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INTRODUCCION

Luego de la publicacién de la tercera edicién de nuestro libro “El delito de
lavado de activos” en setiembre del 2014, en el cual desarrollamos y expresamos
la evolucién de nuestras ideas sobre este delito (ideas que fueron gestadas en las
dos primeras ediciones de dicho trabajo) hemos podido advertir que muchos
de los planteamientos esbozados han generado un amplio debate por parte de
la comunidad juridica, habida cuenta que los criterios dogmaticos y operativos
sobre este delito, atin se encuentran en proceso de maduracién y consolidacién
en nuestro medio; y claro, con satisfaccién hemos podido apreciar que, con
nuestro trabajo, hemos contribuido en este proceso de maduracién de las ideas
sobre esta materia.

Particular importancia reviste el tema referido a la autonomia del delito de
lavado de activos, sobre cuya materia existen diversas posturas, desde las que
consideran que se trata de un delito totalmente auténomo de la actividad criminal
previa; las que sostienen que la autonomia es solo procesal mas no material; las
que sostienen que el delito previo es un elemento objetivo (normativo) del tipo
y, por tanto, el lavado de activos no tiene autonomia respecto del delito previo;
¥, la posicién que defendemos que el delito de lavado de activos no es un delito
totalmente auténomo, puesto que el objeto de este delito tiene la caracteristica
de tener origen delictivo o estar vinculado a una actividad criminal previa, por
lo que esta vinculacién se debe acreditar en el proceso, sin que ello signifique
que el delito previo constituya un elemento objetivo del tipo penal.

Al respecto, la jurisprudencia viene pronuncidndose de modo poco
uniforme y un tanto erritico, lo cual viene generando, en la mayoria de
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casos, la impunidad de este delito; ello obliga a los teéricos que se dedican
a la investigacién de este delito a desarrollar pautas o criterios con un nivel
de argumentacién convincente a fin de sentar las bases para una correcta
interpretacién y aplicacién de las normas relativas a estas complejas conductas
delictivas.

La cuestién se ha agravado con la aparicién de casos de presunto delito
de lavado de activos atribuidos a altas personalidades de la politica nacional
que exigen la mis exhaustiva investigacién; sin embargo, a través de acciones
de amparo y habeas corpus se pretende impedir la investigacién al considerar
que los hechos ya fueron materia de cosa decidida en investigaciones fiscales
anteriores y, que por ello, se ha resuelto de modo definitivo el caso de presunto
lavado de activos no procediendo una nueva investigacién. Obviamente, esta
situacién es rechazada por la Fiscalia encargada de la investigacién, la misma
que considera que no se ha producido la cosa decidida en sede fiscal, puesto
que la investigacién anterior resulta incompleta y deficiente, por lo que no
existiria inconveniente para reabrir una investigacién fiscal.

Asi las cosas, se aprecia que estamos ante una nueva problemitica que
exige, aun mds, trabajar esta rica temdtica del delito de lavado de activos y su
investigacién y c6mo se debe proceder ante supuestos de cosa juzgada o cosa
decidida por el delito previo o en casos de investigaciones por lavado de activos
deficitarias que concluyen con la generacién de una aparente cosa decidida.

En el presente trabajo, consolidamos nuestros criterios sobre la autonomia
del delito de lavado de activos y c6émo debe acreditarse este delito, a la vez que
abordamos los temas de la cosa juzgada y la cosa decidida y cuil es su incidencia
en la investigacién y procesamiento de este delito.

Lima, setiembre 2015
Tomis Aladino Gilvez Villegas
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DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS

I. CUESTIONES GENERALES SOBRE EL DELITO DE
LAVADO DE ACTIVOS

Con el avance de la ciencia y la tecnologia y la expansién del proceso
de globalizacién de la economia, con la consecuente interconexién de los
circuitos econémico-financieros regionales y mundiales, se han creando las
condiciones para el surgimiento de nuevas actividades delictivas, antigua-
mente impensadas, propicidndose la aparicién de la llamada delincuencia
internacional y la criminalidad organizada®™; las organizaciones delictivas
a través de la divisién del trabajo o distribucién de roles asi como con la
implementacién de criterios de eficacia y eficiencia empresarial en sus activi-
dades criminales, determinan el incremento de la rentabilidad de su accionar
delictivo.

Estas actividades ilicitas de gran envergadura, al realizarse eficiente-
mente, han llegado a reportar grandes cantidades de recursos econémicos
a sus agentes, los que en parte son destinados a financiar otras actividades
delictivas, con el consecuente efecto multiplicador en la cadena de la activi-
dad criminal, y otra parte es destinada a la bisqueda de impunidad para sus
agentes, enfilando su actuacién corruptora contra las autoridades y organismos
de control; constituyéndose en una fuente inagotable de corrupcién con una

(1)  Alrespecto ver: SILVA SANCHEZ, Jestis Maria: “La Expansién del Derecho Penal. Aspectos de
la Politica Criminal en las sociedades postindustriales ”. Civitas, Madrid, 1999.
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Tomds Aladino Gilvex Villegas

fuerte influencia en el deterioro de la moral social® y en la deslegitimacién del
propio ordenamiento juridico en su conjunto. Pero la mayor cantidad de los
recursos malhabidos pasan a engrosar los patrimonios de los agentes delictivos,
quienes necesitan dotar de legalidad a estos fondos, para poder disfrutarlos
libre y tranquilamente. Para ello, requieren introducir o insertar el producto de
su actividad delictiva en el sistema econémico legal nacional o internacional;
esto es, necesitan “lavar”, “blanquear” o legitimar los activos, alejandolos de su
fuente delictiva.

Ante el acceso de estos activos ilicitos al sistema econémico legal, afec-
tando diversos bienes o intereses protegidos por el derecho, se hace indis-
pensable su proscripcién a través de medidas administrativas y medidas de
cardcter juridico-penal, al apreciarse claramente la necesidad de su crimina-
lizacién. Asimismo, se busca el aislamiento del capital “sucio” y sus agentes;
estos deben, en todo el sentido de la ckpresién, “quedarse sentados” sobre el
capital “sucio” sin poder disponer del mismo.

En este orden de ideas, la comunidad internacional, a través de los orga-
nismos internacionales y regionales han elaborado diversos instrumentos juri-
dicos a través de los cuales recomiendan la tipificacién penal de las conductas
orientadas a lavar fondos; asimismo, la emisién de normas que permitan y
faciliten la privacién a sus agentes de dichos fondos ilicitos; a la vez que se
propende a la concrecién de la cooperacién internacional entre Estados para
lograr una actuacién de proscripcién eficiente.

Siguiendo estas recomendaciones cada uno de los paises ha imple-
mentado en sus ordenamientos juridicos, normas penales y mecanismos
administrativos y de otra indole, orientados a lograr una eficaz lucha contra

(2) Mas allé de estos efectos perniciosos de los “patrimonios” criminales, también se habla de un
mensaje de desaliento y mal ejemplo a la juventud y la sociedad en general, quienes al ver el
répido ascenso econémico de los agentes delictivos y las dificultades que presenta el trabajo
honrado en estos dltimos tiempos, toman la ficil opcién de orientarse por la criminalidad; tal
como refiere PLAZA VEGA, Luis Alfonso: “La ley de extincion de dominio”, Ed. Carrera 78,
Bogotd, 2004, pp. 27 y ss.

(3) AMBOS Kai: “La aceptacion por el abogado defensor de honorarios “maculados”: ;lavado
de dinero?”. El penalista liberal, libro homenaje a Rivacoba y Rivacoba. Hammurabi, Buenos
Aires, 2004, pp. 59 y 60.
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Autonomia del delito de lavado de activos

estas conductas ilicitas, asi como para dotar de eficacia y eficiencia a la propia
normatividad penal referida a la lucha contra los delitos previos generadores
de los activos ilicitos®. Pero la comunidad internacional no se ha quedado en
'la recomendacién de la implementacién de normas penales, administrativas o
de otra indole sino que ha establecido mecanismos para controlar la debida
y eficaz implementacién de las recomendaciones por parte de los paises; a
tal fin el Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI) ha establecido
metodologias especificas para la evaluacién de tal cometido por parte de cada

z

pais.

(4) La firme decision de los estados, organismos internacionales y entidades financiaras
intefnacionales y privadas es tan categérica respecto a la proscripcién del lavado de activos
que a través del Grupo de Acci6n Financiera Internacional (GAFI) se ha establecido un sistema
y metodologia de evaluacién de los Estados respecto a la implementacién de medidas eficaces
respecto a la lucha contra este flagelo, en esta metodologia se ha considerado un marco juridico
¢ institucional adecuado, el cual debe incluir: (i) leyes que creen delitos de lavado de dinero
(LD) y de financiamiento del terrorismo (FT), y que tomen providencias para el congelamiento,
decomiso y confiscacién de los activos del crimen y del financiamiento del terrorismo; (ii) leyes,
regulaciones o en ciertas circunstancias otros medios coercitivos, que impongan las obligaciones
requeridas sobre las instituciones financieras y las actividades y profesiones no financieras; (iii)
un marco institucional o administrativo apropiado, y leyes que dispongan para las autoridades
competentes los deberes, poderes y sanciones necesarias; y (iv) leyes y otras medidas que le
permitan al pais contar con la capacidad para prestar el mayor rango de cooperacidn internacional.

Asimismo se sugiere la realizacién de un trabajo para identificar elementos o la presencia de
puntos débiles o deficiencias en el marco general de implementacién de las medidas eficaces
referidas, que resulten congruentes con los sistemas democraticos de gobierno; a tal efecto deben
implementarse medidas tendientes. a: a) El respeto a la transparencia /y el buen Gobierno; b)
Una cultura de cumplimiento de las recomendaciones GAFI apropiada, compartida y reafirmada
por el Gobierno, las instituciones financieras, las actividades y profesiones financieras, los
grupos comerciales y las organizaciones de autorregulacion; c) Medidas apropiadas para evitar y
combatir la corrupcién, incluyendo, donde la informacién sea disponible, las leyes y otras medidas
relevantes, la participacién de la jurisdiccién en las iniciativas regionales o internacionales
contra la corrupcion, tales como la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcidn;
d) Un sistema judicial razonablemente eficiente, que asegure que las decisiones judiciales sean
ejecutadas de manera apropiada; e) Elevados requisitos éticos y profesionales para los oficiales
de la Policia, fiscales, jueces, etc., y medidas y mecanismos destinados a asegurar que se observen
estos requisitos; f) Un sistema destinado a asegurar el comportamiento ético y profesional por
parte de profesionales tales como los contadores y auditores, y los abogados. Ello puede incluir la
existencia de codigos de conducta y buenas précticas, asi como también métodos para asegurar el
cumplimiento, como es el registro, la concesion de licencias y la supervisién o vigilancia.

(Metodologia para Evaluar el Cumplimiento de las 40+9 Recomendaciones del GAFI contra
el Lavado de Dinero y el Financiamiento del Terrorismo (ALD/CFT). Incluyendo los cambios
adoptados por el GAFI hasta Febrero de 2009)
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En tal sentido, ha quedado consolidado en los sisteras penales el
delito de lavado de activos o de capitales. Pero, tal como lo sefiala BLANCO
CORDERO®), a lo largo del tiempo este delito ha experimentado transfor-
maciones, pues, los criterios politico criminales que inicialmente legitimaron
su existencia como un instrumento de lucha contra el trifico de drogas y
posteriormente para afrontar la lacra del crimen organizado, hoy dia se ha
superado esta idea, y el delito de blanqueo ha expandido enormemente su
campo de aplicacién a cualquier actividad delictiva, e inclusive a una serie de
comportamientos que dificilmente responden a la idea de lo que constituye el
fenémeno del blanqueo.

En nuestro pafs, se ha dictado la normatividad pertinente; sin embargo,
se ha podido constatar ciertas deficiencias en la norma principal (Ley Ne
27765, del 27 de junio del 2002) por lo que se ha procedido a derogar dicha
norma y a promulgar el Decreto Legislativo No 1106, a través del cual se
corrigen las deficiencias normativas, estructurando una mejor sistemdtica de
tipos penales, se ha determinado categéricamente la autonomia del lavado de
activos e implementando medidas concretas orientadas a complementar las
penas con consecuencias patrimoniales eficaces, como el decomiso generali-
zado y la implementacién de medidas especificas contra las personas juridicas.
Asimismo, se ha modificado las normas administrativas con la finalidad de que
estas complementen y apunten en un mismo sentido que las normas penales.

