios habra de depender, entonces, de las premisas
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valorativas, filosoficas y politicas de que parte la doctrina en cada momento

historico-cultural. (Mir Puig, 2016, p. 147).

» Modelo de Estado y Derecho Penal.

Cada tipo de Estado exige una propia concepcion y funcion del Derecho penal. La
imagen del Estado social y democratico de Derecho debe ofrecer el punto de
partida para determinar la funcién del Derecho penal, pero ésta a su vez debe
servir de base no soélo de la teoria de la pena, sino también de la teoria del delito.

(Mir Puig, 2016)

» Modelo de Estado Social y democratico de Derecho: Derecho Penal -

Pena - Delito.

Estos conceptos estdn en una relacion de dependencia. Para Mir Puig, 2016, “el
derecho penal en un Estado Social, como medio de prevencién, supone crear
expectativas que motiven en contra de la comision de delitos”. (Funciéon de
prevencion) (p. 148). Dicha funcion preventiva debe estar sujeta a ciertos limites.
(Los principios del derecho penal tales como legalidad, lesividad, culpabilidad y

ultima ratio. (Mir Puig, 2016).

Estos son los elementos que tratan de articular en el sistema de la teoria general
del delito, sistema no solo dotado, en cuanto tal, de valor cientifico y practico, sino

también legitimo en la medida en que es el resultado de una evolucion que
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ha ido recogiendo las exigencias que la concepcion del Estado dominante en

nuestro ambito de cultura impone al Derecho penal. (Mir Puig, 2016).

1.2.2.1. Funcién de la teoria del delito.

La teoria general del delito fija los limites de lo que puede prohibirse y, a partir de
ello, penarse a través del Derecho Penal, y “da respuesta a la pregunta de cuales
son los elementos que deben concurrir, como minimo y con caracter general, para

qgue algo sea juridico-penalmente prohibible y punible”. (Mir Puig, 2016, p. 148).

La evolucion de la teoria general del delito se encuentra marcada por cuatro hitos
basicos: el clasicismo, el neoclasicismo, el finalismo y el funcionalismo. Como nos
lo ilustra Obregdén y Gomez (2015) de la siguiente manera, respecto a las tres

primeras:

» Clasicismo (segunda mitad del siglo XIX — Principios del siglo XX).
Esta etapa caracterizada por la fuerte influencia de la doctrina positivista
juridica, da espacio a un concepto de delito de caracter formal, tendiente a
cumplir las exigencias del principio penal de seguridad juridica. Los
elementos del delito se definen de tal manera que no existe relacién entre
ellos; se conciben a modo de compartimentos estancos. En ese sentido, lo
objetivo pertenece tanto a la accion como a la antijuridicidad y los subjetivo

a la culpabilidad.
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La accidon se define en términos puramente naturalistas: es un movimiento
corporal, reconducible a un impulso voluntario del ser humano, que provoca
una modificaciéon en el mundo exterior captado por los sentidos (resultado).
El tipo penal se considera una descripcién valorativamente neutra de lo
externo-objetivo de la conducta; no comprende elementos normativos, ni
elementos subjetivos, ni implica juicio de desvalor alguno, sino unicamente la
verificacidn de que la conducta encaja en un tipo. La tipicidad no es concebida
como indicio de antijuridicidad (que se concibe de manera exclusivamente
formal, como relacién de contrariedad con el derecho).

La culpabilidad se describe como una relacion de orden psicolégica que
vincula al sujeto de su conducta, siendo el dolo y la culpa las formas de
conexion. Estos dos nexos causales subjetivos, no solo integran la
culpabilidad, sino que constituyen la culpabilidad misma (dolo concebido
como conocer y querer la realizacion de la accion tipica; y la culpa, como la
realizacion voluntaria de una accion que, por descuido o imprevision,
determina la produccion de un resultado no deseado). En tanto que la
culpabilidad se agota en una de estas especies. Por ello, se habla de una
teoria estrictamente psicologica de la culpabilidad.

En consecuencia, el concepto clasico del delito puede verse como el producto
de una doble relacidon causal: una relacion material, la existente entre la
acciéon y el resultado; y otra psicoldgica, la entablada entre el sujeto y la

accion.

17



Neoclasicismo.
En este periodo, el concepto de delito fue esencialmente valorativo y sus
componentes se encontraron ligados a la relacidn entre accion, tipicidad y
antijuridicidad.
La accion se define como un comportamiento dependiente de la voluntad
humana. Este concepto pretende superar las objeciones formuladas al
concepto clasico de accidon mediante la introduccién de una referencia
valorativa: la dependencia de la voluntad humana.
El tipo se impregna de connotaciones valorativas. Asi, a la vez que se admite
la incorporacion, aunque sea excepcional de elementos normativos y
subjetivos, la tipicidad deja de considerarse un predicado valorativamente
neutro y comienza a concebirse como un juicio de desvalor. De este modo, la
tipicidad se fundamenta en el juicio de desvalor que recae sobre vulneracién
o peligro de vulneracién de un bien juridico, lo que determina a la conducta,
en principio, como contraria a derecho (la tipicidad se concibe, asi, como una
norma objetiva de valoracion).
El tipo describe, por tanto, una conducta que, en abstracto, es antijuridica
(el tipo es la ratio cognoscendi de la antijuridicidad - teoria del indicio de
Mayer o incluso su ratio essendi - teoria de Mezger). Consecuentemente, la
antijuridicidad de una conducta no solo se describe formalmente, sino que se
fundamenta en criterios materiales: la lesion o peligro de lesion de un bien
juridico.
La culpabilidad alude a un juicio de valor o de reproche dirigido al autor de

una accion tipica y antijuridica, porque, pudiendo y debiendo actuar
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conforme a la norma juridica, opta por realizar la conducta antijuridica. Esta
valoracion juridica se pronuncia a causa de la infraccion de un deber juridico:

se desvalora que el sujeto infrinja la norma subjetiva dedeterminacion.

La estructura de la culpabilidad esta compuesta, entonces, por los siguientes

elementos:

e Imputabilidad: se concibe como capacidad de culpabilidad, capacidad
que se afirma cuando el sujeto reune una serie de condiciones
biopsiquicas y que constituye el presupuesto necesario de una voluntad
defectuosa.

e Formas de culpabilidad: es decir dolo y culpa. El dolo consta de un
elemento intelectivo (es decir, el conocimiento de los elementos tipicos
y de la significacion antijuridica de la conducta) y otro volitivo (querer
realizar la accion tipica)

e Exigibilidad de una conducta distinta: elemento que confiere caracter
normativo a la categoria de la culpabilidad y que consiste en la posibilidad
de exigir personalmente al sujeto el cumplimiento del deber de actuar

conforme a la norma.

Finalismo.

La escuela finalista del delito representa, en principio, una distinta concepcion

de la accion, si bien esta concepcion repercute en los demas
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elementos del delito, segun los finalistas, ni el legislador ni, en general, el
jurista puede sustraerse a la naturaleza de las cosas, en este caso a la
estructura loégico-ontologica de la accibn humana, y esta estructura
demuestra que en dicha accion predomina el aspecto subjetivo: su fin o
finalidad. La diferencia entre la accion humana y los procesos naturales
radica precisamente en la finalidad; el hombre puede prever Ilas
consecuencias de su accionar, establecer los objetivos y orientar su
actuacion a la consecucion de estos. En definitiva, la accion es producto de
la actividad final. En palabras de Welzel, la causalidad es ciega, la finalidad
vidente. Por tanto, la acciéon consta de un elemento objetivo - el proceso
causal - y otro subjetivo - el contenido de la voluntad -. Dado que las
categorias de la tipicidad y la antijuridicidad se predican de la conducta,
también se subjetivizan.

Respecto a la culpabilidad, se culmina el proceso de normativizacion iniciado
por los neoclasicos: al incorporar al ambito del tipo del injusto, como
elemento subjetivo, el contenido de la voluntad (dolo y culpa pertenecen a la
accién tipica), en la culpabilidad solo permanecen los elementos que
permiten atribuir el injusto realizado a su autor. Como las condiciones de
atribucion se determinan y valoran normativamente y los elementos
psicologicos se adelantan al tipo, la culpabilidad finalista es estrictamente
normativa. (p. 33)

Para el Finalismo la estructura de la culpabilidad esta compuesta por los

siguientes elementos (Obregdon y Gémez, 2015):

20



e Imputabilidad: ya no se concibe como mero presupuesto de la
culpabilidad, sino como su nucleo esencial: si la culpabilidad consiste en
la atribucion de la accion al sujeto, las condiciones de este pasan a
constituir elemento esencial de la imputacion.

e Conciencia de antijuridicidad o en términos mas exactos, posibilidad de
reconocer o de comprender el caracter delictuoso del comportamiento. El
finalismo incluye el dolo en la accion tipica; sin embargo, se trata de un
dolo natural, que abarca el conocimiento de los elementos tipicos, pero
no el de la significacion antijuridica de los propios actos. La conciencia
de antijuridicidad se integra en la culpabilidad, pero entendida no tanto
como elemento psicologico, sino en sentido normativo; es preciso para
afirmar la culpabilidad, que el sujeto tenga la posibilidad de tener
conciencia de la antijuridicidad de la conducta. (Obregén y Gémez, 2015,
pags. 33-34).

e Exigibilidad de una conducta distinta (elemento normativo).

= Funcionalismo.

El nuevo sistema “racional-final” o ““funcional” para una teoria del delito,
empezd a ser desarrollado en la década de 1970, alejandose de los postulados
finalistas en el entendido que el derecho penal no puede vincularse a
realidades ontoldgicas previas, sin que unica y exclusivamente puede guiarse
por las finalidades del derecho penal (Villavicencio Terreros, 2006). Los

postulados funcionalistas no buscan modificaciones a la teoria del
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delito, mas bien, pretenden atribuir en sus elementos nuevos contenidos, con
el objetivo de ampliar su capacidad explicativa de soluciones y su aplicabilidad

a la realidad (Villavicencio Terreros, 2006).

Este sistema “encuentra su base en la sociologia sistematica de Parsons,
Merton (acogidos por Roxin) y Luhmann (acogida por Jakobs), donde se
aborda el problema a través del sistema” (Villavicencio Terreros, 2006, p. 248).
A pesar de distanciarse de Welzel, los funcionalistas alemanes no dejan de
sostener que en él se encuentra su punto de partida. En ese sentido, “Roxin
afirma que su teoria es un desarrollo del modelo sintético neoclasico-finalista
y Jakobs afirma partir del funcionalismo ético del finalismo” (Villavicencio

Terreros, 2006, p. 249).

= Funcionalismo de Jakobs.

Jakobs habla de “Teoria de la imputacion” y no de “Teoria del delito”. En este
contexto, por medio de la imputacion se establece la persona a la que ha de
sancionarse para reafirmar la vigencia de la norma; para ello se necesita de:

i) un comportamiento realizado por el sujeto, ii) que tal comportamiento sea

contrario a la norma; y iii) que el sujeto sea culpable.

Respecto al primer elemento, Jakobs habla separadamente de accion y de
omisién segun la estructura - comisiva u omisiva - del delito que se
contemple. Describe la accién como la “no evitacion de un resultado

individualmente evitable. Si bien este concepto no se proclama como el

22



resultado de una indagacion ontoldgica, sino como el concepto de accion
relevante a la misién del derecho penal, es patente su proximidad al concepto
final de accion. Se advierte, en este sentido, que se reproduce la doble
exigencia de un elemento objetivo (la causacion - o la no evitacién - de un
resultado) y de un elemento subjetivo (las condiciones en que el resultado es
evitable individualmente para el sujeto). Con el abandono de la idea de
finalidad dirigida al resultado y su sustitucion por la referencia a las condiciones
en que el resultado es individualmente evitable para el sujeto se pretende
resolver los problemas que el concepto final de accion presenta en relacion
con las acciones imprudentes y los comportamientos automatizados. (Obregén

y Gomez, 2015).

Respecto al segundo elemento: “el comportamiento del sujeto es contrario a la
norma cuando realiza el tipo y no esta justificado. La caracterizacion de la
accion como una estructura de elementos objetivos y subjetivos se formula
también respecto del tipo”. (Obregdon y Goémez, 2015). La tipicidad expresa que
el comportamiento examinado es un suceso socialmente anormal, que solo
resulta tolerable si se produce en un contexto de justificacién. Tanto la
justificacidn como la antijuridicidad resultan también de la consideracion de
elementos objetivos y subjetivos; por ello dice Jakobs que el hecho antijuridico
indica una falta de motivacion juridica dominante (esto es, el hecho antijuridico
muestra que no esta presente en el autor la disposicion a determinar su

conducta conforme a la norma correspondiente).
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Para Jakobs, la culpabilidad es precisamente la responsabilidad por el déficit
de motivacion juridica dominante que se ha traducido en un comportamiento
antijuridico. Jakobs prefiere hablar de “infidelidad al derecho” para precisar que
la responsabilidad surge i) cuando el sujeto no esta dispuesto a motivarse
conforme a la norma correspondiente y ii) cuando esa falta de disposicion no

es explicable sin perjudicar la confianza en la norma.

Este ultimo elemento convierte la infidelidad al derecho en un concepto
netamente funcional, la decision sobre las circunstancias en las que la efectiva
falta de una disposicion a motivarse conforme a la norma se considera un
déficit de fidelidad y, por tanto, permite atribuir responsabilidad al autor,
depende de la medida en que las condiciones que provocan esa falta de
disposicion son toleradas por el sistema social sin afectar a la funcién de la
pena (mantener el reconocimiento general de la norma). (Obregdon y Gomez,

2015).

. Funcionalismo de Roxin.

Su idea se resume en “la idea de construir tericamente al delito en base a la
funcién politico-criminal del derecho penal” (Villavicencio, 2006, p. 249). A esta
construccion tedrica Roxin la denomina “Sistema Teleoldgico- politicocriminal”
(Villavicencio Terreros, 2006). En este proyecto sistémico se desarrolla lo
siguiente: Se reafirma la corriente neokantista; se sustituye el perfil
neokantiano de los valores culturales por una sistematizacién juridico- penal,

como base politico-criminal de la moderna teoria de los fines de la
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pena; un sistema moderno del derecho penal ha de estar estructurado
teleolégicamente, lo que implica que su construccion atienda finalidades
valorativas. En este sistema, los elementos generales del delito se establecen
en armonia de los fines politico-criminales. Roxin entiende al tipo como
expresion técnica del principio de legalidad penal. Con este constructo se
valora la accién, con independencia de la persona y de la especifica situacion
de la actuacion. Su finalidad politico-criminal es preventivo general. Este autor
propugna la teoria de la imputacion al tipo objetivo, por medio del cual "busca
depender la imputacion de un resultado al tipo objetivo de la realizacion de un
peligro no permitido dentro del fin de proteccion de la norma". (Roxin, 2006,

pag. 230).

Para Roxin (2006) “la antijuridicidad no es una categoria especial del
derecho penal, sino de todo el derecho. (..) por eso, sefala que es mejor
hablar de injusto que de antijuridicidad” (citado por Villavicencio Terreros,
2006, p. 251). Ademas, este autor, establece que el aspecto politico criminal

del juicio de injusto supone tres funciones:

a) Brinda respuesta a los conflictos de intereses para la punibilidad del

interviniente en el delito.

b) Representa la conexidn para la imposicidon de medidas de seguridad u otras

consecuencias juridicas.

c¢) Vincula el derecho penal con todo el ordenamiento juridico.
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Respecto a la culpabilidad Roxin (2006) la considera un elemento importante,

para lo cual nos plantea un concepto renovado de la misma:

Amplia el elemento culpabilidad a la de responsabilidad, en el sentido que a
la culpabilidad como condicién ineludible de toda persona se le debe afadir
siempre la necesidad preventiva (especial o general) de la sancién penal, de
tal modo que la culpabilidad y las necesidades de prevencion se limitan
reciprocamente y solo conjuntamente dan lugar a la “responsabilidad” personal
del sujeto, que desencadena la imposicion de la pena. En la responsabilidad
encontramos a la prevencidn especial, pues se atribuye al delincuente (pag.

100).

1.2.3. Clasificacion de los delitos
Los delitos se pueden clasificar de varias maneras de acuerdo a que criterio se toma

en cuenta:

= Con relacion a la afectacion del bien juridico (de lesidén o de peligro).