En este sentido, el D. Leg. 1106, ha complementado los tipos penales
tipificando como delito auténomo el Transporte, Traslado, Ingreso y Salida
por territorio nacional de Dinero y Valores de origen ilicito y el Rehusamiento,
Retardo y Falsedad en el suministro de informacién, asf como también ha
establecido un tipo penal culposo respecto a la omisién de reporte de operacio-
nes sospechosas, a la vez que ha mejorado la sistematica de las circunstancias
agravantes de los respectivos tipos penales; habiendo ademds, implementado
circunstancias atenuantes para casos de menor reproche penal (cuando el

(5) BLANCO CORDERO, Isidoro: “El delito Siscal como actividad delictiva previa al blanqueo
de capitales”. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 13-01, p. 01:1-01 146,
ISSN 1695-0194 RECPC 13-01 (2011). p. 44. Disponible en http://cﬁminet.ugr.es/recpc/l3/
recpcl3-01.pdf '
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Autonomia del delito de lavado de activos

monto de los activos materia de lavado no superen las 5 UIT). Igualmente, el
D. Legislativo ha incluido normas procesales para la investigacién del delito.
También se da un tratamiento especifico a las personas juridicas involucradas
en el lavado de activos; y se especifica la punibilidad de actos de autolavado.
Asimismo, se ha retornado a las descripciones tipicas de peligro, en contra de
las de lesién y resultado establecidas en la norma derogada. También se ha
dado un mejor tratamiento al dolo eventual (“debia presumir” en contraposi-
ci6n a la norma que decia “pueda presumir”); a la vez que se ha reincorporado
-el elemento subjetivo de tendencia interna trascendente (“con la finalidad de
evitar la identificacién de su origen, su incautacién o decomiso”). Finalmente,
se ha realizado una mejor seleccién de la actividad criminal precedente que
configuran agravantes de segundo grado o nivel. Con todo ello, se ha adecuado
la normativa nacional a los estdndares de tipificacién y sancién de este delito,
fijados en los convenios regionales y globales, especialmente a las recomenda-
ciones del GAFI®.

(6) Sobre el contenido de los convenios internacionales respecto al tipo penal, ver GALVEZ
VILLEGAS, Tomés Aladino: “El delito de lavado de activos”. Instituto Pacifico, Lima, 2014,

pp. 31 yss.
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II. EL ANALISIS BASICO DE LOS TIPOS PENALES DE
LAVADO DE ACTIVOS

1. BIENJURIDIDO

‘Como se sabe, para todo andlisis dogmitico de los tipos penales, en
primer lugar se debe determinar cudl es el bien juridico tutelado por el tipo
penal, pues, se asume que la accién tipica consiste precisamente en afectar
un bien juridico a través de una lesién o una puesta en peligro. Salvo que se
asuma un criterio funcional normativo en el que se deja de lado la concepcién
del bien juridico y se opta por la proteccién o estabilizacién de la vigencia de
la norma como fundamento y funcién del Derecho penal.

En el caso del delito de lavado de activos no existe uniformidad en cuanto
al bien juridico u objeto de proteccién de la norma, habiéndose sefialado que
el bien juridico esti constituido por la salud publica, la administracién de
justicia, el orden socioeconémico, la licitud de los bienes que circulan en el
mercado, asi como un postura que considera que este delito es pluriofensivo y
por tanto, protege diversos bienes juridicos, entre los que se consideran a los
anteriormente citados.

Por nuestra parte, consideramos que aun cuando cada una de las tesis
esbozadas comprende un aspecto importante del bien juridico protegido en el
delito de lavado de activos, por si solas no lo definen debidamente o, en todo
- caso, desbordan la necesidad de concrecién y objetividad del objeto de pro-
teccién, no logrando superar las criticas u objeciones formuladas contra cada
una de ellas. Pues, teniendo en cuenta que el us puniendi estatal solo resulta
legitimo cuando actia en estricta defensa de bienes juridicos debidamente
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determinados y en estricto respeto al principio de lesividad, las referidas con-
cepciones del bien juridico no llegan a satisfacer las exigencias propias del
ejercicio del control penal; de un lado, porque solo consideran aspectos uni-
laterales o parciales del bien juridico y del otro porque no llegan a precisar o
delimitar en concreto el objeto de proteccién de los tipos penales en referencia.

En este sentido, si bien es indudable que las conductas propias del lavado de
activos afectan el orden o sistema econdmico del pais, para que dicho orden o sistema
constituya un verdadero bien juridico u objeto de proteccién penal, tiene que
estar delimitado o concretizado, de tal forma que las conductas configurativas
del delito signifiquen una real afectacién al mismo, al significar su lesién o su
puesta en peligro. En cuanto el sistema u orden econémico presenta un caricter
supraindividual (institucional o colectivo) su 4mbito y contenido no resulta de
ficil determinacién o delimitaci6n; por lo que si, en general, consideramos a
este como tinico objeto de proteccién, no podremos precisar ficilmente qué es
lo que realmente se quiere proteger con la tipificacién penal de los comporta-
mientos configurativos de los delitos de lavado de activos; y por ello mismo,
cuindo nos encontramos, realmente, ante una afectacién a dicho bien juridico.

Es por ello, que consideramos que para este caso, resultan de utilidad los
criterios referentes al bien juridico mediato y bien juridico inmediato, tal como
refiere MARTINEZ-BUJAN PEREZ,” que siguiendo la doctrina italiana
considera que solo los bienes juridicos inmediatos constituyen verdaderos
objetos de proteccién de los tipos penales en el sentido técnico, mas no asi los
mediatos, los mismos que més que todo estdn vinculados a las razones o fina-
lidades objetivas de la norma; es decir, a las razones o motivos que conducen
al legislador a criminalizar un determinado comportamiento. En este sentido,
serdn bienes juridicos materia de tutela de la norma penal, inicamente los
intereses o bienes especificos o inmediatos que aparecen “incorporados al tipo
de injusto de la infraccién delictiva de que se trate, en el sentido de que su
vulneracién (lesién o puesta en peligro) por parte de la accién del sujeto activo
se erige como un elemento implicito indispensable de la parte objetiva de

(7) MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos: “Derecho Penal Econdmico. Parte General”. Tirant lo
Blanch, Valencia, 1998. p. 90 y ss. Con cita a LUZON PENA, PG. p- 302; COBO/VIVES, P.G.
P. 294 y ss.; MIR PUIG, P.G. 6/42-45.
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cualquier tipo, (...) por tanto, dicha vulneracién habri de ser abarcada por el
dolo o la imprudencia del agente”®; mas no asi los intereses o bienes mediatos,
los que “... no aparecen incorporados al tipo de injusto de la infraccién corres-
-pondiente y, por tanto el intérprete no tiene por qué acreditar que en el caso
concreto se ha producido una lesién o puesta en peligro de dicho bien, ni tiene
por qué exigir que el dolo o la imprudencia del autor vayan referidos a éI’®.

En este orden de ideas, cuando nos referimos al orden o sistema econé-
mico en general (en abstracto), estaremos ante un &ien juridico mediato, el que
~ no podri ser objeto de proteccién penal; para que este pueda realmente ser un
bien juridico penalmente tutelado, se requiere la correspondiente delimitacién
y concrecién, de tal modo que pueda advertirse objetivamente su afectacién
a través de las conductas tipicas. Para realizar esta delimitacién o concre-
cién, creemos. que resultan vilidas las ideas de SCHUNEMANN, ROXIN y
JAKOBS desarrolladas por MARTINEZ-BUJAN PEREZ, consistentes en la
identificacién de ‘vjetos con funcion representativa’, que serdn los que resulten
inmediatamente lesionados o puestos en peligro concreto con el compor-
tamiento tipico individual®, siendo que con la afectacién de estos objetos
representantes, inexorablemente resultardn afectados los bienes representados
(indirectos o mediatos).

Objeto con funcién representativa del orden o sistema econémico general
o abstracto, indudablemente es la Zibre competencia™, o mejor dicho la fibre y

(8) MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos: Ob. Cit. p. 91.

(9) MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos: Ob. Cit. p. 91. También GOMEZ PAVON, Pilar: en “El
Bien Juridico protegido en la Receptacion, Blanqueo de Dinero y Encubrimiento”; refiere:
“Aunque intereses econémicos, incluso fiscales, pueden aparecer como objetos de proteccién,
mediatos, en Derecho Penal lo determinante es el bien juridico inmediato, solo €l puede utilizarse
en la interpretacién y delimitacién del 4&mbito de proteccién de la norma”. p. 220.

(10) Ob. Cit. p. 98y 99.

(11) “La competencia es un principio rector de toda economia de mercado. Constituye un ‘elemento
consustancial del modelo de organizacion econémica de una sociedad’ y representa en el marco de
las libertades individuales, la forma més importante de manifestacion del ejercicio de la libertad
de empresa. Los poderes ptiblicos tienen encomendada la defensa de la competencia, de acuerdo
con las exigencias de la economia nacional, en virtud del mandado derivado del articulo 38 de
la Constitucién espafiola. Con ello se trata de garantizar el orden econémico constitucional en
el sector de la economia de mercado, desde la perspectiva de los intereses piblicos”. BLANCO
CORDERO: “El delito de blanqueo de capitales . 3* Edici6n, Aranzadi, Pamplona, 2012, p. 221.
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leal™ competencia™, con todo lo que esta significa en una economia de libre
mercado®™; esto es, el correcto funcionamiento del mercado, a través del libre
acceso de los agentes econémicos al mismo; la determinacién de los precios
por el libre juego de las leyes del mercado, sin injerencia de agentes externos
que las desvirtden; la no perturbacién de los negocios legales; y, el origen licito
de los bienes que circulan en el sistema (o condiciones licitas del mercado™™?).
La afectacién de cualquiera de estos componentes implica la afectacién de
la libre competencia, a la vez que, autométicamente revela una afectacién al
bien juridico mediato o abstracto (sistema u orden econémico)®®. Pero claro,
'~ consideramos tnicamente estos componentes de la libre competencia, como

(12) Agregamos el término “Jeal” como calificativo de la competencia, a través del cual pretendemos
complementar el contenido de la libre competencia como objeto de protecci6n del delito sub
materia; con lo que buscamos tomar en cuenta los criterios esgrimidos por GARCIA CAVERO,
relativos a la proteccién de las condiciones del mercado que establece que el acceso a los bienes
tiene que deberse a causas arregladas a derecho. '

(13) .. estimamos que la criminalizacién del reciclaje representa un claro exponente de la actuacion
de unos poderes piiblicos que, lejos de abstenerse, intervienen sobre €l mercado con el objeto de
salvaguardar la credibilidad de los agentes que en €l participan, a la vez que la iniciativa privada
y el régimen de libre competencia”. FABIAN CAPARROS, Eduardo: “El Delito de Blanqueo de
Capitales”. Colex, Madrid, 1998. p. 238.

(14) “... entendemos que, en efecto, el orden socioeconémico no es el bien juridico inmediatamente
tutelado por el delito de blanqueo, pero ello se debe a que, como hemos dicho, el orden
socioeconémico no es un bien juridico, es demasiado abstracto para ser considerado como tal,
sino una categoria que agrupa a varios bienes juridicos que tienen en comun el configurar el
actual marco econémico que promociona nuestra Constitucién”. ARANGUEZ SANCHEZ,
Carlos: “El Delito de Blanqueo de Capitales”. Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 89.

(15) GARCIA CAVERO (Derecho penal econdmico.... p. 188), considera a estas condiciones como
fundamento de la punicién de las conductas a la vez que las asimila al objeto de proteccién
exclusivo de los delitos en cuestion.

(16) En el Perd han seguido este criterio, aunque no de modo directo (para la determinacién del bien
juridico Administracién Piblica), autores como Fidel ROJAS VARGAS, quien ha considerado
como objetos representantes inmediatos del bien juridico administracién publica al ejercicio
de funciones y servicios piblicos; la regularidad de su funcionamiento; 1a observancia de los
deberes del cargo y empleo; y, el principio de proteccion del patrimonio publico. “Delitos
contra la Administracion Piblica”. Primera Edicién, Grijley, Lima, 1999, pp. 15y 16. Y
Segunda Edicién, 2001. p. 20. En el mismo sentido nos hemos pronunciado en nuestro trabajo
“Delito de Enriquecimiento Ilicito”. Idemsa, Lima, 2001, pp. 113 y 114. Idea similar, aunque
desde otra perspectiva, ha expresado CARO CORIA, en su trabajo “Delito de Enriguecimiento
Ilicito”, En: Delitos de Tréfico de Influencias, Enriquecimiento Ilicito y Asociacién Ilicita para
delinquir”, en coautoria con San Martin Castro y Reafio Peschiera. Jurista Editores, Lima, 2002,
p- 134 yss.
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objetos de proteccion especifica y no el orden o sistema econémico en general,
el mismo que tiene una connotacién més amplia que la libre competencia y los
componentes aludidos de esta. ‘

Con el criterio esbozado no diferimos mayormente de los criterios que
consideran como objeto de proteccién Gnicamente a la libre competencia; sin
embargo, consideramos que, vinculados al bien juridico “orden o sistema eco-
némico general o abstracto”, también aparecen otros bienes juridicos inme-
diatos (ademds de la libre competencia) en cuanto estos contribuyen o son

' requeridos para velar por la incolumidad del sistema econémico®”. Uno de
estos bienes juridicos inmediatos estd constituido por la propia Administracion
de Justicia, pues, el funcionamiento eficaz de esta concurre a la configuracién
de un adecuado orden econémico y particularmente, garantiza el funciona-
miento de la libre competencia. Asi pues, a nadie le es ajeno que para que
una economia funcione se requiere de una administracién de justicia eficaz
y eficiente, capaz de resolver los conflictos que se suscitan entre los agentes
econémicos que intervienen en el sistema u orden econémico, de modo que
se garantice, no solo el funcionamiento del sistema sino también la licitud
de este. Ello explica el hecho que los agentes econémicos, ante la ineficacia
de la administracién de justicia, exijan la consolidacién y funcionamiento de
una jurisdiccién arbitral que resuelva los conflictos en reemplazo de la admi-
nistracién de justicia ordinaria. Por ello mismo, tampoco es un secreto que
los organismos financieros internacionales o regionales (en menor medida los
nacionales) destinan grandes cantidades de fondos a la mejora de la adminis-
tracién de justicia; y més todavia, que en los convenios econémicos bilaterales,
multilaterales o internacionales se considere como condicién, y se incida rigu-
rosamente en la mejora de la administracién de justicia y en su eficacia. M4s
atin, es necesario tener en cuenta que una de las exigencias en la Metodologia
de evaluacién del GAFI respecto a la implementacién y aplicacién de medidas
antilavado, es precisamente el funcionamiento de un sistema judicial razona-
blemente eficiente, que asegure que las decisiones judiciales sean ejecutadas de
manera apropiada

(17) ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos: Ob.Cit. p. 89.
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Precisamente las conductas configurativas de los delitos econémicos Y,
claramente las de blanqueo o lavado de activos, inciden directamente en.la
afectacién de la administracién de justicia influyendo significativamente en
«u ineficacia e ineficiencia®; con lo que, de modo mediato inciden nega-
tivamente en el funcionamiento del sistema u orden econémico. Y claro, la
eficacia y eficiencia de la Administracién de Justicia se afecta con las conduc-
tas de encubrimiento u ocultamiento configurativas de los delitos de lavado de
activos, que como es sabido, es el modo natural como se han estructurado estos
tipos penales en la mayor parte de legislaciones; particularmente en nuestro
pafs, todos los tipos penales de lavado (Ley N° 27765 y la norma en actual
vigencia D. Leg. N°'1106) se estructuran teniendo como fin el ocultamiento
del dinero, bienes, efectos o ganancias de procedencia delictiva, constituyendo
dicho ocultamiento un elemento subjetivo de tendencia interna trascendente
de los diversos tipos penales®; por algo s ha dicho que el delito de lavado de
activos es en “verdad un desgajamiento del cldsico delito de encubrimiento”@.
Mis atin, si revisamos la legislacién extranjera, encontramos, por ejemplo en
el articulo 301.1 del Cédigo Penal Espafiol (de reciente modificacién en este
extremo), una clara vinculacién a la proteccién de la administracién de justicia,
al haberse establecido que las conductas delictivas del blanqueo de capita-
les deben realizarse “..para ocultar o encubrir su origen ilicito (de los bienes
de origen delictivo —agregado nuestro-) o para ayudar a la persona que haya

(18) Al respecto, gran cantidad de nuestra legislacién econémica se ba tenido que modificar o
implementar, precisamente, para hacer viable los llamados Tratados de Libre Comercio (TLC)
o Convenios bilaterales o proyectos de convenios con los diversos paises (Estados Unidos de
Norteamérica, Corea del Sur, China, Canads, etc.) suscritos recientemente por nuestro pais; a la
vez que se ha tenido que implementar mecanismos diversos para dotar de fluidez y eficaciaala
Administracién de Justicia respecto al 4mbito econémico y a la solucién de conflictos entre sus
agentes.

(19) Conforme al texto original de la Ley N° 27765 el ocultamiento constituia un elemento subjetivo
de tendencia interna trascendente, luego con la modificacién introducida por D. Leg. 986 se
configur6 a este como un elemento objetivo del tipo; sin embargo, con la actual modificacion
introducida por el D. Leg. 1106 en actual vigencia, nuevamente se lo considera como un elemento
subjetivo de tendencia interna trascendente. , ‘ :

(20) ADRIASOLA, Gabriel: “El lavado de activos en Uruguay. Los riesgos de una autonomia
desmedida”. En: Urquizo Olaechea y Salazar Sénchez (Coords.): Politica criminal y Dogmética
penal de los delitos de blanqueo de capitales. Idemsa, Lima, 2012, p.16; con cita de Langén
Cuflatro. .
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parz‘icipado en la infraccion o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus
actos...”. : : '

~ Obviamente, la administracién de justicia también tiene diversos 4mbitos
o esferas de influencia, y uno de ellos es precisamente su incidencia en el
funcionamiento del sistema econdémico; y precisamente, las normas penales
referidas al lavado de activos, buscan proteger la eficacia y eficiencia de la
administracién de justicia en su relacién con el buen funcionamiento y
configuracién del orden econémico; mas no asi cuando se trate del mero
~ ocultamiento referido a la investigacién y procesamiento de cualquier delito,
en cuyo caso, el contenido del injusto ya estd comprendido en los delitos de
encubrimiento real o personal previstos por los articulos 404° y 405° del
Cédigo Penal respectivamente, por lo que no seria necesaria su consideracién
vinculada al delito de lavado de activos. Ello a la vez nos permite alejarnos
de la tesis que considera como tnico objeto de proteccién de los delitos de
lavado de activos a la Administracién de Justicia; pues, de asumir este criterio,
no podriamos diferenciar el ocultamiento previsto en la norma de lavado de
activos del ocultamiento en los delitos de encubrimiento real previstos en el
catilogo de los delitos contra la Administracién de Justicia, y obviamente no
podriamos sustentar el fundamento de la agravacién de los primeros respecto
a los segundos.

Sin embargo, no podemos considerar solo a la Administracién de
Justicia como tnico bien juridico tutelado por los delitos de lavado de
activos, puesto que de ser asi, serfa suficiente el ocultamiento, sin interesar
la insercién de los bienes, dinero o activos en el circuito econémico legal.
Asimismo, tampoco podemos considerar solo al orden econémico (o la libre
competencia) como tnico bien juridico de este delito, puesto que de aceptar
esta tesis, no podrfamos considerar como delito de lavado de activos a los
supuestos en que solo se ocultan los bienes (al igual que en los delitos de
encubrimiento, cuyas conductas tipicas son: ocultar, sustraer u obstaculizar)
sin incorporarlos al circuito econémico legal; pues estos supuestos no estarian
afectando al bien juridico. En tal sentido, estando a la propia estructura de los
diversos tipos de lavado de activos, no existe otra alternativa que considerar
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como bien juridico mediato de estos delitos al orden econémico®; pero claro,
como objetos de proteccién directo e inmediato y representativos del orden
econémico, a la libre competencia, asi como también a la administracién de
justicia. Siendo que en algunos casos, como los articulo 1°,3° y 4° de la Ley
se incide fundamentalmente en la libre competencia, y en el articulo 2°, (4°),
5° y 6° fundamentalmente en la Administracién de Justicia, pero en todos
los casos vinculados al bien juridico mediato, orden econémico. Con ello, 2
la vez contestamos los cuestionamientos a nuestra posicién realizados por
algunos autores nacionales??. Esta postura resulta medianamente coincidente
con el criterio asumido por DEL CARPIO DELGADO, quien se refiere al
bien juridico del delito de blanqueo de capitales como uno de naturaleza
socioeconémica o un bien juridico en el que ademds se consideraa la adminis-
tracién de justicia®; y claro también coincide con BLANCO CORDERO, en
cuanto afirma “...el blanqueo de capitales no es solamente un delito contra la
administracién de justicia sino también y fundamentalmente, como ya hemos
indicado, contra el orden socioeconémico”@¥; es mis, al precisar su posicién
personal sobre el bien juridico del delito de lavado de activos, refiriéndose a -
los delitos de ocultacién del origen y evitacién del descubrimiento del delito
previo, que en buena cuenta son todos nuestros tipos de lavado, sefiala cate-
géricamente, que estas conductas menoscaban el bien juridico administracién
de justicia®; situacién que sin mayores fundamentos, en nuestro medio, es
negada por algunos autores. Aun cuando resulta pertinente tener en cuenta

(21) En efecto, el Presidente de la Corte Suprema de Justicia, Enrique Mendoza, en ocasion del
Congreso sobre Lavado de Activos realizado en Lima por ASBANC, en el mes de marzo del
2013, sefial6 categéricamente: “El lavado de activos es un hijo parricida del libre mercado”.

(22) SALAS BETETA, Christian; PEREZ LOPEZ, Jorge; TOYOHAMA ARAKAKI, Miguel;
VILLEGAS PAIVA, Eloy Alexander; UGAZ HEUDEBERT, Juan Diego; ARBULUMARTINEZ,
Victor Jimmy; LAMAS SUAREZ, Gerardo Luis; todos ellos en los correspondientes ntimeros de
Gaceta Penal y Procesal Penal.

(23) DEL CARPIO DELGADO, Juana: “Principales aspectos del delito de blanqueo de capitales en
la legislacién espafiola”. En Politica criminal y dogmatica penal de los delitos de blanqueo de
capitales. Coordinadores: Urquizo Olaechea y Salazar Sénchez, Idemsa, Lima, 2012, p. 119.

(24) BLANCQ CORDERO: “El delito de blanqueo de capitales”. 3* Edicién, Aranzadi, Pamplona,
2012, p. 735.

(25) BLANCO CORDERO: “El delito de blanqueo de capitales”. 3* Edicién, Aranzadi, Pamplona,
2012, p. 213. :
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que GARCIA CAVERO al analizar el tipo penal de mcump].umento de los
requerimientos de informacién, previsto en el articulo 6° del D. Leg. N°1106,
(que se trata de un delito periférico o complementario del lavado de activos,
tal como lo precisa PRADO SALDARRIAGA®?), considera que dicho delito
se sustenta en el deber de contribuir con la administracién de justicia para el -
esclarecimiento de los delitos de lavado de activos; precisando que se trata de
un delito contra la administracién de justicia, con la tnica particularidad de
que se considera a esta cuando se vincula a la investigacién y juzgamiento de
los delitos de lavado de activos, con lo que estaria vinculando a este delito a la
proteccién de la eficacia de la administracién de justicia®.

Siendo asi, concluiremos diciendo que los bienes juridicos especificos
protegidos por los delitos de lavado de activos, son la libre y leal competencia®
9 la eficacia de la Administracion de justicia®), en tanto constituyen objetos con
funcién representativa del bien juridico abstracto y general “orden o sistema

(26) PRADO SALDARRIAGA “Criminalidad organizada y lavado de activos”. p. 285 y ss.
(27) GARCIA CAVERO: “E! delito de lavado de activos”. p. 156.

(28) “En concreto, defendemos que el blanqueo afecta al principio de libre competencia”. ARANGUEZ
SANCHEZ, Carlos: Ob. Cit. p. 97. Asimismo, “... se garantiza la existencia de la competencia
a través de la Ley de Defensa de la Competencia, (...), se protege la lealtad competitiva en la
Ley de Competencia Desleal. (...). El capital, motor de la economia de mercado, constituye
el fundamento de las posibilidades de desarrollo econdmico. Objetivo de la criminalidad
organizada, cuando dispone de capital, es infiltrarse en la economia legal y tratar de alcanzar
posiciones monopolisticas a través de la supresion de competidores”. BLANCO CORDERO:
“El delito de blanqueo de capitales”. 2a edicion, Aranzadi, Navarra, 2002, p. 222.

En nuestro medio se decanta por la libre y leal competencia como bien juridico tutelado por
el delito de lavado de activos es ALPACA PEREZ, Alfredo: “Algunos argumentos a favor de
la “libre y leal competencia” como bien juridico protegido en el delito de lavado de activos”.
Gaceta Penal y Procesal Penal N° 21 (marzo 2011), Lima, pp. 33 a 52.

(29) Criterio similar esboza Salazar Sinchez, quien con toda claridad reﬁere “Desde nuestra
perspectiva, son dos los bienes juridicos protegidos en los delitos de lavado de activos: el correcto
funcionamiento del sistema socio-econdmico y la eficacia de la administraci6n de justicia. Ahora
bien la materializacién del orden socio-econémico, en una economia de mercado, es, sin lugar
a dudas, la libre competencia, es decir, el correcto funcionamiento del mercado econémico, sin
injerencias de agentes externos que lo desvirtGen...”. SALAZAR SANCHEZ, Nelson: “Los
delitos de lavado de activos en la legislacion peruana”. En Politica Criminal y Dogmatica Penal
y los delitos de Blanqueo de Capitales; Coordinadores: Urquizo Olaechea y Salazar Sanchez,
Idemsa, Lima, 2012, p. 341.
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econémico™®, de tal suerte que la afectacién de este tltimo, estd determinada
por la de los primeros®. En este criterio, se toma en cuenta la mayoria de
los fundamentos de las demds tesis existente, sobre todo, la que considera el
caricter pluriofensivo de las conductas de lavado de activos, la que consideraa
la administracién de justicia, al orden socioeconémico y la licitud de los bienes
que circulan en el marcado; solo que las delimitamos y le damos una explica-
cién diferente. Con ello creemos superar, de algiin modo, la critica referidaala
indeterminacién o falta de delimitacién del bien juridico®?,

Al respecto, asumiendo la critica de PRADO SALDARRIAGA a nuestra
posicién®?, precisamos que en efecto, no desconocemos ni nos desvincula-
mos del criterio pluriofensivo del delito de lavado de activos, que determina

(30) La percepci6n que con las acciones de lavado de activos se afecta gravemente al orden o sistema
econémico y entre este a la libre y leal competencia, ha quedado claramente especificada en la
propia normatividad nacional; en efecto, en la exposicion de motivos del Decreto Legislativo N°
1106, se indica “... el lavado de activos se convierte hoy en un factor que desestabiliza el orden
econémico y perjudica de manera grava el tréfico comercial contaminando el mercado con bienes
y recursos de origen ilicito”

(31) Al respecto, aun cuando se critica o cuestiona que la administracién de justicia pueda estar
vinculada o pueda tener relevancia en el sistema econémico del pais, es de tenerse en cuenta
que ello queda claramente expresado en el hecho que los organismos financieros y econémicos
internacionales tengan gran interés en los sistemas de administracién de justicia, precisamente
porque para que la economia funcione y el estado cumpla con sus obligaciones financieras
infernacionales, se requiere contar con una administracion de justicia eficaz.