Hay tipos penales que “exigen la lesién de un bien juridico y dan lugar a los delitos de
lesidon y resultado material (homicidio) y a los delitos de lesidon y simple actividad

(violacién)”. (Zugaldia Espinar, 2010, pag. 234)

Estas diferencias nos las explica Zugaldia Espinar (2010) de la siguiente manera:

Para determinar la adecuacion de la conducta al tipo objetivo en los

delitos de resultado es necesario corroborar la generacion de un
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resultado. Para comprobar la adecuacién al tipo objetivo en los delitos de
mera actividad debe constatarse la ejecucidén de la accion prohibida. A
esta categoria se incluyen aquellos delitos que protegen bienes juridicos
no materializables en un objeto y en los que es dificil distinguir un

resultado material de su menoscabo. (pag. 235).

En otras ocasiones, cuando el valor juridicamente protegido es de gran
relevancia, el legislador emplea como técnica legislativa el
adelantamiento de las barreras de proteccion, castigando no solo las
conductas que lo lesionan, sino también aquellas que lo ponen en peligro

0 son capaces de hacerlo. (pag. 235).

Delitos de peligro abstracto: para los que es suficiente la peligrosidad ex ante de la

accioén, sin que se requiera que un bien juridico determinado sea puesto en concreto

peligro. (Zugaldia Espinar, 2010)

Delitos de peligro concreto: se exige una efectiva puesta en peligro de un determinado

bien juridico (Zugaldia Espinar, 2010).

= Enrelacion a la conducta (de accidn u omision).

“Se llaman delitos de accion aquéllos en que la ley prohibe la realizacién de una

conducta que se estima nociva. Son de omision aquéllos en que se ordena actuar en

determinado

2016, p. 233)

sentido que se reputa beneficioso y se castiga el no hacerlo”. (Mir,
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Delitos de omision propia: “En ellos se describe sélo un no hacer, con independencia

de si del mismo se sigue o no un resultado”. (Mir, 2016, p. 233)

Delitos de omision impropia (comision por omision): a diferencia de los otros no existen
un mandato expreso, en el tipo penal, que les exija hacer una determinada accion.

Como senala Mir (2016), aqui si se exige un resultado para su configuracion tipica.

= Enrelacion a los sujetos (comunes y especiales).

Delitos comunes: estos delitos se caracterizan por no presentar restricciones para
ser sujeto activo de la conducta descrita en el tipo penal. Se caracterizan por presentar
la siguiente frase en el tipo penal: “el que..”, cuando se refieren al sujeto activo del

delito.

Delitos especiales: esta naturaleza de delitos exige una cualidad especial al sujeto

activo, por ejemplo: ser funcionario publico. Pueden ser propios o impropios.

Son propios cuando el tipo penal describe una conducta a titulo de autor del delito;
en cambio, en los impropios esa condicion especial que se le exige al sujeto activo

funciona como una agravante de la conducta tipica.

= Enrelacion a los bienes juridicos afectado (monofensivos y pluriofensivos).

Delitos monofensivos: son aquello que solo lesionan o pone en peligro un solo bien

juridico penalmente protegido.
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Delitos pluriofensivos: son aquellos delitos en los que la descripcidn tipica implica la

lesidn o puesta en peligro de mas de un bien juridico al mismo tiempo.

1.2.4. Estructuras dogmaticas del delito

De acuerdo con Villavicencio Terreros (2006), la dogmatica penal ha construido dos
sistemas: “los tedricos bipartitos y los sistemas tedricos contemporaneos o tripartitos”
(pag. 231). La primera teoria tiene como cuestion principal la distincion entre sujeto
activo y objeto del delito. “Este sistema examina la idoneidad del sujeto activo del delito.
El objeto del delito aparece recién en el debate sobre la causalidad del autor, y este

estd constituido por el ilicito tipico” (Villavicencio Terreros, 2006, pag. 231)

“Los sistemas tedricos contemporaneos o tripartitos se han desarrollado sobre la base
de los sistemas bipartitos en la ciencia del derecho aleman a finales del siglo XIX”
(Villavicencio, 2006, pag. 232). El sistema tripartito a diferencia del bipartito,

fundamenta el delito por medio de la conducta.

Una concepcion bipartita fue propuesta por Merkel, a través de la antijuridicidad y
culpabilidad. En esta linea también tenemos la teoria de los elementos negativos del
tipo o teoria de los elementos negativos del supuesto de hecho. (Villavicencio Terreros,
2006, pp. 233-234). Esta ultima teoria (de los elementos negativos) “entiende que
existe un tipo total de injusto que incluye aspectos positivos y negativos, fue originada

tedricamente por Merkel”. (Villavicencio Terreros, 2006, p. 234).
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= |ineas Generales de la Teoria del Delito.

Se admite generalmente -prescindiendo de divergencias menores- que el delito es un
comportamiento humano tipicamente antijuridico y culpable, anadiéndose a

menudo la exigencia de que sea punible. (Mir, 2016, pag. 148)

En la doctrina actual van imponiéndose dos ideas fundamentales respecto a esta
definicion, Mir Puig (2016): Sus dos pilares fundamentales son la antijuridicidad y la
culpabilidad. Asi, “antijuridicidad” significa contrariedad al Derecho penal, en tanto que
“culpabilidad” significa la posibilidad de imputacion personal del hecho antijuridico a un

sujeto responsable. (pag. 149).

Mir Puig (2016) nos detalla lo siguiente:

Respecto a la Antijuridicidad

En cuanto a la antijuridicidad, hoy se discute si la unidad del ordenamiento juridico
permite o no hablar de una antijuridicidad especificamente penal. Aqui parto de
que en Derecho penal la antijuridicidad importa ante todo como una especie
dentro de la antijuridicidad general: como antijuridicidad penal. El caracter penal

de la antijuridicidad nace formalmente con la tipicidad penal.

Tampoco hay acuerdo acerca de si la antijuridicidad es (so6lo) un juicio de

desvalor juridico o también expresa la infraccion de una norma imperativa.
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Quien entiende lo primero (p. €j., Mezger), situa en la culpabilidad la infraccion
del imperativo, mientras que el segundo punto de vista (p. ej., el de Armin
Kaufmann) elimina la anti normatividad de la culpabilidad y la reduce a condicién

de atribucién personal de la infraccion de la norma.

La antijuridicidad penal se entendera aqui s6lo como juicio de desvalor que
parte de la nocividad juridico penal de un hecho, en cuanto el mismo supone
una lesion o puesta en peligro de un bien juridico-penal no justificada por un
interés juridico superior. Este juicio no implica todavia, esto es, por si mismo, la
infraccidn de una norma primaria (imperativa) por parte de su destinatario

concreto. (p. 149)
Respecto de la culpabilidad

Pero el término «culpabilidad» no se utilizara —por las razones que enseguida se
indicaran— para incluir los presupuestos de la imputacion personal. Prescindiendo
de él, se incluira en la esfera de la imputaciéon personal, tanto la indicada
exigencia de infraccion personal de la norma primaria, como la necesidad de un

sujeto penalmente responsable. (pag. 150)

1.2.4.1. Sistema bipartito.
En su version moderna este sistema busca englobar los elementos del delito en dos
grandes macroelementos que son la antijuridicidad y la culpabilidad. Al respecto,

Obregén y Gémez (2015) sostienen que:
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Es posible identificar la antijuridicidad penal como primer macro-
elemento del concepto material del delito, compuesto, como elemento
basico, de la tipicidad y, como elementos periféricos, de la accion y de
la falta de justificacion. La tipicidad es el elemento crucial, el que
permite determinar qué hechos constituyen un ilicito penal. Su
configuracion da fundamento a la antijuridicidad, por ser una categoria
previa en la teoria del delito (indicio de antijuridicidad). Pero el juicio
de tipicidad presupone la existencia de hechos susceptibles de ser
Pero el juicio de tipicidad implica la existencia de hechos susceptibles
de ser tipicos, y exige determinar la ausencia de permiso juridico para
ejecutar la conducta tipica. En el concepto de conducta tipica
injustificada, se emplea la expresion "injusto penal", cual es la

conducta penalmente antijuridica.

El derecho penal no realiza el juicio de antijuridicidad en cimientos
distintos a las de otras disciplinas del derecho, aunque exige una
cuestion adicional para la aplicacion de la sancidén penal. Esta se ubica
en la categoria de la culpabilidad. En ese sentido, para la imposicion
de una pena, se requiere amen del injusto grave, que el agente se
relacione con su conducta ilicita. Es decir, que reuna ciertas
condiciones personales (imputabilidad), que su voluntad (dolo)
envuelva la perturbacion del bien juridico, y que se encuentren en una

condiciéon normal (exigibilidad de una conducta distinta).
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La concurrencia de los elementos subjetivos en la persona del
responsable del hecho o en su relacién con el hecho es pasible de la
desvaloracion juridica, ademas de la ya mencionada en la categoria de
la antijuridicidad penal. La valoracion negativa del injusto penal recae
de forma objetiva sobre una conducta que ataca un bien juridico; en
cambio, la valoracion negativa del injusto penal culpable tiene que ver
con el reproche que se dirige al responsable de la realizacion de esa

conducta previamente desvalorada.

Antijuridicidad penal y culpabilidad determinan, pues, la existencia de
un delito. La antijuridicidad penal fundamenta la responsabilidad penal
y concreta la gravedad del ilicito del que se debe responder; la
culpabilidad constituye un filtro que modula (o niega) la imputacion de
esa responsabilidad penal al sujeto, estableciendo en qué medida y

hasta qué punto este ha de responder del injusto realizado. (p. 38-39)

Sobre esta estructura, Mir Puig (2016), expone:

Se entiende el delito como un hecho penalmente antijuridico y
personalmente imputable. Esta concepcion se estructura en dos
partes. La antijuridicidad penal, que exige, como primer elemento, la
tipicidad y, como parte de la antijuridicidad propiamente, la ausencia

de causas de justificacion; asimismo, la imputacion personal, que
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requiere que el hecho penalmente antijuridico sea imputable al sujeto

responsable de una infraccion de la norma primaria. (p. 150)

En su definicidn no incluye la punibilidad, por considerarla no

necesaria en la definicion del delito por parte de autor.

La antijuridicidad penal exige dos cuestiones:

La primera, como la vulneracién o amenaza suficientemente grave de un
bien juridico protegido, necesitada de la imposicion de una pena. y, que
el bien juridico no entre en conflicto con otros intereses que justifiquen su
ataque. En efecto, el principio de lesividad o minima intervencion del
derecho penal debe ser el punto de partida de la antijuridicidad penal.
Luego, el injusto penal debe ser imputable a la infraccién de una norma
primaria. Sin embargo, esto no sucede cuando el agente no puede
identificar la peligrosidad del hecho o es incapaz de evitarlo, y cuando no
puede conocer su objetiva antijuridicidad (error de tipo y de prohibicion

invencibles).

Como segundo requisito de la imputacion personal de la antijuridicidad
se tiene que, para que pueda atribuirse dicha imputacién debe tratarse

de un sujeto penalmente responsable.

Para que el hecho sea relevante penalmente, solo basta una lesién o
amenaza de un bien juridico protegido por un tipo penal. Esto configura

el primer presupuesto exigido por la norma secundaria que impone la
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pena. No obstante, la norma secundaria exige que el mismo sea
imputable a su autor, esto es, que sea legitimo imponerle tal
consecuencia juridica por su hecho penalmente anti normativo.
Finalmente, la irresponsabilidad del sujeto no evita la antijuridicidad del

hecho ni la infraccidn personal de la norma. (pag. 152).

Asi también, Mufioz Conde (2007) sostiene lo siguiente:

En estas dos grandes categorias - antijuridicidad y culpabilidad - se ha
ido distribuyendo luego los diversos componentes o elementos del delito.
En la primera se incluye la conducta, sea por acciéon u omisién, los medios
y las formas en que se realiza, sus objetos y sujetos y la relacion causal y
psicologica con el resultado. En la segunda se encuentran las facultades
psiquicas del autor (la llamada imputabilidad), el conocimiento por parte del
autor del caracter prohibido de su accién u omision y la exigibilidad de un

comportamiento distinto.

Ambas categorias tienen también una vertiente negativa, asi, por ejemplo:

la existencia de una fuerza fisica irresistible; las causas de justificacion, la

falta de facultades psiquicas del autor. (p. 199)
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1.2.4.2. Sistema tripartito.

Este sistema divide los elementos de la teoria general del delito en tres categorias,
como son: la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad. En realidad, el contenido
es el mismo que en la teoria bipartita, la diferencia es la ubicacion de cada uno

de los elementos. Pérez Alonso (2010) considera, al respecto, lo siguiente:

» Latipicidad

Con la tipicidad se trata de comprobar si el hecho acaecido en la vida real se
adecua perfectamente a la descripcidn del suceso recogida en la ley penal. Esto
ocurre cuando se lleva a cabo la accion prohibida o cuando esta no se realiza.
Debe diferenciarse entre el aspecto objetivo de la conducta, y el aspecto subjetivo.

(pag. 203).

¢ La antijuridicidad

En esta categoria se trata de demostrar si el hecho tiene perfecto encaje en la
descripcion penal. Esto puede ocurrir con la comision de la accion prohibida, o con

la realizacidn de la accidn mandada. (pag. 203).

» La culpabilidad
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Una vez habiéndose acreditado que se esta frente a un hecho tipico y antijuridico,
falta determinar si el autor del injusto llevo a cabo el hecho teniendo capacidad de
culpabilidad (imputabilidad) y de que haya tenido la posibilidad de saber el

reproche juridico-penal de la conducta.

En otras palabras, “consiste en establecer y analizar las condiciones personales
gue son necesarias para poder atribuir el hecho realizado a su autor y hacerlo

responsable penal del mismo”. (p. 208-209)

1.2.5. El delito de lavado de activos

El blanqueo de capitales “es un proceso o conjunto de actividades destinadas a
introducir los bienes de origen delictivo en la economia legal dotandolos de la
apariencia de haber sido adquiridos por medios licitos o legales” (De la Corte Ibafiez

y Giménez Salinas, 2010, p. 291).

Una cuestién distintiva del lavado de activos respecto de otros delitos, es el hecho de
que este “no se consuma en un instante, sino que se efectua por etapas” (Rodriguez
Huertas citado por Prado Saldarriaga, 2018, pag. 49). Como sefnala Prado Saldarriaga
(2018), citando a Altvater y Mahnkopf, el surgimiento de la criminalizacion
transnacional del lavado de activos esta relacionada en el contexto cuando se estaba
reformulando las politicas y estrategias publicas de prevencion y persecucion trafico
ilicito de drogas: “A fines de los ochenta los crimenes relacionados con la droga

estaban en constante aumento y fue la lucha contra esta
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criminalidad lo que lleva a prestar atencién en primer lugar al lavado de ingresos

provenientes de la droga” (pags. 49-50).

1.2.5.1. Rasgos caracteristicos del lavado de activos.

Al respecto, Prado Saldarriaga (2018) los detalla:

El primer aspecto caracteristico de las acciones de lavado esta referido al modus

operandi que emplea el agente al ejecutarlas. Al respecto es de sefalar, que

los actos de lavado se materializan observando siempre las formalidades y

procedimientos usuales que son regularmente exigido para cualquier negocio

juridico o financiero. El cumplimiento de gran parte de estos requisitos y de sus

ritos formales aleja toda sospecha y suspicacia sobre su proposito real. (p. 57)

Un segundo aspecto que también identifica de modo determinante a las

operaciones modernas de lavado de activos se expresa en las cualidades

psicosociales y de especializacion que definen el perfil del agente del delito.

Esto impone que en las diferentes etapas del lavado de activos se busque la

intervencién preferente de personas mayormente ajenas a los actos

generadores del capital o bienes ilegales. Ademas, con un perfil de profesionales

0 empresarios exitosos, con reconocidas habilidades para la actividad comercial

o financiera. Se requiere pues, de agentes del delito poseedores de un alto

grado de los que Rodriguez Huertas califica como profesionalizacién. (p. 58)
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1.2.5.2. Estructura tipica del delito de lavado de activos.

e Objeto material

El objeto material de este delito estd representado por el dinero, los efectos o las
ganancias que deben tener una procedencia ilicita como caracteristica esencial de

estos activos.

e Conducta tipica

Se sanciona los actos de conversion y transferencia, de ocultamiento y tenencia del
dinero, bienes, efectos o ganancias. Los actos de conversion equivalen a la mutacion
del objeto material del delito los bienes, efectos, ganancias, activos en general, se
‘lavan” mediante conversion cuando el autor los transforma en otros. (Caro Coria,

2019, T. Il, pag. 460).