(32) Al respecto ver SALAS BETETA, Christian: “El delito de lavado de activos y su dificultad
probatoria en el CPP de 2004. Comentarios al Decreto Legislativo N° 1106”. En Gaceta Penal
y Procesal Penal, Gaceta Juridica N° 35, Mayo 2012, Lima, p.28; en el que luego de realizar un
anlisis adecuado, concluye coincidiendo con nuestra posicién respecto al bien juridico u objeto
de proteccién del delito de lavado de activos.

(33) PRADO SALDARRIGA, eri su trabajo antes citado, cuestiona nuestra opinién, en cuanto
atribuimos imprecisién e indefinicién al criterio que asume como el bien juridico del delito de
lavado de activos a varios objetos de proteccién, atendiendo a la pluriofensividad del delito, tales
como la salud publica, la eficacia de la administracién de justicia, la transparencia del sistema
financiero, la legitimidad de la actividad econ6mica, a la vez que sefiala que también nuestro
punto de vista pecaria de la misma imprecisién y vaguedad. Critica que no puede descartarse en
el fondo, puesto que estamos ante objetos de protecci6n colectivos y abstractos, pero creemos
que dentro de estos necesariamente debemos identificar algunos elementos concretos que sirvan
para determinar cuando se ha afectado el bien juridico con la acci6n delictiva (una lesién o una
puesta en peligro); de lo contrario, el bien juridico no aportarfa ninguna utilidad practica y la
discusién al respecto serfa estéril. Pues, incluso en casos muy concretos como el bien juridico
“vida”, cada tipo penal requiere identificar objetos de proteccion especificos, como la vida
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la afectacién de mis de un bien juridico, como el profesor sanmarquino lo
expresa, solo que dentro de estos multiples bienes juridicos abstractos hemos
tratado de identificar y precisar, cuil es el objeto de proteccién especifico.

humana independiente en el caso del homicidio, la vida humana dependiente en el caso del
aborto, etc.; solo de este modo el bien juridico, constituye el fundamento o razén de la punicién
y nos proporciona alcances para el analisis del delito. De otro lado, especificar la libre y leal
competencia asi como la eficacia de la administracién de justicia como objetos de proteccién,
consideramos que ya constituye un esfuerzo por dar precision al objeto, puesto que existen casos
en que diversos tipos penales protegen en forma especifica a la libre competencia asi como la
administracién de justicia en si, sin que se discuta su especificidad como bien juridico penalmente
tutelado.

—29 —






2. ACTOS DE CONVERSION Y TRANSFERENCIA

Articulo 1.- Actos conversion y transferencia.-

“El que convierte o transfiere dinero, bienes, efectos o ganancias cuyo origen
ilicito conoce o debia presumir con la finalidad de evitar la identificacion de
Su origen, su incautacion o decomiso; serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de ocho ni mayor de quince arios y con ciento vVeinte a tres-
cientos cincuenta dias multa”.

2.1. TIPO OBJETIVO

Del anilisis de la presente norma se advierte que en general, los elemen-
tos objetivos del tipo son: i) /a accidn tipica; ii) el objeto del delito; iii) el origen
delictivo del objeto o activos ilicitos. Asimismo, los elementos subjetivos son: )
el conocimiento o probabilidad de conocimiento del origen delictivo de los activos
(debia presumir) lo que a la vez configura el dolo directo y el dolo eventual,
asi como también se considera a la ignorancia deliberada como un elemento
que resulta suficiente para determinar la existencia de dolo eventual; y final-
mente i) la intencionalidad de ocultar el origen o evitar el decomiso 0 incautacion
de los activos; ademds, de estos elementos debemos considerar a los sujefos del
delito.

Y claro, respecto a la configuracién del dolo debemos tener en cuenta que,
si bien resulta totalmente relevante el conocimiento del origen de los activos,
el agente también deberi conocer los demés elementos objetivos del tipo, pues
de lo contrario se podria incurrir en un error de tipo; sin embargo, ello no
debe interpretarse como el conocimiento de los elementos o circunstancias
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del “delito previo”, puesto que este no es elemento del tipo penal, y por ello no
necesita ser abarcado por el dolo del agente®®.

Finalmente, es necesario precisar que en torno a los elementos anotados
se articulan una serie de factores o presupuestos que sin constituir elementos
del delito inciden en la configuracién de alguno de estos. Particular impor-
tancia reviste la llamada actividad criminal previa o “delito previo”, el mismo
que algunos lo consideran como un elemento objetivo (normativo) del delito,
pese a que la norma en ninglin memento lo considera como tal, con lo que se
ha generado gran confusién, habiéndose desnaturalizado la configuracién del
tipo penal y generado total impunidad en torno a este delito. Por ello, es que
desde nuestra perspectiva, hemos desarrollado esta problemitica en capitulo
aparte,y nos referiremos a este, no propiamente como “delito previo”sino como
actividad criminal; debiendo precisarse desde ya, que hablar de “delito previo”
significa referirse a un delito cometido en determinada fecha, en determinado
lugar, por determinadas personas y en determinadas circunstancias, el mismo
que debe ser acreditado en un debido proceso; en cambié “actividad criminal”
est4 referida a la actividad delictiva de modo abstracto y general, sin haberse
acreditado delito especifico alguno en un debido proceso; este dltimo es el
criterio que debe considerarse en el andlisis del delito de lavado de activos.

2.1.1.SUJETOS
A) ACTIVO

Este tipo bésico de lavado de activos se caracteriza por ser un delito
comiin, que no requiere una condicién o calidad especial de su autor. Cualquier
persona puede realizar las conductas descritas en la ley: convertir y transferir.
Si bien la calidad de autor en nuestro derecho positivo solo puede tenerla una
persona natural, es posible que las acciones de lavado se ejecuten a través o
aprovechando la estructura de una persona juridica, en cuyo caso la respon-
sabilidad, siendo individual y personal, podré recaer en los representantes o

(34) Al respecto, al Acuerdo Plenario N° 03-2010/CJ-116, erradamente, expresa exactamente lo
contrario.
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en los que ostenten cargos jerirquicos en la persona juridica®. En todo caso,
siempre deberi exigirse una relacién y vinculo tanto objetivo como subjetivo
entre quienes ocupan los cargos al interior de la persona juridica o empresa y
las conductas de lavado de activos que se imputan.

No se requiere que la persona que realiza las acciones de lavado de
activos sea el mismo agente del delito previo (el que realizan o colabora en
la comisién de hechos delictivos como el trifico ilicito de drogas, secuestro,
trafico de menores, defraudacién tributaria, delitos contra la Administracién

publica, delitos aduaneros, proxenetismo, etc.). Autor del delito puede ser
cualquier persona, independientemente de la funcién, cargo o rol que cumpla
en la sociedad o en un sector del trifico econémico — mercantil. Sin embargo,
por imperio del principio de legalidad y una interpretacién sistemtica del
art. 4° del D. Leg. N° 1106, no puede ser autor de este tipo basico de lavado
de activos aquel agente que utilice o se sirva de su condicién de funcionario
piblico, pertenezca al sector inmobiliario, financiero, bancario o bursitil o
cometa el delito en calidad de integrante de una organizacién criminal, aun
cuando realice las acciones de transferencia o conversién (o también las de
ocultamiento y tenencia); pues, quien posea dicha condicién o estatus, reali-
zari el tipo agravado de lavado de activos previsto en el art. 4°, mas no asi el
tipo basico bajo comentario.

Si bien desde el punto de vista criminoldgico resulta absolutamente
comiin y general que las acciones de lavado de activos se lleven a cabo a través
de una organizacién criminal o una asociacién ilicita (sea que esta se dedique
con exclusividad a las actividades delictivas o alterne estas actividades con
otras licitas), resulta posible que dichas acciones se realicen al margen de una
asociacién criminal, o también, que estando el agente inmerso en una orga-
nizacién (sin ser consciente de ello) sepa que realiza acciones de lavado pero
ignora la existencia de la organizacién criminal. Por ello, no resulta determi-
nante en la configuracién de este delito, el hecho de que el agente pertenezca
a una asociacién criminal dedicada a dichas actividades; m4s adn, de ser asf,

(35) Se deja a salvo la responsabilidad civil de la persona juridica o la posibilidad de que sea sujeto
pasivo del decomiso y de las medidas aplicables a las personas juridicas.
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no incurriré en la comisién del tipo penal basico bajo comentario, sino en el
tipo agravado previsto en el numeral 2 del articulo 4° de la Ley antilavado (D.
Leg. N° 1106). '

Una discusién especial se presenta para determinar si el autor del delito
previo puede serlo a la vez del delito de lavado de activos o si solo pueden ser
autores de este iltimo los terceros no intervinientes en el delito previo. Al
respecto, en la doctrina se han desarrollado dos posturas, una a favor de su
exclusién y otra a favor de su inclusién, tal como lo hemos desarrollado en
otra parte.

Sin embargo, la posicién mayoritaria en la ciencia penal contemporénea
destaca la posibilidad, tanto dogmadtica como politico—criminal, de admitir
que el autor o participe de un delito previo lo pueda ser, al mismo tiempo, de un
delito de lavado de activos®®. El hecho que la ley penal presuponga la comisién
de un delito anterior, no es obsticulo para sostener que su autor no puede
intervenir y ser responsable penalmente por un hecho posterior de lavado de
activos, més adn, cuando la ley penal no lo prohibe ni dice nada al respecto. En
tal sentido, el circulo de autores y participes en el delito de lavado de dinero
es sumamente amplio y no puede estar condicionado a un requisito particular
de naturaleza negativa como es el no haber intervenido en el delito anterior.

La jurisprudencia de los Tribunales sin embargo, se han pronunciado de
modo ambivalentes, como puede verse en los pronunciamientos del Tribunal
Supremo Espafiol®). En nuestro medio esta discusién ha sido resuelta, en
parte, a través de la disposicién expresa contenida en la dltima parte del
articulo 10° de la Ley de Lavado de Activos (D. Leg. N° 1106) que establece
que también se podri considerar autor del delito a quien ejecut6 o participé
en las actividades criminales generadoras de los activos materia del lavado

(36) MUNOZ CONDE, Francisco: “Derecho Penal. Parte Especial”. p. 523; DEL CARPIO
DELGADO, Juana: “El delito de Blanqueo de bienes en el nuevo cddigo penal”. p. 242,
MARTINEZ - BUJAN PEREZ, Carlos: “Derecho Penal Econémico. PE.”. p. 304. En el Pert,
PRADO SALDARRIAGA: “El delito de lavado de dinero. Su tratamiento penal y bancario en el
Peri”. p. 74. GARCIA CAVERO: “Derecho Penal Econémico. Parte Especial”. Grijley, Lima,
2007, pp. 492 y ss; entre otros.

(37) Alrespecto ver: DEL CARPIO DELGADO: “Principales aspectos...”. p. 93.
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(estipulacién que ya habia sido introducida con anterioridad por el D. Leg.
N° 986). | ‘

De otro lado, debemos tener en cuenta que las conductas de conversidn
Y transferencia, al introducir bienes o activos de procedencia ilegal al sistema-
o circuito econémico licito del pais, efectivamente pueden distorsionar la libre
y leal competencia, con la consecuente perturbacién del orden econémico en
general; asimismo, al buscar el ocultamiento de los bienes y activos, también
afectardn la eficacia delaadministracién de justicia,en cuanto esta se vincula con
el orden econémico, por tanto, estas conductas constituyen una afectacién a un
bien juridico distinto del ya afectado por el delito previo. Consecuentemente,
si el autor o participe del delito previo es el que realiza estas conductas de
conversion y transferencia de los activos ilicitos, no hay ningun inconveniente
para considerarlo como sujeto activo del delito de lavado de activos, ademis
de serlo del delito previo, resultando, en este caso, un concurso real de delitos
imputable al agente.

Esta situacién serd distinta en el caso de las conductas previstas en
el articulo 2° de la Ley (ocultamiento y tenencia), pues estas por si mismas
no implican un ingreso de bienes o activos en el circuito econémico; por el
contrario, significan el simple ocultamiento o el disfrute o tenencia de los
beneficios obtenidos con el delito previo; por lo que en estos casos estaremos
ante supuestos de agotamiento del primer delito, los mismos que se resuel-
ven a través del principio de consuncién aplicable en los casos de concurso
aparente de leyes; pues, el delito previo y los posteriores actos de ocultamiento
y tenencia, resultan ser actos copenados®®,

De otro lado, uno de los problemas que llama la atencién de la dog-
mitica penal comparada, es si los parientes del autor o participe del hecho,
que lavan los activos o pretenden ocultar el origen delictivo del bien pueden
beneficiarse con la excusa absolutoria propia del encubrimiento entre parientes
o de personas entre las que media relaciones estrechas y que nuestro Cédigo
Penal lo regula en su articulo 406°. Al respecto, algunos han planteado la

(38) Respecto a este punto ver amplio desarrollo en el rubro correspondiente al sujeto activo del delito
en los actos de ocultamiento y tenencia (previstos en el articulo 2° del D. Leg. N° 1106)
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admisién de esta excusa absolutoria en aplicacién de la analogia in bonam
partem; sin embargo, consideramos que no se trata de supuestos andlogos
ya que el bien juridico afectado es distinto en ambos casos, a la vez que el
elemento subjetivo del agente en ambos supuestos es diferente. En efecto,
en el delito de encubrimiento, al agente oculta el delito para favorecer o
sustraer a su pariente o persona cercana de la persecucién penal; en cambio,
en el lavado de activos, el agente lo que busca es ocultar el origen del bien
o evitar que la autoridad lo incaute o decomise. En tal sentido, y desde un
punto de vista politico criminal, creemos que no hay razén para considerar la
extensién de este beneficio al agente del lavado de dinero®.

B) PASIVO

El sujeto pasivo en el delito de lavado de activos es la sociedad o comu-
nidad en general®. Ello se desprende del hecho que, lo que se tutela es un
bien juridico de caricter colectivo, no individual. Sin embargo, estando a que
en una economia de libre mercado el garante de la economia o de sectores
especificos de esta, es el Estado, serd considerado este como el sujeto pasivo
de estos delitos®?. Inclusive, consideramos que, ni siquiera pueden ser consi-
deradas como agraviadas, instituciones estatales especificas, como sucede por
ejemplo, en los delitos de defraudacién tributaria o de falsificacién de moneda
en que se considera como agraviados a la SUNAT o al Banco Central de
Reserva, respectivamente; puesto que al estar comprendida, indirectamente,
como objeto de proteccién la administracién de justicia, siempre tiene que
considerarse como sujeto pasivo al Estado como entidad soberana, pues, una
de las funciones propias del Estado como ente general, es la Administracién
de Justicia y corre a cargo de uno de los Poderes estatales en concurso con otro
organismos auténomo como el Ministerio Pdblico.

(39) MARTINEZ - BUJAN PEREZ, Carlos: “Derecho Penal Econdmico. Parte Especial”. p. 304.
(40) MARTINEZ - BUJAN PEREZ, Carlos: Ob. Cit. p. 297.

(41) Resulta importante realizar esta precisién porque de no considerarse al Estado como sujetc
pasivo de los delitos de lavado de activos, asumiéndola como tal énicamente a la sociedad, n¢
quedarén legitimados para intervenir en el proceso o investigacion los procuradores publico:
representantes del Estado, puesto que quien defiende a la sociedad en juicio es inicamente €
Ministerio Ptblico a través de los fiscales correspondientes, no 1a Procuraduria Publica.
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2.1.2. COMPORTAMIENTOS TIPICOS

A) ACTOSDE CONVERSION O TRANSFERENCIA

El articulo 1° del Decreto Legislativo N° 1106 describe y regula dos
conductas configurativas del delito de lavado de activos en este tipo bésico.
Dichos comportamientos son la conversion y la transferencia.

Por conversion debemos entender al proceso de transformacién que
sufren los bienes que tienen su origen en la comisién de un delito, siendo el
" resultado un bien total o parcialmente distinto al originario®?. “Los actos de
conversién equivalen a la mutacién del objeto material del delito, los bienes,
efectos, ganancias, activos en general, se “lavan” mediante conversién cuando
el autor los transforma en otros. Ello implica “transformar una cosa en otra,
sustituir una cosa por otra para hacer desaparecer la que tenia su origen en
el delito grave y traer en su lugar otra total o parcialmente distinta de origen
completamente licito o aparentemente licito”*).

La conversién de los bienes de origen delictivo bien puede tomar la
forma de sustitucion por otros bienes de distinta naturaleza o, manteniendo
su naturaleza total o parcialmente, a través de determinadas acciones se crea
respecto de los bienes una situacién de aparente licitud; esto es, no es necesario
que en el proceso de conversién se cambien unos bienes por otros —aunque
esto suceda en la mayoria de casos— sino que basta que con la operacién rea-
lizada se logre una apariencia de licitud. De alli que la conversién no deba
ser entendida en términos naturalisticos, puramente econémicos o materiales,
sino juridicos. Es suficiente modificar la situacion juridica o imprimirle una
apariencia de legitimidad a los activos ilicitos. Es posible que en esta tarea de
conversién se afiadan, retiren o supriman una serie de elementos a los bienes

(42) VIDALES RODRIGUEZ, Caty: “Los Delitos de receptacion y legitimacién de capitales en el
Cddigo penal de 1995"; p. 100. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos: “Derecho Penal Econémico
PE.”; p. 301. DEL CARPIO DELGADO, Juana: “El delito de Blanqueo de bienes en el nuevo
Coa’xgo Penal”; p. 177; SUAREZ GONZALEZ: “Compendio de Derecho penal”;, Vol. II; p. 566;
CALDERON CEREZO — CHOCLAN MOLTALVO: “Derecho Penal”; T TI; p.336.

(43) CARO CORIA: “sobre el tipo bdsico de lavado de activos ”. http://www.cedpe.com/centro_info/
archivos/ainteres/doc06.pdf (Consulta 25 de febrero del 2013); con cita de MARTfNEZ—BUJAN
PEREZ y PALMA HERRERA.
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que se pretende lavar. La conversién persigue como finalidad que los bienes
no puedan ser identificados por su origen y procedencia delictiva, haciéndolos
ingresar en el trifico econémico.

Desde el punto de vista social, la conversién y la legitimidad de los bienes
permite que la criminalidad logre un disfrute seguro de sus bienes y obtenga
una proteccién legal de sus intereses, al poder invertirlos en otros negocios
licitos. Con la conversi6n se logra una regularizacion “juridica y economica” de
los bienes y del flujo de capitales que se obtienen al margen de la ley. La con-
versién abarca, en sentido amplio, tanto la etapa de colocacién de los bienes
como la etapa de inversién de los mismos, v. gr. compra-venta o cambio de
bienes por titulos valores, como el empleo de dinero para la adquisicién de una
tibrica o una industria, o empleando diversos mecanismos, v. gr. recurriendo a
la bolsa de valores, a labores de intermediacién, etc.

La transferencia, segin el Diccionario de 1a Real Academia de la Lengua
Espaiiola, es “una operacion por la que se transfiere una cantidad de una cuenta
bancaria a otra”. En general, transferir es “pasar o llevar una cosa de un lugar a
otro”. Desde el punto de vista juridico, si transferencia se entiende de manera
semejante a transmisién, se puede entender como: “traspasar o transferir un
derecho de una persona a otra conservando el derecho su identidad”“®. La
transferencia implica la salida de los bienes de un patrimonio para incrementar
otro; en este caso la transferencia puede hacerse bajo cualquier titulo traslativo
de dominio o propiedad (compraventa, permuta, donacién, etc.); pero también
puede realizarse la transferencia con el cambio del bien o activo de una esfera
juridica a otra (por ejemplo, de una cuenta bancaria a otra). Pero claro, nor-
malmente tiene que tratarse de actos infer vivos; pues, para este supuesto, lo
relevante es la participacién del sujeto transfiriendo el derecho, mas no asi la
del que participa recibiendo o asumiendo la titularidad del mismo, en cuyo
caso estarfamos ante los supuestos de adquirir o recibir previstos en el articulo
2° de la Ley. La transferencia, en general, supone la actuacién de mis de un
sujeto, el que transfiere y el que recibe. Sin embargo, asumiendo la principal
acepcién literal del término y la finalidad politico-criminal orientada a evitar

(44) BLANCO CORDERO, Isidoro: “Principios y Recomendaciones Internacionales ...”. p. 11.
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lagunas de punibilidad, se debe considerar la transferencia realizada de una

cuenta a otra, aun cuando el titular de ambas cuentas sea la misma persona;
pues, estas operaciones son las principales formas de las que los lavadores se
valen para concretar sus acciones ilicitas. -

En el Derecho penal, lo importante es entender la utilizacién del
término transferencia como traslado de los bienes de una esfera juridica a
otra, al margen de si existe o no el cambio de la titularidad o poder dominical.
Debe precisarse ademds, que las llamadas transferencias electrénicas realizadas

"entre entidades financieras o bancarias, nacionales o internacionales, son las
principales formas en que se concreta esta accién tipica, aun cuando la trans-
ferencia no implique un cambio en el titular de la cuenta o el titulo financiero.
Por ello, se puede sostener, desde la perspectiva de la legislacién peruana, un
concepto penal de transferencia que abarque tanto los casos de transmisién
material o fictica, como la llamada transmisién juridica, siempre que exista
poder de disposicién. La transmisién juridica supone el cambio de titularidad
o legitimacién en el ejercicio de un derecho, o simplemente la transmisién de
los derechos que se tiene sobre los bienes?, o el cambio de los activos de una
cuenta a otra, aunque ambas cuentas pertenezcan a la misma persona.

‘El art. 1° de la Ley, en cuanto se refiere a transferencia, no distingue
entre la transferencia general de bienes y activos y la transferencia que opera
por medio del sistema bancario o financiero, la que en la legislacién antigua
(anterior a la Ley 27765) constituia una circunstancia agravante. Actualmente
ambos supuestos no se distinguen, pero se agrava la conducta, si el agente del
delito, s¢ vale de su condicién de agente bancario o financiero. Es decir, en
la norma antigua la agravante estaba referida a la naturaleza de la operacién
(utilizacién del sistema bancario o financiero bajo cualquier modalidad) y
podia realizarla un agente del sistema bancario o financiero o un particular,
lo importante era la operacién. En cambio, en la actual normatividad, es la
calidad del agente la que determina la agravacién (es agente del sector bancario
o financiero y se sirve de tal condicién); en este sentido, no se presenta la

(45) DEL CARPIO DELGADO: “El delito de blanqueo de bienes en el nuevo Cédigo Penal”.
pp. 183-188. ARANGUEZ SANCHEZ: Ob. Cit. p. 227.
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agravacién si a pesar de que se trate de una transferencia bancaria o finan-
ciera, la realiza un particular sin la calificacién especifica (lo cual es dificil
pero no se descarta). Sin embargo, en estos casos, si la transferencia la realiza
un agente del sistema bancario o financiero, dicha conducta se encuadra en el
tipo agravado del art. 4°. No obstante, aun cuando haya participado un agente
del sistema bancario, pero sin conocer el origen de los activos (y por tanto no
es responsable), estaremos solo ante un tipo bésico cometido por el particular.

Para concluir esta parte, debemos precisar que en estos supuestos de
conversién y transferencia, lo importante, es que los activos se incorporan o
ingresan al trifico comercial (inmobiliario, bancario-financiero, bursitil, etc.).
Esto es, los activos ilicitos entran al mercado afectando la libre competencia y
eventualmente la eficacia de la administracién de justicia en cuanto se vincula
al sistema econdémico; ademds, a través de las acciones de conversion y trans-
JSerencialos agentes pretenden alejar del delito originario a los activos materia
del lavado, buscando ocultar su origen.

2.1.3.0BJETO DE LA ACCION O DEL DELITO

Entendemos por objeto del delito, a todo bien, derecho o interés sobre
el cual recae la accién delictiva; es decir, al bien afectado con una lesién o
una puesta en peligro a través de la accién u omisién del autor del delito;
pudiendo ser la propia persona, cuando se trate de atentados contra la vida el
cuerpoy la salud. La accién delictiva puede ocasionar un dafio directamente
al objeto de proteccién (menoscabo al bien o cosa especifica) o afectar el
interés de su titular respecto a dicho objeto, como sucede por ejemplo, cuando
se priva del bien a su titular (sustracciones, hurtos, etc.). Esto es, constituyen
objeto del delito, los intereses o elementos representativos del bien juridico
protegido por la norma penal (aun cuando existen delitos que no presentan
propiamente objeto del delito). Los objetos del delito existen previamente

(46) “La existencia o no de objeto material depende de la estructura del tipo penal, esto es si lo
requiere 0 no”. BLANCO CORDERO, Isidoro: E! delito de blanqueo de capitales. 2* Edicién,
Aranzadi, Navarra, 2002, p. 235. :

Este serfa el caso del delito de omisién de reporte de operaciones sospechosas, comprendido en
la Ley de Lavado de Activos, el cual no presenta propiamente un objeto del delito.
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a la realizacién de la accién delictiva; no son creados ni producidos por dicha
accién como sucede con los efectos del delito. La accién delictiva recae pre-
cisamente sobre los bienes o activos previamente existentes o ataca el interés
juridicamente protegido de su titular sobre dichos bienes o activos.