La conversion puede ser material, por ejemplo, la fundicién de joyas de oro en una
barra o lingote de oro. También puede ser inmaterial o ideal, por ejemplo, el depdsito
de dinero en efectivo en un banco se transforma en un crédito contra la cuenta o un
apunte contable, o la adquisicion de bienes muebles o inmuebles con dinero en
efectivo de origen delictivo. (Caro Coria, 2019, T. Il, pag. 460). Los actos de
transferencia “que involucran tanto la transmisién de bienes como el traslado de los
mismos” (Caro Coria, 2019, T. I, pag. 462). “La trasmision implica la salida de los
bienes del propio patrimonio, para incrementar el de otras personas” (Caro Coria, 2019,

T. ll, pag. 462).
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Los actos de ocultamiento y tenencia estan recogidos a través de nueve verbos

rectores:

Esqueman.° 1. Verbos rectores del lavado de activos

Mantene
Adquiri | Utiliza | Posee | Guarda | Administr | Custodia | Recibi | Oculta
rensu
r r r r ar r r r
poder

Nota. Fuente: D. Leg. N.° 1106, passim. Ley 31178 articulo 5.

e El delito previo
Es el llamado delito fuente, este delito debe reunir ciertos requisitos:

» Debe ser un delito de cierta gravedad y a la vez que genere una ganancia
economica (Caro Coria, 2019)

» “Debe ser en esencia doloso, aunque excepcionalmente podria admitirse la
modalidad culposa siempre que genere ganancias y se considere grave” (Caro

Coria, 2019, T. Il, p. 477).

Cabe mencionar que, antes de hacer un analisis sobre la supuesta autonomia
sustantiva del delito de lavado de activos, es preciso establecer qué determina que un
delito sea autébnomo. Para ello se recurri6 a la doctrina penal extranjera,

especificamente a autores como Jescheck (2014), quien sostiene que el delito
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auténomo, aunque posea una relacidén criminoloégica con otro delito, viene a suponer
una variacion autonoma de este que justifica su separacion en la configuracion del
sistema legal. Los delitos autbnomos muestran un grado de parentesco con otros
hechos punibles en relacién con el bien juridico protegido y la descripcion de la accién,
pero no existe la relacion caracteristica con un tipo basico, el nuevo tipo se ha
desprendido de su relacion caracteristica con un tipo base. (Jescheck, 2014). Es decir,
se transforma en un nuevo tipo por efecto de la relacion con algun grupo de delitos y
pasa a constituirse en una norma autbnoma con un contenido propio contrario al
derecho. Coincidimos con Gracia Martin (2005) que afirma: “como nocion de delito
auténomo, aludiria, a aquella clase de delitos que se caracterizarian por su
independencia en relacion con un determinado delito de referencia respecto del cual

presentaria, en principio, alguna vinculacion” (pag. 79).

Luego de estudiar el concepto del delito, y en participar de un delito autbnomo,
identificaremos las posiciones que se han originado con respecto a la normativa

nacional que regula al delito de lavado de activos.

1.2.5.3. La autonomia del delito de lavado de activos.

Inicialmente la ley no exigia que el delito fuente se encuentre por lo menos en
investigacion, proceso judicial o exista sentencia condenatoria. Esto fue objeto de
multiples criticas, “en particular porque la no exigencia de investigacion del delito previo
podia conducir a condenas sin que se haya acreditado el origen ilicito de los bienes”
(Caro Coria, 2019, T. I, pag. 478). Ademas, se mencionaba la vulneraciéon de garantias
constitucionales.
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Caro Coria (2019) hace una acotacion importante a esta relacion del delito previo con

el delito de lavado de activos: “la relacion no puede ser otra que una de imputacion

objetiva” (Caro Coria, 2019, T. Il, pag. 478).

1.3.

Definicidén de términos bésicos
Estructura tripartita del delito. Esta conformada por los elementos del delito
que se analizan en de la teoria general del delito. Dichos elementos son: la

tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad.

Tipo penal. Es la descripcion del comportamiento prohibido en el ordenamiento
juridico penal; “matar a otro” es la descripcion de la accidn que infringe la norma

que prescribe ‘no mataras’. (Bacigalupo, 2004, pag. 212).En sentido general,
“es una expresion que designa todo conjunto de elementos unidos por una
significacion comun. El tipo penal, por lo tanto, es el conjunto de elementos que

caracteriza a un comportamiento como contrario a la norma”. (Bacigalupo, 2004,

pag. 212).

Tipicidad. Es la operacion que realiza el operador juridico para encuadrar una

conducta en un determinado tipo penal. (Villavicencio Terreros, 2014).

Lavado de activos. Es el proceso mediante el que se busca introducir, en la
estructura economica y financiera, los recursos provenientes de actividades

ilicitas (delitos precedentes), con la finalidad de darles apariencia de licitud.
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(Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, Inicio/Sistema de Lucha Contra

el LA/FT/Lavado de activos, s. f., parr. 1y 2).

= Actos de ocultamiento.
Conforman la fase final del proceso del lavado de activos conocida como
fase de integracién. Se trata, entonces, de conductas que tienen lugar
una vez que los activos han adquirido una ficticia apariencia de legalidad,
la que les fue gestada por los actos anteriores de conversion y

transferencia. (Prado Saldarriaga, 2007, pag. 146).

= Bienes.
Son toda clase de activos materiales e inmateriales, y documentos o
instrumentos juridicos con independencia de su naturaleza, (incluso
electronico), que acreditan su propiedad o un derecho sobre los mismos.

(Art. 3.3 de la Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo).

43



CAPITULO Il

METODOLOGIA

2.1. Tipo de investigacion

La presente tesis tiene un enfoque metodoldégico cualitativo basico, con disefno
descriptivo-teorico; en tanto, se analizaron las teorias que se han desarrollado a nivel
doctrinal para dar respuesta al fundamento de considerar la aplicacién de la teoria
tripartita del delito en el lavado de activos, sin recurrir a algun procedimiento

experimental para ello. En el presente trabajo no se incluyeron hipotesis ni variables.

2.2. Nivel de investigacion

- Nivel exploratorio: El acercamiento inicial a la problematica planteada en el presente
trabajo académico de tipo tesis respecto al estudio del delito de lavado de activos, se
llevé a cabo por medio de la doctrina y jurisprudencia nacional e internacional sobre la

materia.

- Nivel descriptivo: Se enunciaron y desarrollaron los aspectos fundamentales que

componen la problematica objeto de analisis.

- Nivel explicativo: Se buscé la causa del problema a través de la teoria tripartita del
delito y su confrontacién con la actual redaccion del tipo de lavado de activos,

comprendido en el D. Leg. N.2 1106, entre otras cuestiones relevantes.

- Nivel correlacional: Se determiné el nivel de conexion entre conceptos como

tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, lavado de activos y sus modalidades, entre otros.
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2.3. Método de investigacion

Se empled el método deductivo, ya que, tomando en cuenta las reglas de la teoria
general del delito, se elabord una especifica, aplicable para aquellas conductas que,
de acuerdo con el principio de legalidad, son subsumidas en el delito de lavado de
activos, especificamente para interpretar su contenido de acuerdo con los elementos

dogmaticos del delito, tales como: tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

2.4. Disefio de investigacion
- Disefo no experimental: Al tratarse de un trabajo de investigacion teorico no
se manipularon variables.
- Diseno prospectivo: A partir de reglas generales de imputacién se realizaron
proyecciones que permitan dar solucion a la aplicacién de la teoria tripartita

del delito para la configuracion de las modalidades basicas de lavado deactivos.

2.5. Técnicas paralarecoleccion de datos

Se analizaron documentos normativos (dispositivos juridico penales) que regulan el
delito de lavado de activos, como técnica para la recoleccion de datos; y las tres

actividades en el proceso de recoleccion de datos fueron:

a) Se eligio la documentacion normativa valida y confiable.
b) A partir de dicha documentacién se obtuvieron reglas generales de

configuracion del delito, para el interés del estudio.
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c) Lasreglas generales obtenidas fueron ordenadas y registradas.

2.6. Aspectos éticos

El presente trabajo es original y respeta la propiedad intelectual (derechos de autor),
ya que se registran las fuentes bibliograficas, hemerograficas y electrénicas
consultadas, conforme a la Guia de Elaboracion y Presentacion de la Tesis del
Posgrado de la Facultad de Derecho, la misma que exige a su vez el correcto empleo
del sistema de redaccion y referenciacion APA (6ta ed.) y de consejos utiles para

elaborar y estructurar textos cientificos.
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CAPITULO NI
EL FENOMENO TRANSNACIONAL DEL LAVADO DE ACTIVOS
A inicios del siglo XX, las mafias norteamericanas conformadas por los gangsters
Giacomo Colosimo “Diamond Jim”, Giuseppe Masseria "Joe The Boss", Donato Torrio
“The Fox”, Al Capone “Al Scarface Capone”, Francesco loele “Frankie Yale”, Salvatore
Lucania “Lucky Luciano”, Majer Suchowlinski o Meyer Lansky “Mastermind of the Mob”,
entre otros, lograron acumular grandes fortunas provenientes del trafico de bebidas
alcohdlicas, la prostitucion, el proxenetismo, el juego ilegal y el chantaje, actividades
que a pesar de ser objeto de persecucion por las autoridades, permanecieron casi en
la impunidad debido a que el pago en monedas generaba dificultades para poder
distinguir su real procedencia. A su vez, el progreso de las investigaciones policiales
obligo a las mafias ocultar el producto de su actividad ilicita a través de la creacion de
una red de lavanderias, rubro en el que invertian todos los réditos obtenidos, siendo
esa la manera en que las ganancias maculadas se combinaban, de forma mas efectiva,

con las ganancias legitimamente obtenidas de un mercado legal.

Podria considerarse que similar practica se llevo a cabo en una época mas antigua
como es la Edad Media, periodo en el que existid una suerte de “lavado de dinero”,
cuyo fin, sin embargo, no era “blanquear” las ganancias obtenidas de negociosilegales,
sino solo de esconder los recursos generados por medio de la usura, que fuera

declarada delito en el siglo XIV por orden del Papa Clemente V.

Sin embargo, la sola practica de introducir dinero sucio al sistema econdmico no fue

perseguida por el gobierno de los Estados Unidos ni por ningun otro hasta que las
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mismas autoridades norteamericanas lograron comprobar la existencia de dinero que
circulaba en el mercado y que provenia de ganancias obtenidas del narcotrafico
colombiano. En efecto, Blanco Cordero (2015) sostiene que, en el afo 1982, la
expresion “money laundering” (lavado de dinero) fue empleada por primera vez en el
ambito judicial en un caso que tuvo lugar en los Estados Unidos, “que implicaba el
comiso de dinero supuestamente blanqueado procedente de cocaina colombiana”
(pag. 98). No obstante, como refiere Blanco Cordero (2015), la locucién “lavado de
dinero” o “money laundering” no es técnica, sino que procede la “jerga mas genuina
del hampa” (pag. 98, confrontando con Bajo Fernandez, 1995, pag. 63). Tiempo
después, “la Organizacion Internacional de Policia Criminal (INTERPOL) creo el grupo
especializado denominado Fondos Procedentes de Actividades Criminales (FOAPAC),
el mismo que elaboro la Enciclopedia Financiera" (Rodriguez Huertas, 2005, pag. 38).
No obstante, hasta dicho tiempo, el interés de criminalizar el lavado de activos era

todavia secundario por las Naciones Unidas.

Es menester precisar que los siguientes encuentros que se llevaron a cabo entre los
anos 1983 y 1984 se limitaron a proponer acciones de fiscalizacion y decomiso.
Inclusive, con el surgimiento de la iniciativa de creacién de una nueva Convencién para
la represion del trafico ilicito de drogas en el afio 1984, la Comision de Estupefacientes
hace de publico conocimiento el primer Proyecto de Convencidn contra el Narcotrafico,
gue no considera entre sus conductas sancionables el lavado de activos. En efecto,

del art. 3 del Proyecto, se desprende:

Se consideran actividades ilicitas las siguientes: el trafico, distribucion,

suministro, fabricacién, elaboracién, refinacion, transformacion,
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extraccion, preparacion, produccion, cultivo, preservacion, transporte,
almacenaje, direccidn, organizacion, financiamiento o facilitacion del
trafico de cualquiera de las sustancias o de sus materias primas a las

cuales se refiere la presente Convencion.

Es a partir del afio 1986 con la presentacion de un nuevo Proyecto de Convencion
contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, que la
Organizacion de las Naciones Unidas propone la criminalizacion del lavado de activos.
En efecto, el Proyecto precisa en su art. 2 que los Estados partes deben adoptar
medidas necesarias para incorporar en su legislacion penal a las siguientes conductas
delictivas: La adquisicion, posesion, transferencia o blanqueo del producto derivado del
trafico ilicito o utilizado en ese trafico. (Comisién de Estupefacientes. Aplicacion y
Elaboracion de Instrumentos Internacionales sobre la Fiscalizacién de Estupefacientes

y Sustancias Sicotropicas. Documento E/CN.7/1987/2).

Con ello, recién se considera al lavado de activos como una conducta que posibilitaria
mejores opciones de control del narcotrafico. A partir de ello que el “Plan Amplio y
Multidisciplinario de Actividades Futuras en Materia de Fiscalizacion del Uso Indebido
en Materia de Drogas”, aprobado en 1987 por las Naciones Unidas, estime como
finalidad la adecuacion de las normas penales para una mayor eficacia, y proponga la
necesidad de considerar como conducta delictiva: “La adquisicién, posesidén temporal,
transferencia o blanqueo del producto o los instrumentos derivados del trafico ilicito
utilizados en ese trafico”. Este plan estratégico expuso un abanico de medidas

destinadas a prevenir y detectar los actos de lavado de dinero.
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Gran parte de estas sugerencias fueron asimiladas en el primer instrumento
internacional tendiente a la represién global del lavado de dinero, esto es, la
Convenciéon de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Psicotropicas, celebrada en Viena entre los meses de noviembre y

diciembre de 1988.

La expresion juridica internacional que concentra la atencion politica en la criminalidad
organizada transnacional, es ante todo la Convencion de Viena de 1988, la cual fue
limitada al campo del comercio de droga, y con la cual fue creado un instrumento
internacional que pretendia consolidar el derecho penal sustantivo, relativo a los
estupefacientes, y la homologacion de normas que sancionan el lavado de activos.
Esta Convencion se propuso, ademas, incrementar la cooperacién judicial internacional
y definir los puntos especificos de las medidas relativas a la investigacion, como, por
ejemplo, las que tienen que ver con el desmantelamiento de redes en el transporte de

estupefacientes.

Como apunta Diez Ripollés (1989), la Convencion de Viena de 1988 consagra al
lavado de dinero, como un delito independiente y asimilable a través de sus formas
de realizacion a una “variedad singular de receptacion” (pag. 18), caracterizandose
ademas este cuerpo por un gran casuismo, de influencia anglosajona, lo que ha
dificultado en los paises cuyo ordenamiento juridico abreva en las vertientes del
derecho continental (Cruz Ponce, 2017). Sin perjuicio de ello, esta Convenciéon se
destaca por haber forjado un paradigma criminolégico que incidié decisivamente sobre
la forma de abordar este tipo de delitos. De hecho, la subsecuente aparicion de

instrumentos multilaterales, regionales y bilaterales referentes a esta tematica no han
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opacado su entidad; por el contrario, replican los elementos punitivos que esta
determind (Cruz Ponce, 2017). Como elemento central, la orientacion de la
Convenciéon se orientaba al combate contra el trafico de estupefacientes que, por
aquella época, comenzaba a asomar como una gran amenaza de proporciones
mundiales. Por ello, el lavado de activos fue inicialmente concebido como una

modalidad delictiva prioritariamente destinada a ocultar el producto del narcotrafico.

Superando los limites territoriales de los Estados Unidos, la preocupacion mundial por
sancionar estas practicas fue incrementandose hasta su consolidaciéon el 19 de
diciembre de 1988 con la celebracién de la Convencién de las Naciones Unidas contra
el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, denominada
comunmente como Convencion de Viena de 1988, en cuyos considerandos
expresamente se reconocieron, entre otras cuestiones, “los vinculos que existen entre
el trafico ilicito y otras actividades delictivas organizadas relacionadas con él, que
socavan las economias licitas y amenazan la estabilidad, la seguridad y la soberania
de los Estados” y “que el trafico ilicito es una actividad delictiva internacional cuya

supresion exige urgente atencidn y la mas alta prioridad” (parrs. 2y 3).