Existen casos en quc‘ la propia accién delictiva produce el ente o
elemento material a través del cual se consuma el delito, tal como el hecho
de producir o elaborar un documento falso; en este caso, el documento falso
no configura objeto del delito, sino mds bien un efecto o producto del mismo

" (aun cuando este no tiene valor econémico alguno). Distinto es el supuesto en
que se adultera o falsifica un documento verdadero, en cuyo caso el documento
que se ha adulterado seri el objeto del delito. Siendo asi, para precisar cuil es
el objeto del delito, debemos tener presente que normalmente, este debe tener
una existencia licita previa, de tal suerte que la titularidad o materialidad del
bien es protegida por el Derecho, y precisamente la accién delictiva lesiona
dicha titularidad (sustrayendo al bien por ejemplo) o la materialidad del objeto
(dafidndolo o lesiondndolo).

Sin embargo, eXcepcionalmente existen delitos cuyo objeto no es un
bien o interés licito, por el contrario, se trata de un bien intrinsecamente
delictivo, como el caso de la droga sobre la cual recae la accién tipica del delito
de trifico ilicito de drogas“”; en estos casos, si bien las drogas son objeto del
delito previo, no tienen ninguna relevancia para el delito de lavado de activos,
precisamente porque no se trata de un activo que pudiese ser objeto de lavado;
pues, este jamds podra legitimarse o lavarse; en tal sentido, tal como refiere
ARANGUEZ SANCHEZ, solo podré configurar objeto del delito de lavado
de activos los objetos o efectos del delito previo que sean susceptibles de trifico
mercantil®; y claro, hablar de. trifico mercantil implica la realizacién de
acciones comerciales con bienes y servicios licitamente ingresados al mercado
o susceptibles de realizar con ellos, operaciones aparentemente licitas.

(47) DEL CARPIO DELGADO: “Principales éspecto... ”. p. 72. Quien sefiala que el objeto material
del delito de trafico ilicito de drogas son las drogas mismas.

(48) ARANGUEZ SANCHEZ: Ob. Cit. p. 204.
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Igualmente, existen bienes respecto de los cuales no es posible consti-
tuir ni reconocerse derechos reales, como por ejemplo un arma de guerra; en
estos casos, tampoco estos elementos podran ser objeto del delito de lavado
de activos; sin embargo, serdn objeto del delito contra la seguridad publica.
Asimismo, existen otros bienes respecto de los cuales el ordenamiento juridico
ha establecido determinados requisitos para reconocer derechos reales sobre
los mismos, tal es el caso de las armas de fuego de uso civil; en estos supuestos,
si no se cumple con los requisitos establecidos, no se reconoce el derecho y
su sola tenencia puede significar la comisién del delito de tenencia ilegal de
arma de fuego; en estos delitos el objeto es el arma de fuego, bien que no es
intrinsecamente deliétivo pero su posesién sin los requisitos legales configura
la comisién de un delito.

En el delito de lavado de activos las acciones tipicas de Tonvertir” o
“transferir”, establecidas por el articulo 1° de la Ley (D. Leg. N° 1106), deben
recaer en el dinero, bienes, efectos o ganancias de origen delictivo, siempre y
cuando sean susceptibles de tréfico mercantil. Es decir, estos activos prove-
nientes de actividad criminal previa, son los objetos del delito de lavado de
activos. En tal sentido, en los delitos de lavado de activos, el objeto del delito
es el elemento de la estructura tipica alrededor del cual giran todos los demds
elementos, en razén a la propia esencia de las conductas tipicas®.

Aun cuando estos bienes o activos normalmente constituirdn objetos,
efectos o ganancias del delito previo, sin embargo, respecto del delito de
lavado de activos, fodos estos, siempre serdn objetos del delito, y como tales serdn
analizados en el presente trabajo®; de ello se aprecia una diferencia con los
demis delitos, en los cuales siempre existe una titularidad de derechos reco-

(49) BLANCO CORDERO, Isidoro: “El delito de blanqueo de capitales”. 2* Edicion, 2002, p.237.

(50) En las anteriores ediciones de este trabajo, nos pareci6 que al referirse la norma a dinero, bienes,
efectos o ganancias estaba realizando una repeticion innecesaria. Igual criterio habian sostenido
autores como BRAMONT ARIAS - TORRES y GARCIA CANTIZANO (“Manual de Derecho
Penal PE.”. 4* edicién, Lima, Editorial San Marcos, 1998, p. 529). Sin embargo, a la luz de
una reflexién mds detenida, y recurriendo a la presuncion de licitud y correccién de la norma,
encontramos més adecuado considerar a dinero y bienes como elementos distintos de los efecto
y ganancias; esto es, resulta mas adecuado considerarlos como objetos del delito previo; siendo
los demés propiamente efectos y ganancias de dicho delito previo.
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nocida sobre los objetos del delito, en cambio, en el delito de lavado de activos
no existe dicha titularidad respecto al objeto de este delito®?. Solo habré una
titularidad reconocida sobre los activos, cuando estos constituyan, a la vez,
objetos de la actividad criminal previa (delito previo); pero dicha titularidad
no estd referida al agente del lavado de activos, sino al sujeto pasivo del delito
previo, por ejemplo la victima de la extorsién, cuyos bienes estin siendo objeto
de la conversién o transferencia.

La discusién sobre estas cuestiones, pese a que pareciera ociosa, es nece-
saria, puesto que resulta imprescindible precisar y diferenciar si los activos
materia de lavado constituyen objetos, efectos o ganancias del delito previo; ya
que dependiendo de ello se determinari el tratamiento que deba dérseles en
la investigaci6én o procesamiento que se siga por el delito de lavado de activos.
Pues, si se tratase de objetos de la actividad criminal previa, cuando estos se
hallen o recuperen deberdn entregarse a su titular sin mayores dilaciones o for-
malidades, salvo casos excepcionales en que sea necesario disponer su secuestro
para fines de la investigacién o del juicio (finalidad probatoria). En cambio, si
se tratara de efectos o ganancias de la actividad criminal previa, corresponde
aplicar la medida cautelar de incautacién con fines de decomiso, y no podrin
ser devueltos a sus supuestos titulares o detentadores mientras no se dicte
resolucién definitiva, en la que se descarte su calidad de efectos o ganancias
de la actividad criminal previa. Igualmente, diferenciar estos conceptos tiene
relevancia respecto a los actos de disposicién o transferencia realizados por el
agente del delito, pues, si se tratara del objeto del delito previo, los bienes o
activos se recuperardn donde quiera que se encuentren y se los devolverd a su
titular, aun cuando exista un tercero adquirente de buena fe y a titulo oneroso
(art. 94 del Cédigo Penal); en cambio si se tratara de efectos o ganancias del
delito previo, el tercero que adquiere de buena fe y a titulo oneroso tendra

(51) Como lo hemos demostrado en otros trabajos, el ordenamiento juridico no reconoce derechos
reales sobre los efectos y ganancias del delito, puesto que los derechos reales solo pueden
adquirirse a través de mecanismos o instrumentos licitos (a través de actos juridicos, que son
los actos conforme a derecho por antonomasia), y nunca a través de actos ilicitos y menos atin a
través del delito, por ello, la relacion existente entre el agente del delito y el producto del mismo
(efectos y ganancias) es solo una relacién factica y antijuridica que debe ponerse fin a través del
decomiso.
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titulo firme sobre los bienes o activos, con lo que a la vez se descontaminaran
dichos bienes, y a partir de este acto de adquisicién, las acciones de conversion
transferencia, posesién o tenencia, ya no revestirin relevancia penal (ya no
constituirn delito de lavado de activos)©2.

El problema se presenta cuando se trata de la sustraccién de dinero u
otro bien fungible que no puede diferenciarse de otros bienes o dinero, en
cuyo caso, aun cuando realmente pudiésemos encontrarnos ante el objeto del
delito (ante el dinero o el bien fungible sobre el cual ha recaido la accién
delictiva) no podré entregarse a su titular, por cuanto no se podrd determinar
de antemano, si se trata propiamente del dinero objeto del delito previo o de
dinero distinto; salvo que, dadas las circunstancias, no exista posibilidad de
que pueda confundirse con otro dinero o con otros bienes fungibles, como por
ejemplo, en el caso que el dinero estuviese en una caja o bolsa lacrada, y se lo
encontrara en la misma caja o bolsa sin que se aprecie indicios de que hubiese
sido cambiado o sustituido por otro dinero.

Estaremos ante casos de bienes o dinero que constituye objeto del delito
previo, por ejemplo en el delito de peculado o robo, enlos que el sujeto sustrae o
se apropia de una cantidad de dinero o de algtin bien o activoy con ellos realiza
actos de conversién o transferencia o las demés conductas configurativas del

(52) Respecto a la diferenciacion entre el producto del delito (efectos y ganancias) y objeto del
delito, que ya la realizamos en la anterior edicién de este trabajo, autores como PRADO
SALDARRIAGA, a nuestro parecer, con poca ecuanimidad y criticando infundadamente
y descontextualizando esta idea, sefiala: “... carecen de utilidad dogmética las confusas

- disquisiciones que, con un pretendido objetivo esclarecedor, plantea en este dominio Galvez
Villegas quien luego de complejas y reiteradas distinciones concluye sefialando ...” (y hace
referencia a la diferenciacién anotada). Obviamente, con ello desconoce que en la investigacién
y procesamiento resulta indispensable hacer esta diferenciacion, puesto que se da distinto
tratamiento al objeto de la actividad criminal previa (delito previo) y a los efectos y ganancias
de la misma. Mé4s atn, si se tratase de objetos de delitos previos contra el patrimonio, no se
configurars el delito de lavado de activos, porque estos quedarian excluidos al estar comprendidos
en el articulo 194° del Cédigo Penal, lo que no sucedera si se tratara de efectos o ganancias
del delito. Cft. PRADO SALDARRIAGA: “Criminalidad organizada y lavado de activos”.
Idemsa, Lima, 2013, p.237.

Sobre la participacién de adquisicion de buena fe y a titulo oneroso, ver amplio desarrollo en:
GALVEZ VILLEGAS, Toméas Aladino y DELGADO TOVAR, Walter Javier: “Nulidad de Actos
Juridicos de disposicion en el Proceso Penal”. Jurista Editores, Lima, 2008.
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delito de lavado de activos. En los demis casos, como el dinero proveniente
de la venta de la droga, el dinero ganado por el sicario o el extorsionador, la
mercaderia del contrabando, el dinero del cohecho, de la mineria ilegal o la
trata de personas, del trifico de armas, etc., estaremos siempre ante efectos
del delito; y si se tratase de frutos o rentas de estos efectos, estaremos ante
ganancias del delito previo®. No obstante, todos estos bienes (objeto, efectos
y ganancias de la actividad criminal previa), respecto al delito de lavado de
activos, configuran objetos del delito. En tal sentido, es de concluir que en el
_ delito de lavado, el objeto del delito estari constituido por los propios objetos,
instrumentos, efectos y ganancias de la actividad criminal previa.

Otro problema respecto al objeto del delito de lavado de activos, inde-
pendientemente que se trate del objeto, de los efectos o las ganancias de la
actividad criminal previa, es el referido a la determinacién del valor o monto
de los activos a partir del cual se puede asumir que se configura el delito de
lavado de activos. Al respecto la doctrina extranjera y también la nacional ha
debatido si las cantidades insignificantes o de bagatela también pueden ser
suficientes para configurar dicho delito o siempre se requiere de cantidades
significativas; habiéndose sostenido que las cantidades de bagatela o insig-
nificantes no son suficientes para la configuracién de este delito que exige
un valor razonable o significativo®®. Asimismo, también se ha sostenido
que no reviste el mismo reproche penal el lavado de pequefias cantidades
que el lavado de ingentes cantidades de dinero o activos. Nuestra legislacién
reciente ha resuelto este problema y, en principio, ha establecido que los
actos de lavado pueden recaer sobre activos de cualquier valor®), a la vez
que ha creado tipos penales agravados y atenuados; los primeros, conforme
al articulo 4°.3 de la Ley (D. Leg. N* 1106), cuando el valor sea superior a
las quinientas Unidades Impositivas Tributarias (500 UIP), son sancionados
con pena no menor de 10 ni mayor de 20 afios, y los segundos, conforme a
la dltima parte del mismo articulo, cuando el valor de los activos (objeto del

(53) Al respecto ver informacién completa en: GALVEZ VILLEGAS, Tomés Aladino: “Decomiso,
Incautacion y Secuestro”. Segunda edici6n, Ideas Solucién Editorial, Lima, 2015.