No obstante, con el transcurso de las décadas, la reforma a nivel internacional del
derecho penal y la politica criminal fue cada vez mas influida por los problemas de las
actividades delictivas organizadas, asi como la busqueda de medios eficaces para
combatirlas. Esta tendencia fue poniéndose de manifiesto con el desarrollo de diversas
medidas de prevencion y represion de naturaleza civil, administrativa y penal

adoptadas sistematicamente por la Organizacion de las Naciones Unidas, la
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Organizacion de los Estados Americanos, la Union Europea y otras instituciones supra
o transnacionales, las mismas que fueron incidiendo poco a poco en los sistemas

penales de los Estados Miembros.

A partir de la propagacién de este fenomeno criminal y en el trayecto de hacerle frente,
surgieron ciertas dudas respecto a lo que debia entenderse por criminalidad
organizada transnacional, pues del contenido de la Convencion de Viena de 1988, esta
solo era vinculada con el trafico ilicito de drogas. Fue luego, con la experiencia obtenida
de las investigaciones criminales sobre la materia, que se llegd al consenso de
sostener que en la criminalidad organizada de escala internacional se encontraban
diversas formas de delincuencia sin fronteras como son la criminalidad econdémica y
ambiental, la trata de seres humanos en sus multiples variantes, el lavado de dinero,
entre otras; pero, a pesar de ello, existe un debate relacionado a la existencia de un
claro concepto de lo que debe entenderse especificamente por criminalidad
organizada, qué tipo de acciones la constituyen, como se presenta su desarrollo y cual

es el potencial de peligro efectivo que ella encierra.

El intenso debate que se relaciona con este tema se centra, sobre todo, en los peligros
qgue se derivan de la criminalidad organizada para la seguridad interna, como también
para las sociedades constituidas democraticamente en su conjunto. El debate cada
vez mas polarizado, segun Albrecht (2010), engloba dos posiciones: unos que
deploran la tendencia de hacer una politica criminal fantasmal, y los que, por el
contrario, critican la ligereza que lleva al no tomar en serio los fendmenos criminales y

a permanecer fieles a unos principios de derecho que sustraen a la
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justicia penal a la posibilidad de enfrentarse con éxito a los nuevos fenomenos de la

delincuencia.

Independientemente de estas ideas, la delincuencia organizada transnacional hace
referencia al conjunto de comportamientos designados también bajo los conceptos de
“criminalidad internacional” o “criminalidad sin fronteras”, expresiones que mejor
definen los rasgos generales de la “delincuencia de la globalizacion” (Silva Sanchez,
1999, pag. 86). Para Albrecht (2010) la criminalidad transnacional esta caracterizada
por el hecho de que el delincuente aprovecha las oportunidades que se le ofrecen para
cometer delitos, transferir bienes ilegales o asumir riesgos no permitidos mas alla de
las fronteras. Se subraya con esta definicion el caracter transnacional de la red
criminal, sin referencia a la tipologia delictiva. Ademas, se expresa con este concepto
a un sector de la delincuencia que ya no se deja interpretar por medio de los

instrumentos tradicionales de la investigacion y el analisis criminologico.

La criminalidad organizada transnacional se trata, entonces, de un fenomeno
concomitante de las sociedades contemporaneas y su moderna economia, pues los
fendbmenos criminales que se comprenden bajo el concepto de criminalidad
transnacional, no se dejan establecer sin el recurso a un sistema de coordenadas que
desde fuera podrian formular las caracteristicas constitutivas de este modelo delictivo.
Las coordenadas de este fendbmeno proceden de un conjunto de cuatro conceptos que
permiten una clasificacion exhaustiva de lo que generalmente puede significar la
criminalidad transnacional y las formas que puede adoptar. La primera categoria gira
alrededor del mercado y de la ley de la demanda y de la oferta que lo rige. En segundo

lugar, la criminalidad transnacional presenta una clara y directa
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relacion con el fendmeno migratorio y con los factores que se manifiestan en distintas
regiones y que se desencadenan la migracién. La tercera categoria que se tendria que
introducir en el analisis tedrico de la criminalidad transnacional, es la de criminalidad
organizada. Este concepto “no tiene que ser diluido en la apelacién retorica a una vaga
e indeterminada amenaza a la seguridad interna, sino que es preciso recurrir a unos
planteamientos tedricamente motivados y fundados que permitan seguir diferenciando
los rasgos del fendbmeno criminal y sobre todo, trascender la motivacién inmediata en
términos de politica judicial y de la reflexion de las dificultades especificas que puedan
plantearse en la fase de investigacion penal, para ofrecer unas explicaciones de
conjunto a partir de las cuales se pueda deducir unas medidas juridico-politicas
apropiadas. Finalmente, el analisis de la criminalidad transnacional tiene que tomar en
cuenta la categoria “de las minorias extranjeras y de las minorias étnicas” (Albrecht,

2001, pag. 15).

Con el control juridico penal de los mercados ilicitos en los cuales ya no existen
“‘victimas” dispuestas a denunciar y sobre la base de un concepto de criminalidad
organizada, en cuyo centro ya no esta la persona del delincuente, sino esencialmente
relaciones entre personas, a lo que debe sumarse la focalizacion de los riesgos como
puntos de partida para la formulacién del derecho penal, han hecho evidente desde
hace ya largo tiempo una adaptacion y correspondientemente una exigencia de

modernizacion en el derecho penal, procesal penal y policial.

Estando a lo expuesto, el lavado de dinero, como manifestacién de la criminalidad
organizada, es entendido como el proceso por el que el dinero de origen delictivo es

integrado al sistema econémico formal, de manera tal que adquiere la apariencia de
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haber sido obtenido de forma licita. Se trata, pues, de un fendmeno criminal de gran
complejidad no solo por el caracter transnacional que puede tener, sino también por
el proceso que se realiza para dar viso de legalidad al dinero mal habido, valiéndose
principalmente de sofisticadas estructuras econdmicas y financieras para asegurar la
rentabilidad de su empresa criminal, lo que les permite disminuir los riesgos de

deteccion por parte de las agencias de aplicacion de la ley.

Los niveles alcanzados por este fendmeno ocasionan no solo serios riesgos en la
estabilidad macroecondémica, sino también en la administracion de justicia; por ello
requiere el accionar de las autoridades estatales. En ese sentido, el lavado de activos
se posiciond en un lugar prioritario en la agenda global, ya que, al tomar conciencia de
los negativos efectos que este produce, la comunidad internacional erigié un sistema
de normas y recomendaciones internacionales orientadas a fortalecer las capacidades

de los Estados para combatirlo, y potenciar la cooperacioninternacional de ese ambito.

Tras la celebracion de la Convencion de Viena de 1988, y atendiendo a que la
experiencia de la comunidad internacional demostré que su alcance resultaba limitado,
la criminalizacidén internacional del lavado de dinero fue replicado por medio de la
aplicaciéon de medidas de politica regional o nacional. Por ejemplo, en el aino 1989 se
inscribieron las propuestas del Grupo de Acciéon Financiera sobre Blanqueo de Dinero
(GAFI), con el patrocinio del “Grupo de los 7”. Participaron 15 paises en la
conformacién y reuniones de GAFI: Australia, Austria, Bélgica, Canada, Francia,
Republica Federal de Alemania, ltalia, Japén, Luxemburgo, Holanda, Espafia, Suecia,

Suiza, Reino Unido y Estados Unidos. (Prado Saldarriaga, 1994).
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Una aportacion del GAFI estuvo relacionado con la necesidad de ampliar los alcances
del delito de lavado. Ademas, se discutieron opciones de tipificacion que posibilira la
definicion uniforme de los delitos en los ordenamientos juridico penales de cada
Estado parte, asi como la creacion del Codigo de Conducta de Basilea que establecio
un conjunto de principios éticos en la intermediacion financiera, con el apoyo de
Asociaciones de Bancos de alrededor de diez paises y el patrocinio del Banco
Internacional de Ajustes; ello para la Prevencion del uso delictivo del sistema bancario
para actividades de lavado, participando los siguientes paises en las reuniones
iniciales: Estados Unidos y Luxemburgo, Reino Unido, Suiza, Italia, Alemania, Bélgica,

Canada, Francia y Japon.

A su turno, a partir de las propuestas contenidas en la Declaracion y Programa de
Accion de Ixtapa (suscritos en México, el 20 de abril de 1990), la politica criminal
latinoamericana en materia de lavado fue asumida por la Organizacién de Estados
Americanos. En el referido instrumento se encomendoé a la CICAD la formacion de un
grupo de expertos para elaborar reglamentos modelo a ser adoptados por los Estados,

de acuerdo con la Convencion de Viena, para:

e Tipificar al lavado de activos provenientes del delito de trafico ilicito de drogas;

¢ Impedir la instrumentalizacion de los sistemas financieros para lavar, convertir

o transferir activos provenientes del trafico ilicito de drogas;

e Brindar a las autoridades los medios necesarios para identificar, rastrear,

decomisar y confiscar activos provenientes del trafico ilicito de drogas;
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e Restructurar los sistemas legales y reglamentarios, a fin de garantizar que las
leyes en materia de secreto bancario no imposibiliten la aplicacién efectiva de
la ley y la reciproca asistencia legal; y

e Evaluar la viabilidad de informar a los gobiernos nacionales las transacciones
mayores de dinero en efectivo y permitir que tal informacion sea compartida

por los diversos gobiernos.

En la actualidad la criminalizacion primaria y secundaria del lavado de dinero se viene
aplicando en los sistemas penales nacionales, a partir de las directrices que, en
materia de tipificacion, procedimientos de investigacion criminal y medidas de caracter

procesal o administrativo, se exponen en los siguientes documentos regionales:

e La Convencion Europea sobre blanqueado, rastreo, embargo y confiscacién de

los productos del crimen, del 8 de noviembre de 1990; vy,

e El reglamento modelo americano sobre delitos de lavado relacionados con el

trafico ilicito de drogas y delitos conexos, del 23 de mayo de 1992.

Existen similitudes entre ambos instrumentos internacionales en lo que concierne a los
estrategias y objetivos esenciales, ya que ambos se inspiran en disposiciones de la
Convencion de Viena de 1988, ademas de que procuran desarrollar las alternativas
que brinda dicha Convencién. Sin embargo, la Convenciéon Europea y el Reglamento
Modelo Americano dejan constancia de claras diferencias de alcances politico penales
y de técnica legislativa. Por ejemplo, cumpliendo las recomendaciones del GAFI, la

Convencién Europea criminaliza la legalizacion de
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todo acto que provienen de una actividad ilicita. Al respecto, Vervaelle (1993) sostuvo
que “esta Convencion tiene un ambito mucho mas amplio que los delitos vinculados

con droga, aunque no se pueda negar que la droga sea el primer objetivo”(pag. 372).

El Reglamento Modelo Americano sanciona, también, al que con "ignorancia
intencional" de la procedencia ilicita lleve a cabo alguna de las conductas
criminalizadas. Precisamente la expresion que alude al elemento subjetivo no se
replica en el dispositivo europeo ni en la Convenciéon de Viena. No obstante, su
interpretacion en la doctrina norteamericana se decanta por identificarles niveles de
responsabilidad culposa. Tales propuestas no tienen, generalmente, el objetivo de
sancionar por la sola negligencia. En vez de ello, constituye una respuesta a
situaciones en las cuales el conocimiento penal no puede demostrarse, puesto que el
actor optar por permanecer deliberadamente ignorante de los hechos que, una honesta
persona de negocios investigaria y que, de saberse, demostrarian ilegalidad (De Feo,
1990, pag. 78). Lo confuso del término y de sus desarrollos hermenéuticos en el
derecho penal latinoamericano, inclinan a asumir que con él se pretende construir una
opcion de culpa con representacion o de dolo eventual. (Prado Saldarriaga, 1994, pag.

31).

La necesidad de ajustar la legislacion interna a los requerimientos que de la
multiplicidad de tratados se desprende, esto es, de implementar en el derecho interno
sus disposiciones, no esta en discusion. La cuestion no es si esto es necesario, sino
que hay que ser muy cuidadoso a la hora de interpretar los instrumentos

internacionales respectivos, pues estas “obligaciones” pueden ser de
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muy diferente intensidad: solo en contados casos se supone una verdadera
obligacion modificar el derecho interno para darle cumplimiento (Matus, 2007,

pag. 77).

A continuacion, se expone la tipificacién del lavado en los documentos internacionales

expuestos.
Segun el art. 6 de la Convencion Europea:

Atendiendo a su derecho interno, cada Estado parte incorporara las
medidas legislativas y otras necesarias para otorgar el caracter de infraccion

penal a los siguientes actos cometidos intencionalmente:

A. La conversion o transferencia de bienes que constituyan el producto de
un delito, con el fin de ocultar el origen ilicito de dichos bienes, o de
ayudar a toda persona que esté implicada en la comision de la infraccion a

escapar a las consecuencias juridicas de sus actos

B. La disimulaciéon o el ocultamiento de la naturaleza, del origen, de la
ubicacioén, de la disposicion, del movimiento o de la propiedad real de bienes
y de derechos relativos a tales bienes, de los cuales el autor sabe que

constituyen productos del delito;

Y con reserva de sus propios principios constitucionales y de los conceptos

fundamentales de su sistema juridico:

C. La adquisicién, la posesion o la utilizacion de bienes, que quien los
adquiere, los posee o los utiliza sabe al momento de actuar que ellos

constituyen productos del delito;
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D. La participacién en una de las infracciones establecidas conforme al
presente articulo, o toda asociacidn, acuerdo, tentativa o complicidad para

proveer de asistencia, de ayuda o de consejos en pos de su comision.

Por su parte, el Reglamento Modelo Americano define como delitos de lavado a los

siguientes comportamientos (art. 2):

1. Comete delito penal la persona que convierta o transfiera bienes a
sabiendas, debiendo saber o con ignorancia intencional que tales bienes

son producto de un delito de trafico ilicito o delitos conexos.

2. Comete delito penal la persona que adquiera, posea, tenga o utilice
bienes a sabiendas, debiendo saber o con ignorancia intencional que tales

bienes son producto de un delito de trafico ilicito o delitos conexos.

3. Comete delito penal la persona que oculte, encubra o impida la
determinacion real de la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el
movimiento o la propiedad de bienes, o de derechos relativos a tales bienes,
a sabiendas, o con ignorancia intencional que tales bienes son producto de

un delito de trafico ilicito de drogas o delitos conexos.

4. Comete delito penal, la persona que participe en la comision de alguno
de los delitos tipificados en este articulo, la asociacion o la confabulacion
para cometerlos, la tentativa de cometerlos, la asistencia, la incitacion
publica o privada, la facilitacion o el asesoramiento en relacion con su
comision, o que ayude a cualquier persona que participe en la comision de

tal delito o delitos, a eludir las consecuencias juridicas de sus acciones.
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Se advierte, pues, que, de las infracciones consideradas en la Convencion Europea y
en el Reglamento Modelo Americano, se empled la misma técnica legislativa empleada
en la Convencion de Viena, representada por formulas técnico juridicas de abundante
casuismo y enunciacion exageradamente exhaustiva (cfr. Prado Saldarriaga, 1994;
Cruz Ponce, 2017). El propdsito de no dejar ninguna clase de vacio o espacio al lavado
se manifiestan en argumentos y justificaciéon para la amplitud de la tipificacidn; pero,
cabe resaltar que dichas caracteristicas rodearon por mas de seis décadas la
descripcion del delito de trafico ilicito de drogas en los Convenios que abordaron este
delito. Sin perjuicio de ello, ambos acuerdos regionales propician medidas
complementarias que llenan otros espacios relacionados con la eficacia de la
criminalizacion secundaria. Especificamente, establecen disposiciones relacionadas
con la intervencion del sistema de intermediacién financiera y sus &rganos
administrativos de control en el esquema y aplicacion de politicas y medidas de
prevencion de actos de lavado (cfr. arts. 9 a 17 del Reglamento Modelo Americano).
También regula la necesidad de flexibilizar el secreto bancario o de la reserva tributaria
en pro de permitir el acceso de los érganos de control penal a datos secretos para lograr
detectar operaciones sospechosas con la finalidad de ocultar actos de blanqueo. Por
ultimo, se invoca la asistencia judicial internacional por medio de opciones de
colaboracién para la aplicacién del decomiso, actuacién de medios probatorios y el

intercambio de informacion del delito.

Desde la perspectiva de los ordenamientos juridicos internos, la adopcion de los
acuerdos regionales y otros internacionales (como la Convencién de Viena), todavia

no es uniforme. En efecto, cada Estado parte utiliza las normas internacionales en
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materia de lavado y criminalidad internacional a partir de un enfoque coyuntural y hasta
populista. Y lo que viene siendo comun, la colaboracién internacional se ha quedado
generalmente reducida a un intercambio de notas diplomaticas sin disenarse
procedimientos u organismos estrictamente jurisdiccionales, que atiendan en cada

pais las demandas de existencia judicial mutua (Prado Saldarriaga, 1994).

Si se hace la comparativa con otros paises de América Latina se puede advertir un
mismo hecho puede tener distinto tratamiento juridico en paises como México,
Argentina o Chile, debido a la diferente estructura tipica del delito como, también, en
la penalidad. Lo mismo ocurre si se realiza la comparativa con sistemas penales de

paises europeos como Espafa, Alemania, Suiza, Italia o Francia.

Tales diferencias, como sostiene Prado Saldarriaga (1994), en la adopcion interna de
las recomendaciones internacionales resultan muy negativas para el desarrollo de los
fines politico-criminales establecidos por la Organizacién de las Naciones Unidas, por
la CICAD o por el Consejo de Europa, que se orientan a crear un espacio mundial de

prevencion y sancion del lavado de dinero.

La Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional de 2000, denominada Convencion de Palermo, constituye uno de los
instrumentos internacionales mas relevantes en lo que respecta a la lucha contra el
lavado de dinero. Entre sus méritos primarios se encuentra el haber potenciado la
figura del lavado de activos, al propiciar la admision de nuevos delitos precedentes
mas alla de la frontera del delito de narcotrafico establecida por la Convencion de
Viena, y ampliar de esa manera su objeto material. Se trata, en definitiva, de la
evolucion natural de aquella Convencion.
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En principio, su estructura no abriga muchas alteraciones respecto del estandar
internacional preexistente. El eje sobre el que esta Convencidon se cierne,
fundamentalmente, es la nocion de “delincuencia organizada”, terminologia que se
encuentra casi objetivada al determinarse el concepto de “grupo delictivo organizado”,

y al calificarse ciertas conductas delictivas atribuibles a dichos grupos (art. 2).

En este caso, el lavado de activos se construye sobre la base de conductas
practicamente similares a las descriptas en la Convencién de Viena, con la salvedad
de que en esta oportunidad la nocion de producto del delito captura a los bienes de
cualquier indole derivados u obtenidos directa o indirectamente de la comision de

cualquier delito, y no solo al narcotrafico (art. 6).

A su vez, la Convencion contempla una excepcion en cuanto a la necesidad de
criminalizar la figura del “autolavado”, al disponer que el delito podra no ser aplicable
a quienes cometan el delito determinante, “si asi lo requieren los principios generales
de derecho interno del Estado parte en cuestion” (art. 6.2, lit. €). De igual manera, la
Convencion establece, entre otras cosas, la necesidad de contar con un régimen
administrativo preventivo contra el lavado de activos (art. 7), asi como también un
marco de responsabilidad de personas juridicas que participen en tales delitos (art. 10),
y un sistema de decomiso del producto del delito o bienes de valor equivalente (art.

12).

Anos mas tarde, la Convencién de las Naciones Unidas sobre la Corrupcion también
denominada Convencidén de Mérida”, constituye un antecedente de peso significativo

en lo que respecta al combate al lavado de activos, si bien su objeto principal se
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orienta al combate efectivo contra la corrupcion. Este instrumento fue fruto de arduas
y extensas negociaciones entre los diferentes Estados que participaron de su
elaboracién, dada la complejidad de la tematica y las multiples inquietudes emergentes

al momento de discutir la forma mas conveniente de abordarla.

La Convencion de Mérida fue complementaria de la Convencidn de Palermo, que habia
entrado en vigor apenas un mes antes de su aprobacidén, e introduce sendas
disposiciones tendientes al refuerzo de los regimenes juridicos de los Estados en
materia de anticorrupcion, enfatizando la relacion existente entre este tipo de
criminalidad y el lavado de activos, con un fuerte foco en las medidas y acciones para

el recupero de los activos delictivos.

En lo concerniente al lavado de activos, la Convencidn contiene una regulacion mas
detallada que los instrumentos predecesores. Como elemento distintivo, la Convencion
aborda este fendmeno también de des una perspectiva extrapenal al demandar de los
Estados no solo la tipificacidn penal de ciertas conductas de lavado de dinero, sino
también la incorporacién de acciones de indole preventiva y administrativa (cfr. art. 14

incs. 1, 2 y 3 de la Convencion).

Por otra parte, la Convencion reclama en su art. 23 la tipificacion penal del delito de
lavado de activos con una redaccion practicamente similar a la empleada en sus
predecesoras, las convenciones de Viena y de Palermo, si bien se esfuerza en dotar
al delito de una mayor autonomia, toda vez que se prevé su tipificacion diferenciada

respecto del delito de encubrimiento (art. 24).
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Como ha podido advertirse, la comunidad internacional ha dedicado notables recursos
para reprimir y sancionar el lavado de activos, que se reflejan en el progresivo disefno
e implementacion de un marco global de prevencion y represion, lo que naturalmente

desperté el interés de actores relevantes por desentrafiar la magnitud del fenomeno.

Una de las primeras estimaciones sobre la envergadura mundial del lavado de activos
fue conducida por el crimindlogo John Walker, quien diseid6 un modelo de
cuantificacion denominado gravity model, mediante el cual se determinaba en primer
lugar el monto del producto del delito segun el tipo de crimen y en cada pais, y
posteriormente la proporcion que finalmente resultaba lavada. Este esquema “fue
empleado por primera vez en 1995 y sugirié que el monto del lavado de activos a nivel
global ascendia a 2.85 trillones de ddlares” (Cruz Ponce, 2017, pag. 287). Desde
entonces, el interés por develar las ingentes cifras del lavado de activos en sintonia
con la economia global también se hizo presente en las organizaciones
internacionales. En este sentido, en 1998, Michel Camdessus, representante del
Fondo Monetario Internacional (FMI), manifestd que el monto del lavado de activos

global oscilaria entre cifras del 2 y el 5 % del PBI (Prado Saldarriaga, 1994).

Esta aseveracion no tard6 en ser replicada por diversas organizaciones
internacionales abocadas al estudio de la tematica, como el Grupo de Accion
Financiera que pronto se volviéo una referencia obligada al momento de evaluar el
impacto del lavado de activos en las finanzas internacionales, pese a que el método
en el que se baso el organismo para arribar a tales digitos no ha sido acabadamente

especificado.
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CAPITULO IV
LA INCORPORACION Y EVOLUCION DEL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS EN

LA LEGISLACION PENAL PERUANA Y SU TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL

4.1. Directrices internacionales

Consideramos que es preciso comprender la incorporacién del delito de lavado de
activos en nuestro pais desde las fuentes internacionales como los tratados y
recomendaciones de organismos internacionales creados para solventar politicas
criminales preventivas y represivas contra el lavado de dinero. Asimismo, es necesario
desarrollar la evolucion que ha sufrido la legislacién desde su incorporacion y sancion

en la legislacion penal.

La incorporacion por medio de una ley penal especial del lavado de activos se dio ante
la necesidad generada a partir de una politica criminal fallida: en el afilo 1980 la politica
internacional antidrogas, impulsada por los Estados Unidos, entré en crisis ante al
aumento del consumo y venta de drogas y la aparicion de nuevos mecanismos para
llevar a cabo las transacciones detras de esta actividad, por lo que se replanted el

paradigma de los delitos trasnacionales (trafico de drogas, armas, personas, etc.).

En dicho contexto, probar los actos delictivos del narcotrafico era mucho mas complejo
gue probar los rastros que dejaban sus operaciones o transacciones. Ante esto, se
dieron instrumentos internacionales en los que se establecio que las mafias operaban
bajo organizaciones criminales y que precisamente sus ganancias constituian su punto

débil (Abanto Vasquez, 2015). Ademas, se partieron de nuevos
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presupuestos, como el encubrimiento de los actos delictivos bajo negocios licitos:
compras inmobiliarias, hostales, casinos, actividades financieras, entre otros; y la
complejidad de las organizaciones que realizan los actos delictivos (cuyos

colaboradores podrian pertenecer al sector formal o licito).

El lavado de activos se perfila en los siguientes instrumentos del Derecho internacional
publico: El primero de ellos es la Convencion de las Naciones Unidas Contra el Trafico
llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas del afo 1988, denominada
comunmente como la Convencién de Viena de 1988. Lo peculiar de este instrumento
es que se enfoca en la lucha contra el trafico ilicito de drogas y no directamente en el
lavado de activos. No obstante, establece el deber de sancionar el delito doloso de
lavado de dinero, y brinda cierto esbozo del tipo a implementar en la que se distinguen
tres procesos: conversion y entrega de bienes de origen ilicito (trafico de drogas),
ocultacion y encubrimiento del origen de estos bienes, y la adquisicion y utilizacion de
dichos bienes. Asimismo, se le da importancia a la cooperacion internacional en lo que

respecta al sistema bancario.

Las 40 Recomendaciones del Grupo de Accion Financiera (GAFI). Este
instrumento tiene el mismo enfoque que la Convencién de Viena, con la salvedad de
que extiende el numero de penas anteriores a quien tenga vinculos con el trafico de
drogas o sean sumamente grave. Lo distinto en este documento es que implementa
la responsabilidad penal de entidades (personas juridicas) y brinda lineamientos sobre
las actuaciones en el sector financiero con el objeto de identificar y prevenir las
operaciones sobre lavado de dinero. Existe una versiéon sudamericana del GAFI,

llamada GAFISUD que es también miembro asociado de este. Dicho organismo nace
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en el afo 2000 y esta conformado por paises de Sudamérica, entre los que Peru forma
parte, Centroamérica y México. Este organismo reconoce las 40 recomendaciones de

GAFI.

Por su parte, las 40 Recomendaciones presentaron ciertas modificaciones de acuerdo
con las nuevas necesidades que se fueron suscitando. Entre ellas tenemos la versién
de 1996 que implementoé un catalogo de delitos previos relacionados con delitos graves
ademas del narcotrafico. Luego, en el ano 2001, se emitieron nueve propuestas, entre
ellas destaca la propuesta de tipificar los delitos previos a aquellos relacionados con el
terrorismo. Se refuerzan también los mecanismos de cooperacidon y las acciones o
medidas coercitivas como el decomiso y congelamiento de cuentas. En la version del
ano 2003 se recomienda la tipificacion de cualquier delito previo siempre que
mantengan la conexidad con conductas graves; esto es, que sean delitos con una
pena superior a un afo y medio. En el afio 2012 el GAFI ordena las recomendaciones
haciendo una sintesis de estas y orientandolas a la comprension del hecho delictivo

previo y los métodos para contrarrestarlo.

El Reglamento modelo americano sobre delitos de lavado relacionados con el
trafico ilicito de drogas y delitos conexos, del afio 1992. Fue elaborado por un
grupo de expertos reunidos por la Comisidén interamericana para el Control del uso
de Drogas (CICAD, 1990), comision perteneciente a la OEA. Este instrumento fue
emitido por la Asamblea General de la OEA en el afno 1992. También cuenta con
versiones posteriores de los afios 1997, 1998, 2002, 2004 y 2005. Su texto es de
mucha importancia ya que recoge los principales lineamientos de la Convencién de

Palermo del 2000. Lo novedoso es que admite el dolo eventual (ignorancia
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intencional) y la culpa (infraccién del deber de conocimiento) como estandares de

conocimiento.

Las Directivas de la Union Europea. Actualmente cuenta con cuatro directivas. La
Primera, perteneciente al ano 1991, definia y tipificaba el lavado de dinero en los
mismos términos de la Convencidn de Viena con la particularidad de que se deja a los
Estados miembros la inclusién de otros delitos anteriores ademas del negocio ilicito de
estupefacientes. En la Segunda Directiva, del ano 2001, ya se amplia la lista de delitos
previos considerados segun su gravedad y se incorporan tanto a las personas naturales
como juridicas obligadas a informar ademas de las entidades bancarias. En el afio
2005 se aprueba la Tercera Directiva que adecua las recomendaciones del GAFI en
diez, referida al financiamiento de grupos terroristas y la obligacion de crear Unidades
de Inteligencia Financiera. Finalmente, en el aino 2015 se aprueba una Cuarta Directiva
con el fin evitar el aprovechamiento del sistema financiero para el lavado de activos o
financiamiento del terrorismo, que deroga la Tercera Directiva del 2005. Incluye los
siguientes cambios: incorporacion del delito de fraude fiscal como delito previo al
blanqueo de dinero, enlistar a los paises con alto nivel de riesgo, implementacién de
un registro con titulares reales, establecimiento de sanciones a entidades obligadas,

entre otros.

4.2. Adaptacion de las exigencias internacionales alalegislacion nacional

Al aprobarse en diciembre de 1988 la Convencion de Viena, el Peru iniciaba una etapa
decisiva del proceso de sustitucion del Codigo Penal de 1924 (Cdodigo Penal de
Maurtua). En dicha época también el delito de tréfico ilicito de drogas estaba
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incorporado en la legislacion especial a través del Decreto Ley N.° 22095, pasible de
constantes modificaciones, “destacando por su importancia para la descripcion de las
figuras delictivas la modificacion introducida con el D. Leg. N° 122 en el afio 1981”.
(Prado Saldarriaga, 1988, pag. 394). Ahora bien, debido a que la legislacién nacional
sobre control de drogas se adscribia a los postulados del denominado modelo
psicosocial de intervencion (Prado Saldarriaga, 1992), y al hecho politico que la
Convencién de Viena se hallaba aun pendiente de aprobacién en el Parlamento, los
proyectos del Cédigo Penal de 1990 y de enero de 1991, no incorporaron en su

articulado disposiciones que criminalizaran el delito de lavado de activos.

No obstante, con la vigencia del Cdédigo Penal de 1991 se fueron creando las
condiciones para la incorporacion en el ordenamiento juridico penal del delito de lavado
de activos. Es asi que este delito se introdujo por primera vez por el D. Leg. N.2 736
el 12 de noviembre de 1991, inspirado en la ley argentina sobre la materia, y estuvo
recogido en los articulos 296-A y 296-B del reciente Cédigo Penal de 1991. El articulo
296-A del Cddigo Penal sancionaba los actos de conversion, transferencia y
ocultamiento de bienes provenientes del delito de trafico ilicito de drogas, en tanto que
el articulo 296-B del mismo texto, penaba el lavado de activos a través del sistema
financiero o a través de la repatriacién de capitales. Estos articulos, a su vez, fueron
derogados por la Ley N.2 25399 el 10 de febrero de 1992, y mediante la Ley N.°
25404 el 26 de febrero de 1992 el lavado de activos se convirtié en una circunstancia
agravante del delito de receptacion (art. 195 del Cédigo Penal). Esta figura tampoco
tuvo trascendencia en nuestra legislacidon pues, al poco tiempo, la Ley N.2 25428 del

11 de abril de 1992 la derog6 y puso en vigencia nuevamente los
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articulos 296-A y 296-B en el Cadigo Penal con similar redaccion a la prescrita por el
D. Leg. N.2 736. Las posteriores reformas del articulo 296-B por la Ley 26223
(21/08/21993) y la Ley 27225 (17/12/1999) no cambiaron su sistematica (Caro Coria,

2013).

La Ley N.2 27765, Ley Penal contra el Lavado de Activos, del 27 de junio de 2002
adoptd varias directrices del Anteproyecto publicado en el Diario Oficial ElI Peruano el
17 de junio de 2001, aunque se termind incorporando una ley penal complementaria,
evitando con ello la discusion sobre aspectos relacionados al bien juridico protegido y
su ubicacion sistematica en el Coédigo Penal. En ese sentido, en el articulo 1 se
tipificaron las conductas de conversion y transferencia, en tanto que las conductas de
ocultamiento y tenencia en el articulo 2. Las circunstancias agravantes en el articulo
3, asi como la omisién de reporte de operaciones dudosas en el articulo 4. Asimismo,
en el articulo 5 del mismo cuerpo se regularon directrices procesales de investigacion
respecto al levantamiento del secreto bancario, tributario y bursatil, y disposiciones
concernientes a la variedad de delitos fuente, y su autonomia frente al delito de
lavado de activos, el llamado “autolavado" en el articulo 6 y los limites y prohibiciones
para obtener beneficios penitenciarios en el articulo 6. Por ultimo, las reformas de la
Ley N2 28355 (2004), Ley N2 28950 (2007) y D. Leg. N.2 986 (2007) no modificaron

sustancialmente la estructura de la Ley 27765. (Caro, 2013).

En el afio 2012 se promulgé el D. Leg. N.2 1106 denominado, “De lucha eficaz contra
el lavado de activos y otros delitos relacionados a la mineria ilegal y crimen organizado”

que extrae del Cédigo Penal el delito de lavado de activos, obteniendo
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asi una regulacién especial con los principios procesales y penales contenidos en el

Cadigo Penal.