(54) ARANGUEZ SANCHEZ: 0b. Cit. p.183.
(55) GARCIA CAVERO: “Dos cuestiones problemdticas ...". p. 423.
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delito) no sea superior a la cinco Unidades Impositivas Tributarias (5 UIT,
un aproximado actual de 17,500 soles), son sancionados con pena no menor
de 4 ni mayor de 6 afios de pena privativa de libertad.

Sin embargo, en cuanto al valor de los activos u objeto del delito, es
necesario tener en cuenta que, de tratarse de cantidades insignificantes, su
incursién en el mercado no generaria propiamente un riesgo para el bien
juridico tutelado, y por ello, dicha conducta no significaria propiamente una
accién penalmente relevante. Consecuentemente, no se puede poner en fun-
cionamiento la maquinaria del control penal, puesto que desde una perspec-
tiva racionalizadora, ello resultarfa desproporcionado, estando a las elevadas
penas con las que se sanciona el delito de lavado de activos®. Para efectos
de determinar la significancia del valor patrimonial inicamente contamos
con la remuneracién minima vital establecida en el articulo 444° del Cédigo
Penal, con cuya cifra se diferencia un delito de una falta®”; esto es, a partir de
este valor patrimonial se considera a un hecho como relevante o significativo
desde la perspectiva de calificacién de un delito®®; por lo que aun cuando

(56) GARCIA CAVERO: Ob. Cit. p. 417.

(57) Al respecto hay que descartar porcentajes a los que hace referencia ARANGUEZ SANCHEZ en
la pagina 211 del libro citado, pues, si bien este autor hace referencia a los mismos, seguidamente
los descarta por considerarlos insatisfactorios.

(58) Con anterioridad a la promulgacién de la actual Ley e Lavado de Activos, la Corte Suprema de
Justicia, mediante el Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116, en sus fundamentos 28 y 29, ya habia
considerado que para la configuracién del delito de lavado de activos no era necesario el monto
de los activos lavados; sin embargo, ello era tomado en cuenta solo para la determinacién de la
pena. Asimismo, hacia referencia a la disminucién de la pena cuando el monto era insignificante.
Con la actual normatividad, quedan sin efecto estos criterios, ya que la norma ha establecido tipos
agravados y atenuados segiin el monto y ha descartado un monto minimo para la configuracion
del delito. No obstante, creemos que son validos los argumentos enunciados en esta parte. La
Corte Suprema habia establecido en el Acuerdo Plenario antes referido:

«28°. Es importante destacar que para el derecho penal nacional, el valor econémico o el
monto dinerario de los activos involucrados en las distintas modalidades de lavado, carecen de
significado para la tipicidad y penalidad del delito. En cambio, para otras legislaciones, como la
vigente en Argentina, la calidad de delitos de los actos de Conversion, transferencia, ocultamiento
o tenencia sf queda supeditada al valor econémico de las operaciones realizadas. En ese sentido,
el articulo 278° del Cédigo Penal de aquel pais establece: “Seré reprimido con prisién de dos
a diez afios y multa de dos a diez veces el monto de la operacién el que convirtiere, transfiere,
administrare, vendiere, gravare o aplicare de cualquier otro modo dinero u otra clase de bienes
provenientes de un delito en el que no hubiere participado, con la consecuencia posible de que
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tampoco resulta satisfactoria este recurso, lamentablemente no contamos con
otro referente patrimonial al respecto.

_ Hechas estas precisiones, desarrollaremos cado uno de los conceptos
considerados por la norma penal como objetos del delito de lavado de activos
(dinero, bienes, efecto, ganancias, titulos valores, etc.), los mismos que, a la vez,
pueden ser objetos, efectos o ganancias del delito previo®.

A) DINERO

No existen mayores problemas al respecto; debemos entender como tal
al efectivo circulante, esto es a la moneda o billetes de circulacién monetaria
corriente, sea moneda nacional o extranjera. Pero en este punto, no se trata de
cualquier dinero (dinero en general) sino tnicamente del dinero que es objezo
de de la actividad delictiva previa; es decir, al dinero del cual se ha despojado
a su titular, como por ejemplo el dinero apropiado en un delito de extorsién,
o el dinero proveniente del delito de peculado, del cual el agente se ha apro-
piado, y con dicho dinero, posteriormente, realiza las acciones de conversién

los bienes originados o los subrogantes adquieran la apariencia de un origen licito y siempre que
su valor supere la suma de cincuenta mil pesos ( S/. 50.000), sea en un acto o por la reiteracién
de hechos diversos vinculados entre sf”.

29°. No obstante ello, estando a lo establecido en el inciso 4 del articulo 46° del C6digo Penal, el
juez deber4 apreciar el valor de los bienes involucrados en la operacién de lavado realizada por
el agente, a fin de evaluar debidamente el grado de desvalor que la conducta representa y graduar
en funcién de ella la proporcionalidad de la pena aplicable. Cabe anotar, ademés, que en otros
delitos como el de defraudacion tributaria el importe del tributo omitido, cuando no es superior a
cinco unidades impositivas tributarias, motiva una atenuacion especifica de la pena [Cfr. Articulo
3° del Decreto Legislativo 813 o Ley Penal Tributaria). Tal valor dinerario, en todo caso, puede
servir de referencia al operador de justicia para poder diferenciar el significado material de la
operacion de lavado de activos realizada por el agente, y decidir razonadamente la aplicacién de
una pena proporcional en cada caso”.

(59) No obstante, es necesario precisar que en otras legislaciones, como la espafiola, para definir el
objeto material se refiere en general a “bienes” que “tienen su origen en una actividad delictiva”
(art. 301.1). Asimismo, en el art. 3 de la Convencién de Viena se concreta el objeto material solo
con la expresion “bienes” y los define en el art. 1 como “los activos de cualquier tipo, corporales
o incorporales, muebles o raices, tangibles o intangibles, y los documentos o instrumentos
legales que acreditan la propiedad u otros derechos sobre dichos activos”™; en el mismo sentido
el art. 6 de la Convencién de Palermo refiere que el blanqueo debe recaer sobre “bienes” que
“son producto del delito”, concepto que define, casi en los mismos términos que la Convencién
de Viena, en el art. 2 literales d) y €).
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y transferencia. En estos casos, la accién delictiva del agente ha recaido sobre
el dinero apropiado. Asimismo, también puede tratarse del dinero dejado de
entregar al fisco por parte del agente de retencién en los delitos tributarios®
o del dinero materia de devolucién o de beneficios tributarios.

En tal sentido, en este concepto no debe comprenderse al dinero que
es producto del delito, es decir el dinero que el agente genera con la accién
delictiva; por ejemplo, el dinero proveniente de la venta de una cantidad de
droga, porque en este caso, el dinero no es objeto sino efecto del delito previo,
y estard comprendido en otro concepto que vamos a desarrollar seguidamente.
Es necesario hacer esta precisién, pues, los conceptos dogmiticos de la ciencia
del Derecho deben quedar debidamente definidos y diferenciados unos de
otros; pues, si no hacemos esta diferenciacién, una vez hallado o recuperado
determinado dinero, no podriamos decidir qué medida aplicar, si la devolu-
ci6n a su titular (cuando es objeto de la actividad criminal previa) o imponer
la medida cautelar de incautacién con fines de decomiso sobre los efectos y

ganancias del delito (producto del delito).
B) BIENES

Para definir este elemento hay que considerar que se trata de un
concepto normativo definido por la legislacién civil y l1a legislacién comercial,
bancaria y financiera, la misma que considera como bienes a toda cosa con
valor econdémico o patrimonial sobre la cual se pueden reconocer derechos
reales; debiendo comprenderse dentro de estos (bienes) a los derechos y valores
patrimoniales, que muchas veces se discute si se los puede incluir dentro del
concepto de “bien” establecido por la legislacién civil. Bien, no es solo una
cosa material, sino también cualquier otra que goza de un valor de cambio en

(60) Debemos precisar que en los casos de delitos tributarios, solo seré posible la configuracion del
delito de lavado de activos, cuando se trate de un agente de retencion del tributo que no entrega al
Fiscal el dinero retenido; asimismo, cuando el agente a través de maniobras fraudulentas obtiene
crédito o beneficios fiscales; sin embargo, en este ltimo caso, no estaremos ante objeto del delito
(dinero, al que nos estamos refiriendo) sino ante efectos del delito; pues, este dinero es obtenido
precisamente por la accién delictiva. En los demaés supuestos de delitos tributarios (en que se deja
de pagar el tributo) no seré posible identificar el dinero que se dejé de pagar como tributo, a la vez
que dicho dinero dejado de pagar no constituye objeto, efecto o ganancia de delito previo alguno;
en tal sentido, no se puede sostener que el dinero dejado de pagar tiene origen ilicito.
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el mercado respecto a la cual puede establecerse un derecho transmisible®V.
La referencia a bienes alude a muebles e inmuebles, tanto corporales como
incorporales y abarca también a derechos y valores®?. Dicha nocién de bienes
coincide con el articulo 1° de la Convencién de Viena que prescribe que por
bienes debe entenderse a: “Los activos de cualquier tipo, corporales e incorporales,
muebles o raices, tangibles e intangibles y los instrumentos legales que acrediten la
propiedad sobre dichos activos”.

No ingresan a la nocién de bienes comprendidos dentro del alcance
del delito de lavado de activos, aquellos objetos materiales o inmateriales que
carecen de valor econémico o valor de cambio en el mercado. Quedan as
descartadas las cosas que solo poseen un valor afectivo o sentimental®, La
razon para descartar del alcance del tipo a los objetos o derechos que carezcan
de valor econémico estriba en su misma inidoneidad para ser incorporados
al trifico econémico, y por tanto, en su incapacidad para afectar a la libre
competencia o 2 la administracién de justicia (objetos de proteccién del delito
de lavado de activos).

Debe precisarse sin embargo, que también en este caso (al igual que
en el caso del dinero) se deben considerar como bienes (objeto del delito
de lavado) a todos aquellos que constituyen objetos de la actividad criminal

(61) Véase, BOTTKE, WILFRIED: “Mercado, criminalidad organizada y blanqueo de dinero en
Alemania”; en Revista Penal, N° 2, p. 4; MUNOZ CONDE, FRANCISCO: “Derecho Penal.
Parte Especial”. Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, 12° ed., p. 522; “Por bien habra que comprender
cualquier beneficio valorable econémicamente”.

(62) Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos: “Derecho Penal Econdmico. PE.”. p. 297;
QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: “Comentarios ala Parte especial del Derecho penal”. p.708;
MORENO CAN OVES, Antonio y RUIZ MARCO, Francisco: “Delitos socioecondmicos”. p-388
y 391; CALDERON CEREZO, Angel y CHOCLAN MONTALVO, José Antonio: “Derecho
Penal”. T 11, p. 338; DEL CARPIO DELGADO, Juana: “El delito de Blanqueo de bienes en
el nuevo cédigo penal”. p. 93 y 97: “Los bienes sobre los que recae las acciones constitutivas
de blanqueo comprenden los muebles e inmuebles, corporales e incorporales, y los derechos y
valores que, al ser susceptibles de ser valorados econdmicamente, estdn en condiciones de ser
incorporados al trifico econémico”.

(63) Cfr. MARTINEZ — BUJAN PEREZ, Carlos: “Derecho Penal Econémico. PE.”. p. 298.
(64) Cfr. DEL CARPIO DELGADO, Juana: “El delito de Blanqueo de bienes en el nuevo cédigo
penal”. p. 96.
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previa, es decir, a los que existian antes del delito previo y respecto de los cuales
se reconocia una titularidad, més no asi a los bienes que son producidos o que
se generan a partir del delito; pues, estos entrarén dentro de los conceptos de
efectos o ganancias, como veremos a continuacién.

C) EFECTOS

Son todos los activos o productos que se obtienen o tienen como causa
de su existencia a la actividad criminal previa; en otras palabras, son los objetos
o elementos que provienen o son producidos por la accién delictiva®; en el
caso que nos ocupa, deben provenir de los delitos previstos por el articulo 10°
de Ia Ley. Sin embargo, como quiera que en nuestra legislacién se diferenciana
los efectos de las ganancias, se tendr4 por “efectos” inicamente a los productos
o consecuencias patrimoniales directas del delito; pues, los efectos mediatos o
indirectos, serdn incluidos en el concepto ‘ganancias’, no en el de efectos.

‘Obviamente, los efectos del delito pueden consistir en cualquier tipo
de bienes o activos con contenido patrimonial, sobre los cuales puede rea-
lizarse la accién configurativa del delito de lavado de activos; esto es, puede
tratarse de cualquier tipo de bienes, de dinero u otros activos, como el dinero
obtenido por la venta de la droga, el dinero obtenido por el sicario, el dinero
obtenido por el agente del delito tributario cuando este delito se comete a
través de maniobras fraudulentas para obtener un crédito o un beneficio fiscal,
etc.; asimismo, puede tratarse de bienes obtenidos como contraprestacién por
participar en el delito u otro tipo de bienes de contenido patrimonial obtenido
a través del delito.