Paucar Chappa (2012) afirma que dicha norma revierte el delito de lavado de dinero
a la forma de los delitos de peligro, tal como lo fue originalmente, y se aparta de manera
radical del modelo de los delitos de resultado. Asi, del texto del articulo 2 de la Ley N.2
27765, que condicionaba el acto o conducta al acto de dificultar la identificacion del
origen, la incautacion o decomiso de este, se debia verificar este resultado que

consistia en la maniobra de obstruir la identificacion y las medidas sobre los bienes.

Por otro lado, con este dispositivo normativo se aclard la confusion dogmatica que
existia respecto a la posibilidad de la comisién del delito de lavado de activos en
modalidad culposa, dado que la norma anterior hacia referencia a “o puede presumir",
cuando en realidad siempre se ha tratado como una conducta que se lleva a cabo a
través del dolo eventual. Ello se soluciond con el Decreto Legislativo N.2 1106, en los
articulos 1, 2 y 3 que desarrollan la realizacién del tipo mediante dolo eventual usando
correctamente el verbo rector compuesto "debia presumir’, es decir, abarca la
representacion del peligro para el sujeto activo, como la asuncioén del riesgo por este

(Paucar Chappa, 2012).

No obstante, el Decreto Legislativo N.2 1106 conservé parte de la estructura de la Ley
N.2 27765, asi como su caracter sistematico e integrador. Incluy6é disposiciones

penales, procesales y de ejecucion penal.

Prado Saldarriaga (2013) identifica la siguiente estructura normativa:
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» Normas penales. Disposiciones sobre tipificacion y sancion de los actos
punibles. Comprende los articulos 1 al 9.

* Normas procesales. Disposiciones sobre la investigacion y juzgamiento del
delito, asi como la actividad probatoria. Comprende los articulos 7y del 10 al 17.

= Normas de ejecuciéon penal. Referidas al régimen de cumplimiento de penas y
aplicacion de beneficios penitenciarios. Comprende el articulo 11 del Decreto

Legislativo.

Luego, el D. Leg. N° 1249, denominado “Decreto Legislativo para fortalecer la
prevencion, deteccién y sancion del lavado de activos y el terrorismo” modificd los
articulos 2, 3y 10 del D. Leg. N° 1106 en los siguientes extremos: En el articulo 2
especifica las acciones tipicas de "adquirir, utilizar, poseer, guardar, administrar,
custodiar, recibir, ocultar o mantener en su poder" dinero, bienes, efecto o ganancias
de origen ilicito. En el tercer articulo sanciona el transporte o traslado, por todo el
territorio nacional, asi como el ingreso y salida de este, de dinero o instrumentos
financieros negociables emitidos al portador cuyo origen ilicito conozca el agente o

debia presumir, con la finalidad de evitar la identificacidn, incautacion o decomiso.

En el articulo 10, para un sector importante de la doctrina, se enfatiza aun mas el
caracter autonomo del delito de lavado de activos al establecer que para su
investigacion, procesamiento y sancidn no es necesario que las actividades criminales
gue produjeron los activos hayan sido descubiertos, investigados, procesados, sean

objeto de prueba o incluso condenado.
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Asi, la actual redaccion del art. 10, modificado por el D. Leg. N.° 1249, referido a la

autonomia del lavado de activos y otro, establece expresamente que:

(..) el lavado de activos es un delito autbnomo por lo que para su
investigacion, procesamiento y sancidon no es necesario que las
actividades criminales que produjeron el dinero, los bienes, efectos o
ganancias, hayan sido descubiertas, se encuentren sometidas a
investigacion, proceso judicial o hayan sido previamente objeto de

prueba o condena.

Previamente a la modificacion que introdujo el D. Leg. N.° 1249, se establecia con una

regulacion similar unicamente referida a la investigacion o procesamiento por el delito

de lavado de activos, pero no para la sancion penal por este delito. Excluyéndose de

sus alcances la sancion penal por lavado de activos, el antiguo articulo 10 establecio

que:

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

sentencia condenatoria.

Esta diferencia de regulacion es determinante para responder qué se debe entender

por autonomia del delito de lavado de activos, la cual esta referida exclusivamente a

su delito fuente o precedente, es decir, la vinculacién que debe existir o no entre
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ambos delitos, tanto para efectos de la investigacion y procesamiento, asi como para

efectos de la sancién penal que corresponda.

La autonomia del delito de lavado de activos va mas alla del estandar probatorio del
delito precedente, la autonomia de este delito responde a otras cuestiones mucho mas
problematicas, como la razén de ser y finalidad de este delito, aunque siempre
respetando los limites de la interpretacion dogmatica desarrollada y reconocida hasta

la actualidad.

4.3. La autonomia del delito de lavado de activos a la luz de la legislacion penal
La tan mencionada autonomia del lavado de activos fue abordada a través del
articulo 6 de la Ley N.° 27765, segun el cual: “En los delitos materia de la presente
ley, no es necesario que las actividades ilicitas que produjeron el dinero, los bienes,
efectos 0 ganancias, se encuentren sometidas a investigacion, proceso judicial o
hayan sido objeto de sentencia condenatoria”. La referida formula legal fue blanco de
serias objeciones por razones mas que claras: la inexistencia del delito previo podia
conducir a arbitrariedades a gran escala como la imposicién de sentencias
condenatorias sin la previa acreditado del origen ilicito de los bienes (elemento
fundamental en la estructura tipica del lavado de activos). Por ello se llego a
proponer, en atencion a la garantia constitucional del debido proceso en sus
manifestaciones de presuncidén de inocencia y el derecho de defensa, “que la
investigacion del delito previo debia al menos haberse iniciado junto con la del lavado
de activos y que de no hallarse indicios suficientes sobre el delito fuente entonces la
investigacion por lavado debia cerrarse”. (Bramont-Arias Torres, 2002, pag. 64).
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A esta interpretacion se agregaron las contribuciones provenientes de la doctrina penal
espafola, en el extremo de |la ausente necesidad de acreditar todos los elementos del
delito previo, sino solo advertir que la conducta generadora de los bienes sea tipica y
antijuridica, es decir, la existencia de un injusto penal, lo que ha venido a identificarse
como la teoria de la “accesoriedad limitada” entre el delito previo y el lavado de activos,
o la “relacion de integracion” porque el hecho previo es solo un elemento que

complementa o se integra al tipo de lavado.

En ese sentido, corresponde preguntarse si la configuracidn normativa actual del delito
de lavado de activos lo concibe como un delito autbnomo o no. Para dar respuesta a
esta interrogante, sirven de apoyo tres piezas clave de la interpretacién dogmatica: la

voluntad del legislador, la doctrina especializada y la jurisprudencia sobre la materia.

En la Exposicion de Motivos del D. Leg. N.° 1249, en relacion a la modificacion del art.

10 del D. Leg. N.° 1106, se sefala textualmente:

Por otro lado, en el articulo 10 del D. Leg. N.° 1106 si bien se senala
expresamente la autonomia del delito de lavado de activos, una
interpretacion literal de la norma puede llevar a concluir que dicha
autonomia se circunscribe al ambito de la investigacion y procesamiento,
mas no al ambito de la sanciéon. En consecuencia, se introduce la
expresion “sancion” para clarificar que la autonomia del lavado de activos

abarca los tres ambitos: investigacion, procesamiento y sancion.
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Se puede observar entonces que la voluntad del legislador es claramente la afirmacion
de la autonomia procesal y sustantiva del delito de lavado de activos; es decir, en
términos mas sintéticos, se postula la autonomia absoluta del delito de lavado de

activos.

Sin embargo, la actual regulacion del art. 10 del D. Leg. N.° 1106, interpretado
sistematicamente con los demas articulos de dicho cuerpo legal especial, permiten
sostener que la disposicion legal no expresa la voluntad del legislador, por lo que, en
todo caso, se estaria en una deficiente técnica legislativa, como se podra advertir en el

desarrollo del presente estudio.

4.4. Tratamiento jurisprudencial del delito de lavado de activos

A partir del | Pleno Jurisdiccional Casatorio sobre Lavado de Activos, dicho tipo penal
asumié un nuevo y unico rumbo en su aplicacion debido a su surgimiento como
producto de la constante discusion y debate entre el Ministerio Publico y el Poder
Judicial, a cuyo escenario se sumaron posiciones doctrinarias en su mayoria de
quienes ejercen la defensa técnica. Si bien los puntos planteados para el desarrollo del
Pleno Casatorio reflejan una serie de problemas, también es cierto que tampoco
resultaban novedosas. Sin embargo, eran de imperiosa necesidad, mas aun, si puso
en el centro del debate diversas posiciones que venian asumiendo los operadores

juridicos, entre otros, sobre la autonomia del delito previo.

Respecto a la gravedad del delito previo u “origen ilicito” (redaccion empleada en el

mismo D. Leg. N.° 1106), se ha asumido sin mayores dudas que, en la propia

77



redaccion del art. 10 del D. Leg. N.° 1106, se establece qué clase de delitos son
aquellos con capacidad de generar ganancias ilicitas. No obstante, un sector aun
renuente ha estimado que la gravedad podria ser tomado en cuenta de forma
secundaria. Independientemente de esto, esta claro el listado en numerus apertus de
los delitos previos con capacidad de generar ganancias ilicitas, razon por la cual se

estima poco relevante abordar este extremo, al menos en el presente trabajo.

Respecto a los demas temas abordados en el Pleno Casatorio, se pretende evidenciar
la postura particular desde un plano estrictamente normativo envestido de razones
jurisprudenciales y dogmaticas, con la finalidad de aportar algunas ideas en el
escenario conflictivo. En ese sentido, de la mano con la jurisprudencia, se
desarrollaran los aspectos sustantivos relacionados al origen ilicito como elemento
normativo del tipo penal y el analisis y determinacion de la autonomia del delito de

lavado de activos:

La Casacion N.° 92-2017, puso en debate la determinacién y comprension del
elemento normativo del tipo penal de lavado de activos, lo que evidencio las existentes
contradicciones jurisprudenciales, convocandose de manera imperativa al Pleno
Casatorio a fin de uniformizar la jurisprudencia en aras de garantizar la predictibilidad
juridica y evitar arbitrariedades, antes de desarrollar criterios que pretendan hacer

frente a la impunidad.

De manera acertada, en la Casacion en comento, se tomo posicion sobre una cuestion
fundamental y definitoria en el delito de lavado de activos; esto es, el papel que
desempefia el denominado “delito fuente” (Considerando Décimo Séptimo y
siguientes). En efecto, se empieza sefalando que, a partir de la propia estructura de
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la Ley de Lavado de Activos, se desprende que el delito fuente o delito previo cumple
una triple funcion dogmatica: i) Otorga contenido al objeto material del delito: debe
tratarse de activos de origen ilicito; esto es, provenientes, necesariamente, de un delito
fuente; ii) da sentido a la imputacion subjetiva: el agente debe conocer la procedencia
delictiva de los activos; v, iii) justifica la agravante de la pena: la pena se incrementa a
veinticinco anos de pena privativa de libertad cuando el delito fuente es la mineria
ilegal, el trafico ilicito de drogas, el terrorismo, el secuestro, la extorsidon o trata de

personas.

A partir del reconocimiento de este triple pilar dogmatico, la Casacion 92-
2017/Arequipa, pone énfasis en que el postulado recogido en el Acuerdo Plenario 3-
2010/CJ-116, dictado durante la vigencia del D. Leg. N° 986, respecto a que: “el
delito fuente (..) es un elemento objetivo del tipo legal (..) y su prueba condicion
asimismo de tipicidad” (Fundamento Juridico 5.32), sigue vigente y, por tanto, es
concordante con el D. Leg. N.° 1106. Este criterio, sin embargo, fue criticado por un
importante sector del Ministerio Publico, quienes alegaron que tal criterio
jurisprudencial resultaba contradictorio con lo expuesto en sentencias anteriores de
la propia Corte Suprema de la Republica. Para ello sefialaron como ejemplo las
Ejecutorias dictadas en los R. N: N° 2071-2011/Lima, 4003-2011/Lima, 244-

2013/Lima y 399-2014/Lima.

Sin embargo, del analisis de dichos pronunciamientos, no se advierte contradiccion
alguna con la Casacion N.° 92-2017-Arequipa, pues en ninguna de las sentencias
mencionada por el Fiscal se afirma que el delito fuente no constituye un elemento

objetivo del tipo que impregna de ilicitud a los bienes objeto material del delito.
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Para tal efecto, se analiza cada uno de dichos recursos de nulidad invocados:

- Recurso de Nulidad N.° 2071-2011-Lima, del 6 de diciembre de 2012,
emitido por la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema. Uno de los
argumentos invocados por el Ministerio Publico para fundamentar su recurso
de nulidad fue, paraddjicamente, que el delito de lavado de activos tiene
como origen la comision de un delito fuente, esto es, que el lavado de activos
tiene como antecedente necesario la comisién de un ilicito penal generador
de ganancias ilegales, lo que motiva a asumir la necesaria conexion entre el
delito previo y el delito de lavado de activos, lo que implica estimar al delito
fuente como un elemento objetivo del tipo penal (del lavado). Por lo que, la
prueba del origen ilicito constituye una condicion para establecer la tipicidad

del lavado de activos. (cfr. Fundamento juridico Séptimo).

Como se observa, no existe contradiccidon alguna entre esta ejecutoria suprema y la
Casacion N° 92-2017/Arequipa. En la primera, la questio iuris se refiere a que no
necesariamente el delito fuente debe consumarse con anterioridad al acto de lavado
(considerando Noveno, lit. €), en concordancia con lo sefalado en el Acuerdo Plenario

7-2011/CJ-116, no existiendo punto de contradiccion con la Casacién N° 92-2017.

- Recurso de Nulidad N.° 4003-2011-Lima, del 8 de agosto de 2012, emitido
por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema. En esta resolucion se
hace un analisis solo respecto a la autonomia procesal del lado de activos.

En efecto, en el Fundamento Juridico Cuarto se expone que el lavado de
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activos es un delito autbnomo respecto a cualquier otro, por lo que para su
investigacion no se requiere que estos estén sometidos a investigacion,
proceso o hayan sido objeto de sentencia condenatoria; bastando para su
acreditacion que se determine una vinculacion “razonable” entre los activos

materia de lavado con el delito previo.

En el Considerando Quinto, se senala:

(..) resulta de vital importancia determinar la naturaleza o condicién del
delito fuente o delito previo al delito de lavado de activos; es decir, del
delito del cual proviene los activos ilicitos. Asi, el articulo seis de la Ley
numero 27065, establece un catalogo abierto de delitos de los que

deben provenir los activos materia del blanqueo.

Finalmente, se concluye de manera rotunda que:

Si bien es necesario que para la configuracion del delito de lavado de
activos, quede establecido el delito que origina el mismo, pues la
naturaleza de este delito -que origino incluso su criminalizacion- es la
de combatir los actos que dificultan la judicializaciéon de los delitos
precedentes asi como los que perjudican al sistema econdmico del
Estado (..); sin embargo, (..) no hace falta, aunque haya quedado
establecido, con seguridad rayana en la certeza, el delito precedente,

pues para la investigacion es necesario unicamente que existan indicios
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reveladores que vinculen al procesado con el delito precedente.

(Fundamento Juridico Sexto).

Recurso de Nulidad N° 2444-2013/Lima, del 9 de diciembre de 2014, Sala
Penal Transitoria.

En esta ejecutoria suprema se emite un pronunciamiento sobre la misma
cuestion vista en el R. N. N° 2071-2011/Lima, del 6 de diciembre de 2012,
Sala Penal Transitoria; esto es, que el lavado de activos puede ser posterior
de los activos ilegales (Fundamento Juridico Quinto), en concordancia con lo

ya sefialado en el Acuerdo Plenario N° 7-2011/CJ- 116.

Recurso de Nulidad N° 399-2014/Lima, del 11 de marzo de 2015, Sala Penal
Permanente.

Esta ejecutoria suprema solo hace referencia a la autonomia procesal del
delito de lavado de activos, en los siguientes términos: “(..) en esta clase
de delito no se requiere de una decision judicial que involucre al procesado
en el comportamiento subyacente (delito previo o delito fuente), porque el
delito previo puede ser cometido por tercero y no necesariamente, por el

lavador de activos (..)". (Fundamento Juridico Quinto).
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Se puede observar entonces que ninguna de las ejecutorias supremas de los recursos
de nulidad antes expuestos, y que fueron utilizados para solicitar la realizacion del
Pleno Casatorio, contienen una interpretacion distinta de los articulos 1, 2 y 3 del D.
Leg. N.° 1106. Entonces, no existiendo discrepancia de criterios entre dos sentencias
casatorias vinculantes, carecia de objeto la convocatoria a dicho Pleno Casatorio. Es
mas, puede decirse que a pesar de conocerse la ausencia de contradiccion entre los
pronunciamientos y la Casacion 92-2017, en la intervencién oral del Pleno, no se hizo
referencia a ninguno de los mencionados recursos de nulidad, sino que se basaron sus

argumentos en una supuesta contradiccion con elR. N. N° 2868-2014-Lima.

Sin embargo, de la revisién de los fundamentos juridicos de este recurso de nulidad,

tampoco se aprecia contradiccion alguna con la Casacion N° 92-2017-Arequipa.

En el Recurso de Nulidad N.° 2868-2014-Lima, emitido por la Sala Penal Transitoria
de la Corte Suprema, también se reconoce que el delito previo es claramente un
elemento objetivo del tipo penal del lavado de activos, pues el ponente de dicho

pronunciamiento sefald lo siguiente:

En el presente caso, se atribuyen actos de lavado de activos -de una
precedente actividad de trafico ilicito de drogas- que ocurrieron con
anterioridad, mayormente desde marzo de mil novecientos noventa y
cinco hasta mayo de dos mil ocho. Como cuadro factico antecedente, la
acusacion fiscal hace mencion a la actividad de una organizacién criminal
dedicada al trafico ilicito de drogas que fue intervenida por la Policia y la

Fiscalia en dos oportunidades: a) en abril de dos mil cinco, y
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b) en octubre de dos mil siete: el total de droga incautada en ambas
ocasiones alcanz6 un aproximado de dos mil ochocientos kilogramos de
clorhidrato de cocaina. Ademas, respecto del encausado (..) se
mencionod su involucramiento en actividades de trafico ilicito de drogas
desde antes del aino mil novecientos noventa y tres y con requisitorias
por los Juzgados Penales de Huaraz y Huacho; incluso fue detenido y
procesado en Chile el seis de junio de dos mil tres por esa misma

actividad delictiva. (Considerando Noveno).

Si bien en el fundamento juridico décimo de la misma ejecutoria se sostiene que el
lavado de activos “es un delito autbnomo de aquel al que se vinculan los activos objeto
de la actividad especificamente tipificada”, no se hace referencia a una autonomia

sustantiva, sino a una autonomia procesal, al sefialarse que:

[N]o requiere [para el lavado de activos], que el delito de referencia haya
sido objeto de enjuiciamiento previo y su correspondiente sancién penal
-no se exige siquiera una condena por la actividad delictiva antecedente,
pues la sentencia absolutoria sobre el delito previo puede serlo por
razones distintas a la inexistencia de la actividad delictiva (..). Tales
activos, constituyen, en el delito de lavado de activos, un elemento
normativo del tipo, siendo de aclarar, que, en pureza, elemento tipico no
es el delito previo sino el origen criminal o la procedencia delictiva de los
activos lavados -el tipo penal de lavado de activos no sanciona un acto
generador de activos y el posterior proceso

84



de lavado de esos activos; lo unico que castiga es el acto de lavado

(Garcia Cavero, 2015, pag. 576).

Dicha actividad, en cuanto conducta tipica y antijuridica (injusto penal, no
injusto culpable) -es decir, que no es necesario que concurra también la
culpabilidad del agente- esta referida a delitos con capacidad de generar
ganancias ilegales, con excepcion de los actos de receptacion (en esta
causa, el delito de trafico ilicito de drogas), legalmente sancionados
cuando se produce el acto de lavado de activos. La relacién entre la
actividad delictiva procedente que dispensa el objeto material y el delito
de lavado de activos, no puede ser otra que una imputacion objetiva (Caro

Coria, Reyna Alfaro, Reategui Sanchez, 2016, pag. 663).

Como se desprende de la Ejecutoria recaida en el Recurso de Nulidad N.° 2898- 2014-
Lima: “el elemento tipico no es el delito previo, sino la procedencia delictiva de los
activos lavados” (Fundamento 10.3). No obstante, ello no significa una contradiccién
con el fundamento juridico décimo séptimo mencionado en la Casacion N.° 92-2017-
Arequipa, pues, si se revisa la jurisprudencia, esta utiliza el término “delito fuente” como
sindbnimo de “origen ilicito” o de “procedencia delictiva”. Al utilizar el término “delito
fuente”, la jurisprudencia no pretende dar a entender que el delito de lavado de activos
es un delito hipercomplejo (en el cual hay que probar el hecho generador de las

ganancias como hecho tipico, antijuridico, culpable), sino que se
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refiere, simplemente, a un hecho tipico y antijuridico generador de las ganancias, ya

sea mediante el término “delito fuente”, “origen ilicito” o “procedencia delictiva”.

En la Casacion N.° 92-2017, al utilizarse el término “delito fuente” se siguid la misma
terminologia empleada en el fundamento 32 del Acuerdo Plenario N.° 3-2010/CJ-116:
“El delito fuente, empero, es un elemento objetivo del tipo legal -como tal debe ser
abarcado por el dolo- y su prueba condicién asimismo de tipicidad”; lo mismo que en
el Recurso de Nulidad N.° 2868-2014-Lima; esto es, de la actividad delictiva previa
de los activos lavados, entendida como “conducta tipica y antijuridica, que, tanto en
el Recurso de Nulidad N.° 2868-2014-Lima (cfr. FJ 10.3), como en la Casacién N.° 92-

2017-Arequipa, constituye un “elemento normativo del tipo”.

Un aspecto interesante a mencionar es que, tanto en el Recurso de Nulidad N.° 2868-
2014-Lima, como en la Casacion N.° 92-2017-Arequipa, se cita al Acuerdo Plenario
N.° 3-2010, por lo que en ambos pronunciamientos se reconoce su plena vigencia. Es
mas, se utilizan las mismas citas bibliograficas de Garcia Cavero y Caro Coria, por lo
gue se supone que ambos pronunciamientos siguen una misma linea de pensamiento
dogmatico. En consecuencia, el “delito fuente”, “delito previo” o “delito determinante”,
segun la jurisprudencia peruana, no es un concepto contradictorio al de “origen ilicito”

o “procedencia delictiva”.

De lo expuesto, se desprende que el delito fuente utilizado en la jurisprudencia como
sindnimo de “origen ilicito”, “delito fuente”, “delito previo”, sigue siendo un elemento del
tipo objetivo del delito de lavado de activos; ello a pesar que en la primera parte de

la referida sentencia plenaria se pretenda plasmar una “autonomia absoluta” del
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delito de lavado de activos, lo cual, no obstante, contradictoriamente, es negado en

la propia Sentencia Plenaria Casatoria. Asi, se sefala:

Debe acreditarse en el delito de lavado de activos, entre otras exigencias
tipicas, el origen ilicito del dinero, bienes, efectos o ganancias o del
dinero en efectivo o instrumentos financieros negociables emitidos “al
portador” (articulo 3); esto es, propiamente, de los activos (que tienen su
origen en actividades criminales antecedentes), respecto de los cuales el
sujeto activo conoce o debia presumir su ilicitud. (Fundamento juridico

19).

En consecuencia, la discusion generada por el Ministerio Publico, y finalmente avalada
por los jueces ponentes de la Corte Suprema, ha estado referida a una cuestion
puramente semantica: “delito fuente”, “origen ilicito” o “procedencia delictiva”. Pero a
nivel jurisprudencial, sin embargo, todos aquellos términos han tenido un mismo
significado: la existencia de un hecho, tipico, antijuridico previo, generador de

ganancias.

En realidad, es la propia Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2017, la que genera una
confusion, al hablarse de “autonomia absoluta” del delito de lavado de activos, lo cual
es contrario, no solo al sentido comun, sino a la naturaleza dogmatica del delito de
lavado de activos como delito de conexién. Por ello la propia Sentencia Plenaria, en

la segunda parte, se encarga de corregir el error (ver Fundamento juridico 19).
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CAPITULOV
LA DISCUSION SOBRE LA AUTONOMIA DEL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS
EN LA DOCTRINA NACIONAL

En nuestro pais, la autonomia de delito de lavado de activos ha concentrado, por
muchos anos, una discusion desde la antigua Ley N° 27765 hasta el vigente D. Leg.
N.° 1106 modificado a través del D. Leg. N.° 1249, lo cual obligd al legislador a
considerar al art. 10 del referido D. Leg. N.° 1106 como el dispositivo normativo
encargado de reconocer una presunta autonomia del delito de lavado de activos. En el
plano internacional, si bien se desprende esta autonomia como tipo penal exigido para
su tipificacion en diversos paises, de ninguna manera reconocia o distinguia sus
supuestas tipologias (sustantiva, procesal, mixta, entre otras), de tal forma que ningun
instrumento internacional o normativa interna hacia una distincién de la autonomia,
siendo principalmente la doctrina que se encargaria de distinguir las supuestas y

diversas clases de ésta.

Al respecto, existen en la actualidad dos posturas antagonistas sobre la autonomia del
lavado de activos: la tesis sobre la autonomia procesal y la tesis sobre la autonomia
material o sustantiva. Ambas posiciones parten de una interpretacion sobre los
instrumentos publicos internacionales expuestos en el capitulo anterior, y la doctrina

internacional, especialmente espainola, sobre la materia.

En términos generales, la tesis de la autonomia sustantiva o material postula que para
la configuracion del delito de lavado de activos en sus diversas modalidades o etapas
de ejecucion no es necesario que el agente haya sido condenado por la realizacion de

un delito previo o fuente. Este delito previo, por tanto, no es objeto de
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prueba en un proceso sobre lavado de activos. Por su parte, la autonomia material
implica una autonomia mucho mas fuerte ya que el “delito fuente” ni siquiera tiene
incidencia referencial. Esta tesis ha presentado matices o versiones con respecto a si
el “delito fuente” es un elemento normativo del tipo penal o una condicidén objetiva de

punibilidad.

En armonia con lo establecido en el D. Leg. N.° 1106, Decreto Legislativo de lucha
eficaz contra el delito de lavado de Activos, la Corte Suprema de Justicia a través del
Acuerdo Plenario N.° 3-2010, sobre la autonomia procesal del lavado de activos,

afirma:

La vinculacion de la actividad de lavado de activos con el delito fuente,
no puede supeditarse a la estricta aplicacion de la regla de la
accesoriedad que puedan condicionar su naturaleza de figura autonoma
y del bien juridico, también autébnomo, afectado por el lavado. (En ese
sentido, no es necesario) que conste acreditada la comision (del delito
fuente) mediante sentencia firme, ni siquiera que exista investigacion en
tramite ni proceso penal abierto. Es decir, expresamente se ha

descartado una prejudicialidad homogénea de caracter devolutiva.

Se advierte, en los fundamentos de dicha doctrina legal, que la Corte Suprema de
Justicia de la Republica se refirid unicamente a la autonomia procesal del delito de
Lavado de Activos, por cuanto una vinculacion total seria la paralizacion del proceso
por lavado, lo que hasta la acreditacion definitiva del delito previo llevaria a la

impunidad practica del primero. Este acuerdo plenario manifiesta, en su fundamento
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5.32, que “el delito fuente, empero, es un elemento objetivo del tipo legal-como tal debe

ser abarcado por el dolo- y su prueba condicion asimismo de tipicidad”.

Por su parte, el Acuerdo Plenario N.° 7-2011 complementa el Acuerdo Plenario N.° 3-
2010, al abordar problemas sobre el lavado de activos, su comprobacion y las medidas
de coercion. En efecto, ahonda en tres topicos medulares sobre el delito objeto de
estudio: el “delito fuente”, su agotamiento, y las medidas coercitivas de naturaleza real
a imponerse. En efecto, respecto al delito previo o delito fuente, se sefala que los actos
de conversion, transferencia, ocultamiento y tenencia tienen una autonomia de
naturaleza tipica y momentos consumativos distintos. Siendo que las etapas de
conversion y transferencia son de consumacion inmediata, mientras que en las etapas
de ocultamiento y tenencia se presenta una consumacion continua. Concluye
determinando que, dadas las posibilidades alternativas de realizacion de delitos de
lavado de activos (posterior o anterior a la consumacién o tentativa del delito fuente),
‘no da cabida a la exclusion a priori de una investigacion por lavado de dinero ni
tampoco dejar de aplicar las medidas de coercion de caracter real que pudieran

corresponder” (Caro Coria, 2012).

Por ultimo, tenemos a la Sentencia Plenaria Casatoria N.° 1-2017 sobre Lavado de
activos publicada el 25 de octubre del 2017. Con esta sentencia se busca concluir, de
forma inmediata, el debate sobre la problematica de la autonomia del lavado de activos

a través de las siguientes afirmaciones:

1. El delito de lavado de activos es autbnomo tanto en la persecucion procesal

como en la configuracion material.
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El D. Leg. N.° 1249 que modifica el art. 10 del D. Leg. N.° 1106, constituye una
disposicion declarativa. No es un tipo penal en concreto ni tampoco
complementario.

El "origen delictivo" referido en el articulo 10 es un componente normativo que
debe corresponderse necesariamente a actividades criminales que tengan la
capacidad de generar ganancias ilicitas y necesitar la ayuda de las operaciones
del lavado para ocultar dicha procedencia.

La norma no optd por el enfoque del "umbral", por lo que no se sefala el
elemento de gravedad de la actividad delictiva previa.

El concepto de "actividades criminales" no debe ser entendido como la
existencia determinada y especifica de un precedente delictivo con cierta
cronologia, intervencion de agentes individualizados y objeto. Es suficiente con
la acreditacion de la actividad criminal de manera general.

El grado de conviccion varia progresivamente en actividad a lo largo del proceso
penal.

Para el inicio de las diligencias preliminares solo se necesitan indicios que
sostengan una "sospecha inicial simple". Para la formalizacion de la
investigacion preparatoria se requiere una "sospecha reveladora”. Para acusar
y dictar el auto de enjuiciamiento se precisa "sospecha suficiente", y para dictar
el mandato de prision preventiva se requiere necesariamente de una "sospecha
grave". La sentencia condenatoria requiere elementos de prueba mas alla de
toda duda razonable. (Corte Suprema de Justicia, Sentencia Plenaria Casatoria

Ne 1-2017).
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Como estado de la cuestion actual se tienen las opiniones doctrinarias sobre las tesis
antagonistas en relacion a la autonomia del lavado de dinero. Entre los principales
exponentes de la tesis de la autonomia material se encuentran Abanto Vasquez,
Galvez Villegas, Paucar Chappa, entre otros. En tanto que, entre los que representan
la tesis de la autonomia procesal tenernos a Pariona Arana, Mendoza Llamacponcca
y Caro Coria. Cabe recalcar que en el debate también pueden hallarse posiciones que
pese a ser criticas de uno u otro tipo de autonomia enfatizan en otros aspectos del

lavado de activos como son el caso de Prado Saldarriaga y Garcia Cavero.

Galvez (2016) refiere que la autonomia material del delito de lavado de activos se
desprende de la interpretacion literal de la norma penal y de la evolucion de la
legislacion que paso de considerar como delito previo a los delitos graves, delitos en
general y luego a las actividades criminales. Este autor, siguiendo a Blanco Cordero,
propone que para determinar la estructura del delito ni siquiera se requiere la
determinacion del delito previo por lo que no constituye un elemento objetivo del tipo

normativo.

Asi también, estima que la acreditacion del delito de lavado de activos por medio de
la acreditacion del delito fuente no repercute en su autonomia puesto que no se
requiere realizar un debido proceso respecto al delito previo siendo suficiente una

vinculacién general y abstracta de los activos ilicitos con la actividad criminal.

Que, las acciones de conversion y transferencia, asi como las demas acciones
configurativas de este delito, tienen pleno sentido desvinculadas del delito previo; es
mas, las acciones de lavado se realizan, precisamente, sobre bienes o activos que
muchas veces no estan en conexion material con el objeto del delito previo; pudiendo
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tratarse de delitos previos cometidos en paises distintos a aquel en el que se produce
el lavado, puesto que se trata, ordinariamente de un delito transnacional y cometido

por lavadores profesionales. (Galvez Villegas, 2016).

Refuerza lo dicho considerando que "la norma peruana no hace referencia al delito
previo sino a una actividad criminal, lo que significa una consideracién general y
abstracta de la actividad delictiva a la cual deben estar vinculadas” (pag. 212). Ademas,
para que un delito se constituya como tal se debe comprobar la presencia de todos
sus elementos propios, objetivos y subjetivos; de lo contrario, debera aplicarse el
principio in dubio pro reo. De ahi que si se acepta el delito fuente como elemento
objetivo del delito de lavado tendria que acreditase en un debido proceso en el que
el juez tenga certeza de cuando, donde, quienes y en qué circunstancias se cometio

el acto.

Entonces, cabe la siguiente pregunta: ;qué funcion cumple el delito fuente en la
estructura del delito de lavado de activos? Para Galvez Villegas (2016) no tiene sentido
siquiera discutir sobre el delito previo porque no tiene importancia para su
conformacién, sino que solo se requiere la “vinculacion directa” de la actividad criminal
con el objeto del lavado de activos. No se exige tampoco un conocimiento exhaustivo
del autor sobre el delito previo, a lo sumo que presuma la existencia de éste. Esto es,
no es imprescindible que sepan quienes han cometido el delito previo, las

circunstancias o que haya negociado con estos (Galvez Villegas, 2016).

En sintesis, Galvez Villegas (2016) senala:
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Para determinar la vinculacion del objeto del delito de lavado de activos
con una actividad criminal, asi como para determinar la propia existencia
de la actividad criminal, no hace falta acreditar un delito previo sino
unicamente establecer una conexidén entre la accion de lavado y las
actividades criminales a las que hace referencia el articulo 10 de la Ley

(D. Leg. N° 1106). (pags. 215-216).

Queda claro, entonces, que el delito previo segun Gaélvez Villegas (2016), no
representa un elemento objetivo del tipo; sino que refiere a que el lavado de activos es
un delito autébnomo del delito previo y tan solo exige que los activos que constituyen el
objeto del lavado deben tener una conexion general o abstracta con una actividad
criminal previa, por lo que no resulta vital determinar la comision de un delito especifico

cometido en fecha, por una persona, en un lugar y en circunstancia determinados.

Entonces, la autonomia del lavado de activos esta -para Galvez Villegas (2016)-
claramente establecida, tanto que otros autores han llevado este criterio a limites
mayores, sosteniendo que la configuracion del delito de lavado de activos no requiere
de una conexion objetiva entre los activos en proceso de lavado y el delito fuente. Por
ejemplo, Prado Saldarriaga (2018) refiere que la circunstancia agravante regulada en
el art. 4 del D. Leg. N.° 1106, referido a los casos en que los activos se vinculan a los
delitos de mineria ilegal, trafico ilicito de drogas, terrorismo, secuestro, extorsion y trata
de personas, constituyen los Unicos casos en la legislacion penal peruana donde el

delito fuente adquiere relevancia normativa o probatoria.

94



CAPITULO VI
LA APLICACION DE LA ESTRUCTURA TRIPARTITA AL DELITO DE LAVADO DE
ACTIVOS

En un Estado de Derecho como el nuestro, solo puede aceptarse que las
investigaciones, e incluso procesamiento, puedan llevarse a cabo sin necesidad de
determinar aun el delito previo, pero la condena por delitos como el de lavado de
activos debera contar siempre, y sin excepcion, con la comprobacién de un injusto
penal culpable como es el delito previo. Ello quiere decir que, de la lectura estricta de
las distintas modalidades previstas en el D. Leg. N.° 1106, para la condena por lavado
de activos se necesita del reconocimiento judicial del origen ilicito o la comisién de un
delito previo que precisamente genero los activos posteriormente lavados. En clave de
la teoria general del delito, se sostiene que el delito previo sera identificado de esta
manera en tanto se haya establecido que se trate de una conducta tipica, antijuridica y
culpable, determinado unicamente por el juzgador, dotando solo asi de certera la

calidad ilicita de los bienes o activos obtenidos.

En ese contexto, acreditado el delito fuente mediante una sentencia condenatoria,
permitira afirmar, mas alla de toda duda razonable, que los activos son ilicitos, ergo,
se acreditara la tipicidad en el tipo objeto del lavado de activos. Con ello se evita una
desnaturalizacion de la estructura tripartita del delito en mencion, pues si se sigue
considerando que el origen de los activos es ilicito solo por indicios, entonces seguira
existiendo una desnaturalizacién de su configuracién ya que se seguird asumiendo que

dicho tipo penal es tipico a pesar de no tener certeza de que los activos son ilicitos.
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Una posicidn distinta es la que asume un sector de la doctrina, cuando explica que uno
de los aspectos mas llamativos es el principio de autonomia previsto en el primer
parrafo del art. 10 del D. Leg. N.° 1106, el cual lo unico que hace es levantar una
situacion de prejudicialidad homogénea de caracter devolutivo (Garcia Cavero, 2016).
Esta particularidad procesal no significa, segun ciertas voces, un relajamiento

probatorio de este elemento constitutivo del delito.

También se sostiene que una determinacion adecuada del delito previo del lavado de
activos permitira entender claramente que, si este se encuentra prescrito, no sera
obstaculo para investigar, procesar y sancionar el delito de lavado de activos, dado que
no interesa el delito previo propiamente dicho para determinar la ganancia ilicita, sino
solo su resultado, el cual se podra determinar a partir de los indicios listados por

jurisprudencia de la Corte Suprema.

Asumir posturas como la de la autonomia (procesal o sustantiva) del delito previo
implica dejar de lado diversas cuestiones fundamentales no solo de orden dogmatico
juridico penal sino también constitucional. En efecto, sostener una imputacion y
posterior sancion por el delito de lavado de activos implica considerar necesariamente,
y como primer presupuesto, la existencia de un delito previo (u origen ilicito, segun la
norma sobre la materia), como su propia redaccion la exige, el mismo que requiere
para su reconocimiento de un previo estudio que la dogmatica juridico penal ha ofrecido
con gran aceptacion por parte de nuestros operadores juridicos para determinar
cuando estamos ante una conducta delictiva. Se trata precisamente del esquema

tripartito del delito que desde la entrada en vigencia del
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Cadigo Penal de 1991 ha sido asumido sin ningun problema para determinar cuando

nos encontramos frente a una conducta merecedora de sancion penal.

Respecto a esta primera cuestion, definir la naturaleza del delito previo es fundamental
a efectos no solo de comprender los alcances para la configuracion del delito de lavado
de activos, sino de dar cumplimiento estricto al principio de legalidad, maxime si nos
encontramos frente a una figura delictiva tan compleja que ha traido un sin numero de

discusiones hasta la fecha no resueltas.

Uno de los alcances normativos del principio constitucional de legalidad penal se
materializa en el subprincipio de taxatividad, conforme al cual no cabe duda que el
mandato de taxatividad opera en el ambito de la legislacion, siendo el de tipicidad el
que regula las operaciones de interpretacion y aplicacion judicial y administrativa de
la ley penal o sancionadora. EI mandato de tipicidad supone que no hay mas delito que
el definido en la ley, en tanto que el de taxatividad establece que la ley debe definir el

delito con precisién y claridad.

La conjuncion de ambos mandatos, cuyo destinatario inmediato es el legislador y no el
juez, provoca la prohibicién al aplicador de la ley penal de toda interpretacion y
aplicaciéon de la ley penal que sancione lo que no esta legalmente definido como
infraccidn mediante interpretaciones extravagantes e irrazonables de la ley penal, o
gue extienda indebidamente su ambito normativo mas alla de su evidente literalidad.
No hacerlo asi erigiria al juez 0 a la Administracion de Justicia en sujetos creadores

de tipos penales infringiendo la reserva absoluta de la ley.

97



Dicho ello, se ha podido identificar que en la doctrina existen dos posiciones en relacién
al delito fuente del lavado de activos. Por un lado, hay quienes niegan su condicion de
elemento objetivo del tipo penal, en tanto que otros lo califican como parte del tipo

objetivo del delito de lavado de activos.

Particularmente sostenemos que el elemento objetivo de tipo normativo no es, como
sostiene Garcia Cavero (2016) “el caracter ilicito del bien”, es decir, su condicién de
‘maculado” que se obtiene tras analizar si tiene su origen en la ejecucidn de un injusto
penal mencionado en la lista de delitos advertidos por la norma sobre lavado de
activos. Por el contrario, consideramos que el elemento objetivo del tipo de lavado es
propiamente el “delito previo”, o lo que es lo mismo: el bien o activo que posee “origen
ilicito”. Asimismo, un elemento del tipo objetivo tiene que ser abarcado por el dolo y
probado para que exista la tipicidad; es decir, forma parte y no es autbnomo del resto
de los elementos del tipo. Por ello, no estamos de acuerdo en apoyar la tesis de la
autonomia material del delito bajo analisis; si se quiere hacer mencidon a una
“autonomia” -y sin animos de profundizar pues el presente trabajo esta delimitada
especificamente al aspecto material-, Unicamente puede hacerse referencia a la
posibilidad de iniciar y proseguir las investigaciones por lavado de activos de manera
independiente de las investigaciones o del proceso por el delito previo, mas no asi una

condena.

Asi, para la emision de una sentencia condenatoria como consecuencia de la comision
del delito de lavado de activos, debe tenerse probado suficientemente la realizacion
del delito fuente, tan igual como que los activos generados por este delito son los que

constituyen el objeto del lavado de activos. Este grado de certeza solo
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puede ser obtenido a través, precisamente de una sentencia condenatoria firme que

asi lo determine, obtenida en un debido proceso.

En los planteamientos que rechazan la naturaleza del delito fuente como elemento
tipico se alude un presunto “respeto al principio de legalidad penal”, por el cual el delito
fuente no seria elemento constitutivo de los articulos 1, 2 y 3, al adscribirse en estos
un mero “origen ilicito”. Sin embargo, de acuerdo con los alcances semanticos, el
término “origen” alude a un principio o nacimiento de algo, en tanto que el término
“ilicito” guarda relacién con aquello que no esta permitido legalmente. De esto se
desprende con propiedad que la expresion “origen ilicito” en el D. Leg. N.° 1106,
significa o hace referencia directa a los bienes generados a partir de lo no permitido
legalmente, concepto que consideramos no es sino otra cosa que el ilicito como delito.
Por ende, superado el eufemismo, ciertamente confuso del legislador respecto al
origen ilicito como elemento del tipo objetivo, debemos senalar que la expresion “origen

ilicito” no significa otra cosa que el delito previo.

Partiendo de una lectura del art. 10 del D. Leg. N.° 1106, se estima que, a pesar de
no encontrarse prevista expresamente la autonomia sustantivaen el D. Leg. N.° 1106
-y por ello, el surgimiento de su tan discutida autonomia o dependencia tipica- se ha
pretendido derivarla de esta contra legem. En efecto, el mencionado Oficio Circular N.°
024-2013-MP-FN-SEGFN, cuando expresamente cita el art. 10 del D. Leg. N.° 1106,

incorpora peligrosamente una referencia a la autonomia sustantiva, senalando:

Conforme a lo establecido en el art. 10 (...) el lavado de activos es un

delito autébnomo, y no tiene un delito fuente por lo que para su

99



investigacion y procesamiento no es necesario (..). La unica forma
posible a través de la cual nuestra ley penal especial contemplaria a la
autonomia sustancia seria mediante supresion: (i) de todo el segundo
parrafo del art. 10, referido al delito fuente y, (ii) de toda expresion
legislativa que contemple el término “actividades criminales” (primer y

tercer parrafo del art. 10), reemplazandolo por la expresién “origen ilicito”
(n)-

Esto significa, entonces, que la autonomia sustantiva dependera de que el legislador
considere, contrariamente a los deberes de armonizacion de nuestro Estado
contraidos con las Naciones Unidas, e incluso infringiendo las 40 Recomendaciones
del GAFI, que el delito de lavado de activos pueda producirse a partir de la existencia

de bienes procedentes de conductas ilicitas generales (un amplio “origen ilicito”).

Desde una vision del derecho constitucional, debe tenerse presente que, aunque se
ha aceptado desde el inicio de esta investigacion que el lavado de activos es una
expresion de la criminalidad compleja por el conjunto de transacciones y pasos que
hay detras de su configuracion, no puede justificar, bajo ningun modo, la adopcién de
una politica criminal que restrinja irracionalmente al ejercicio de los derechos
fundamentales que son, incluso, operantes durante la investigacién, en la etapa
intermedia o durante el juicio oral. Por ello es que el delito previo constituye el elemento

del tipo en su modalidad basica y agravada.
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CONCLUSIONES

1.

El lavado de activos es un delito complejo regulado por el D. Leg. N.° 1106,
Decreto Legislativo de lucha eficaz contra el lavado de activos y otros delitos
relacionados a la mineria ilegal y crimen organizado; el D. Leg. N.° 1249,
Decreto Legislativo que dicta medidas para fortalecer la prevencion, deteccion
y sancion del lavado de activos y el terrorismo; vy, la Ley N.° 30077, Ley contra

el crimen organizado.

La configuracién tipica de los tipos basicos del delito de lavado de activos,
interpretado sistematicamente con el art. 10 del D. Leg. N.° 1106, permite
sostener que el delito de lavado solo cuenta con autonomia procesal,
careciendo de autonomia material; es decir, para condenar a una persona por
el delito de lavado de activos, se requiere que su conducta sea tipica, antijuridica

y culpable.

Este criterio, propio de la teoria tripartita del delito, exige que, a su vez, el “delito
previo” u “origen ilicito” haya sido declarado como tal tras un analisis de
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad del mismo, al ser el “delito previo” un
elemento objetivo del tipo de lavado de activos. Asi, el delito previo es un
elemento objetivo del tipo legal y su prueba condicién asimismo de tipicidad en

el delito de lavado de activos.

101



4. La voluntad de legislador expuesta en la Exposicion de Motivos del Decreto
Legislativo N° 1249 no se cumple, ni puede ser considerado un criterio valido
de interpretacion, pues carece de sentido racional, garantista y sistematico, lo
cual podria llevar a abusos irracionales en la aplicacion del derecho objetivo,
al desconocerse la vinculacion del delito de lavado de activos con el delito

previo.

5. En estricta aplicacion de criterios basicos de dogmatica juridico penal para
calificar una conducta como delito, no es posible dar por superada la categoria
de la tipicidad para pasar a la antijuridicidad y luego la culpabilidad, si es que no
se satisface de manera plena los elementos objetivos y subjetivos a nivel de

tipicidad.

6. La estricta correspondencia de esta primera categoria de la teoria del delito con
la conducta implica necesariamente que se satisfagan rigurosamente todos y
cada uno de los elementos que conforman la tipicidad, siendo uno de ellos el
elemento normativo del tipo penal. Solo a partir de agotarse satisfactoriamente
este nivel, cabe recién desarrollar los siguientes presupuestos de la teoria

general del delito.

7. Bajo esa perspectiva, no es posible sostener la configuracion de un delito de
lavado de activos (a partir del desarrollo de la tipicidad, antijuridicidad y

culpabilidad) si es que no se ha superado, a nivel de tipicidad, la procedencia
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ilicita de los activos mediante una sentencia condenatoria que reconozca a
dicho origen como “ilicito”.

Haciendo referencia al aspecto procesal, con simples alertas como el
desbalance patrimonial, podria disponerse el inicio de las diligencias
preliminares o de formalizacién de la investigacion preparatoria en donde la
investigacion gire en torno al enriquecimiento del particular y no al presunto
delito que lo origind, simplemente porque no es necesario que este haya sido

descubierto.

Los principios constitucionales basicos como el de imputacion necesaria,
derecho de defensa o derecho a la prueba que conforman el debido proceso,
fundamentan la necesidad de determinar el delito precedente en toda

investigacion por lavado de activos.
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1.

RECOMENDACIONES
Es innegable que el lavado de activos es un fenémeno delictivo transnacional
y multidimensional que destruye y se protege del mercado legal, ademas de
otras consecuencias nocivas para la sociedad en general. No obstante, su
sancion no puede llevarse a cabo contraviniendo derechos y garantias
fundamentales. Tampoco desnaturalizando criterios sélidamente asumidos y
desarrollados con el respaldo de la dogmatica juridico penal, que sirve y seguira

sirviendo de directriz en la labor de administrar justicia.

En ese sentido, se recomienda que las decisiones de politica criminal adoptadas
por el Estado, las cuales se orientan a la represion del lavado de activos y otros
delitos que conforman la delincuencia organizada, se lleven a cabo respetando
los parametros de legalidad penal, entre otros principios basicos que resultan

necesarios en un Estado de Derecho.

Se recomienda también retomar la discusién académica en torno al tratamiento
juridico penal del delito de lavado de activos, apartandose de criterios de
necesidad social de punir y otros que distorsionan la finalidad que persigue el
derecho penal e imposibilitan el debate técnico-juridico que tanto se necesita

en esta disciplina de ultima ratio.
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