(65) En general constituyen efectos, conforme a la doctrina mayoritaria, los productos del delito
(producta scaeleris). En el caso de los alimentos adulterados o la moneda o documentos
falsificados, estos son elementos o bienes de ilicito comercio, por lo que su tenencia o posesién
por parte del agente del delito o sus participes puede entrafiar un peligro para la colectividad o
para determinadas personas, resultando necesario asumir medidas preventivas frente a ello, lo
que justifica su decomiso (lo que a la vez, significa una labor de prevencién conforme al articulo
44° de 1a Constitucién, relativo al deber del Estado de proteger a la poblacién de las amenazas
contra su seguridad. Sin embargo, a este tipo de efectos no se refiere la norma en comento,
sino a los que tienen contenido econémico y no son intrinsecamente ilicitos. En sentido smxlar,
CHOCLAN MONTALVO: Ob. Cit p. 42.
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D) GANANCIAS

Debe entenderse por tales a los efectos mediatos del delito, los que
son obtenidos a través de operaciones aparentemente licitas sobre los efectos
del delito previo; es decir, los bienes, activos u objetos (en general cualquier
provecho patrimonial o econémico) que el agente del delito hubiese obtenido
a partir de las actividades criminales previamente realizadas, pero cuyo origen
0 génesis no estd directa ni inmediatamente vinculado a la accién delictiva,
sino solo de modo mediato. Esto es, las ganancias, constituyen frutos o rentas
~ de un efecto directo. Asi, son ganancias, el producto de las operaciones finan-
cieras realizadas sobre los efectos del delito, como las operaciones realizadas
con el dinero obtenido del trifico ilicito de drogas por ejemplo. En buena
cuenta, la ganancia es un fruto de los efectos directos del delito; y claro, los
frutos que produzca el capital ilicito también deben ser considerados como
ilicitos®. Estos frutos, pueden ser zaturales, cuando provienen del bien sin
intervencién humana; industriales, cuando son producidos por el bien con
intervencién humana; o civiles, cuando son producto de una relacién juridica
de disposicién, intercambio, arrendamiento, etc. (art. 891° del Cédigo Civil);
caso especial de estos frutos civiles son las rentas o intereses producidos por el
dinero en las operaciones financieras o bancarias®?.

(66) ARANGUEZ SANCHEZ: Ob. Cit. p. 212.

(67) Desde otro punto de vista, que no compartimos, se habla de ganancias como la utilidad obtenida
a través de la comision del delito restando los activos o dinero invertidos para su comisioén. Asi
por ejemplo, en el delito del Trafico Ilicito de Drogas, la inversién en la compra de la droga,
pongamos un millén de soles, y la droga se vende a tres millones, en esta caso se considera
ganancia a los dos millones adicionales. Al respecto ver: BLANCO CORDERO: “El delito de
Blanqueo de capitales”. 3* Edicién, 2012, p. 252. Y Claro, no compartimos este criterio porque
de asumir el mismo, se estarfa dando, a la actividad delictiva, el mismo tratamiento que a la
actividad licita, esto es, que a las operaciones realizados conforme a derecho. Obviamente, en
este caso, los activos o dinero invertidos para financiar la comisién del delito, tiene la calidad de
medios o instrumentos del delito, y por ello mismo su eventual titular ha perdido todo derecho
real (propiedad) sobre los mismos; por lo que, aun cuando para el agente del delito pudiese
tener algin sentido diferenciar entre lo invertido y el producto total del delito, en general para
la administracién de justicia carece de toda importancia; pues, todo el producto del delito sera
considerado como efecto del delito o producto del mismo, y en tal calidad ser objeto del delito
de lavado de activos el total del producto y en tal condicién también sers decomisado.
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Siendo asf, también se considerardn ganancias configurativas del delito
de lavado, a los beneficios obtenidos de la actividad econémico-productiva
de las empresas creadas, precisamente, para blanquear dinero proveniente de
las actividades criminales previas; en cuyo caso, aun cuando el capital empre-
sarial constituiria objeto o efectos de los delitos previos, las utilidades de la
empresa que se obtienen de la actividad empresarial constituirdn ganancias
del delito®. En el caso en que la empresa trabaje con capital mezclado, un
porcentaje licito con otro de origen delictivo, en principio, si el capital ilicito
es significativo y los socios conocian de tal ilicitud, todas las utilidades de
la empresa const1tu1ran ganancias configurativas del delito de lavado, puesto
que en este caso, los socios que aceptan el dinero de origen delictivo estin
recibiendo un dinero ilicito. M4s atn si se tiene en cuenta que la ratio legis
del delito de lavado de activos es aislar a los beneficios procedentes del delito
evitando su ingreso al trifico econémico legal, y de permitirse su inversién en
la actividad empresarial se estarfa contradiciendo esta finalidad. Pero claro,
determinar el nivel de significancia del porcentaje o fraccién ilicita resulta
de dificil determinacién, por lo que debemos considerar las ideas esbozadas
lineas antes.

Distinto ser4 el caso en que alguno de los socios aportara una cantidad
de dinero de origen delictivo sin que los demds conozcan tal origen, en cuyo
caso, esta fraccién de capital no puede contaminar a todo el capital de la
empresa, puesto que no se puede afectar los derechos patrimoniales de los
demis socios que actuaron de buena fe y con fondos de origen licito, en este
caso no podra considerarse como objeto del delito de lavado a todo el capital
de la empresa sino tnicamente a la fraccién de origen delictivo y no podrd
considerarse como agente del delito més que al sujeto que aportd dicha suma
ilicita.

En el caso de participacién de terceros en actos de conversién y trans-
ferencia o de posesion y tenencia sobre los activos de la empresa dentro de
los cuales se ha introducido el activo ilicito por parte de uno de los socios
sin conocimiento de los demds, la participacién de tal tercero serd irrelevante

(68) Ibidem.
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penalmente, aun cuando conozca del aporte ilicito del socio; puesto que no
se podri diferenciar qué parte del capital o activos de la empresa es ilicita y
cudl es licita y por tanto siempre serd beneficiado por el principio in dubio pro
‘reo. Claro que si el capital ilicito aportado a la empresa fuese mayoritario y el
tercero estd realizando acciones por la totalidad o por la mayoria del capital
de la empresa y conoce del aporte ilicito, de todos modos su conducta quedari
sujeta a las normas penales del lavado de activos, puesto que de todos modos
estarfa realizando acciones que comprenden al aporte ilicito del socio. Esto es,
- parte de los activos de la empresa sobre los que estd operando comprenden a
los aportes ilicitos del socio, con lo que el tercero estari realizando operacio-
nes de conversién y transferencia sobre activos provenientes de la actividad
criminal previa. Al respecto resultan de utilidad los criterios desarrollados por
BLANCO CORDERO para determinar el monto el activo ilicito cuando se
mezclan con activos licitos®.

Las ganancias deben provenir de actos juridicos aparentemente licitos
realizados sobre los efectos del delito, a diferencia de lo que sucede con los
efectos o productos directos de la actividad criminal, cuya obtencién sie'mpre
es ilicita, puesto que se obtienen o los produce la propia accién delictiva; tales

(69) BLANCO CORDERO, tratando de determinar cuéndo las acciones de conversién y transferencia
realizadas sobre el patrimonio del agente del delito tributario comprende a la cuota dejada de
pagar al fisco por dicho agente, propone los siguientes criterios: “1. Una posibilidad es que
la accién tipica del delito de blanqueo de capitales recaiga sobre una parte del patrimonio del
defraudador que obligatoriamente incluya todo o parte de la cuota tributaria. Ello ocurrirs cuando
la accién de blanqueo se realiza sobre la totalidad del patrimonio del autor del delito previo, o al
menos sobre una proporcién tan elevada de su patrimonio que supere la parte licita y comprenda
una porci6n del valor de la cuota tributaria impagada. En estos dos casos se establece con certeza
que los bienes obtenidos del delito fiscal se encuentran total o parcialmente en el objeto sobre
el que recae la accion tipica del delito de blanqueo. Ejemplo: El defraudador H dispone de un
patrimonio total por valor de 100. Defrauda a la Hacienda Publica una cuota tributaria por valor
de 30. H compra a D un vehiculo por 60. En este caso no se puede considerar que dicha cantidad
proceda del delito fiscal, pues de acuerdo con el principio in dubio pro reo hay que considerar que
los 60 que paga no proceden del delito previo. La cosa cambia si paga por el coche 80, porque al
menos 10 de ellos proceden del delito fiscal”. “Los tributos defraudados como objeto material
del delito de lavado de activos. El Delito tributario como delito previo del lavado de activos”.
En Gaceta Penal y Procesal Penal, Tomo 19, enero 2011, pp. 160 a 183. Reitera este criterio en:
“El delito fiscal como actividad delictiva previa al blanqueo de capitales”. Revista Electrénica
de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 13-01, p. 01:1-01:46, ISSN 1695-0194 RECPC 13-01
(2011). p. 45. Disponible en http://criminet.ugr.es/recpc/13/recpc13-01.pdf
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son los casos del dinero obtenido por la venta de la droga o el dinero obtenido
por ¢l sicario, etc. Si con los efectos del delito previo se cometiera otro delito
(se los usa como medios o instrumentos) y si se obtuviera algin rédito o bene-
ficio a partir de este nuevo acto delictivo, dicho beneficio no serin ganancia
del delito previo sino efecto del nuevo delito.

Los bienes obtenidos mediante robo, extorsién, etc., no son efectos ni
ganancias de estos delitos, sino objeto de los mismos. En este caso, las utilidades
o frutos que se hubieran obtenido a partir de estos objetos del delito tampoco
son efectos o ganancias del delito, sino que pasardn a formar parte del objeto
del delito, y por tanto pertenecen al titular de dichos objetos sustraidos. Si
se realizan actos de conversién, transferencia, adquisicién, etc., también se
configurari el delito de lavado de activos, sin embargo, no podrén ser objeto
de decomiso, por el contrario, deberan ser entregados a sus titulares conjunta-
mente con los bienes que conforman el objeto del cual provienen.

Las ganancias seguirdn siendo tales aun cuando con ellas se realice una
secuencia de actos juridicos, a la vez que seguirin siendo ganancias, cuales-
quiera que sean las transformaciones que hubieren podido experimentar,
puesto que todos estos seguirdn teniendo su origen mediato en el delito previo.
Al respecto, GARCIA CAVERO" (con cita de diversos autores espafioles), es
del parecer que, a fin de mantener las condiciones minimas de funcionamiento
del mercado, se deben establecer ciertas limitaciones normativas en torno a
las vinculaciones causales de las ganancias del delito previo con el delito de
Javado de activos. Por nuestra parte consideramos que como quiera que los
bienes o activos siguen teniendo como causa o fuente 2 la actividad delictiva
previa, no existe razén alguna para legalizarlos normativamente; de hacerlo
se estarfa desnaturalizando la ratio legis o razén politico criminal del delito de
Javado de activos y se estaria levantando un gran manto de impunidad sobre
este delito. Pues, de establecerse estos limites normativos, a los delincuentes
les bastaria con realizar miltiples operaciones sobre las ganancias, para sus-
traerlos de la persecucién penal y de este modo evitar la configuracién de
los delitos de lavado de activos, a la vez que lograrfan evitar el decomiso del

(70) GARCIA CAVERO: “Derecho Penal Econdmico. Parte especial”. Grijley, Lima, 2007, p. 502.
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producto del delito; con esto, obviamente se estaria generando una fuente de
enriquecimiento a través del delito, lo que constituiria una especie de impulso
o carta abierta a la delincuencia econémica y a la actividad de las organizacio-
nes criminales; a la vez que se defraudaria la justa finalidad politico-criminal
que llevé a la criminalizacién de estas conductas y que dan contenido a los
convenios internacionales sobre esta materia.

De otro lado, se discute la determinacién en forma especifica de la
magnitud de las ganancias como objeto del delito de lavado de activos, en
~ casos en que por ejemplo, a través de negocios o actos aparentemente licitos
sobre las ganancias se ha incrementado el valor de estas (o cuando se han
mezclado con bienes de origen licito a partir de cuya mezcla se ha obtenido
un bien tnico e indivisible o un conjunto de bienes cuyo antecedente causal
no es identificable); en estos supuestos, a efectos de la configuracién del delito
de lavado de activos, puede apreciarse que las operaciones de conversién y
transferencia se han realizado con activos que, por lo menos en parte, tienen su
origen en el delito previo, por lo que no habré problemas para la configuracién
del delito de lavado de activos. Asimismo, para efectos de decomiso, hay que
considerar que cualesquiera que fuesen los cambios o los incrementos que
hubieran experimentado las ganancias, estas siguen teniendo un origen delic-
tivo; debiendo considerarse el monto total en su conjunto, es decir, tanto las
ganancias primigenias asi como los incrementos obtenidos mediante los actos
aparentemente licitos; pues, estos ltimos siguen teniendo como su Gnica

fuente al delito (las ganancias del delito).

En este sentido, disentimos de la posicién asumida por GARCIA
CAVERO, en cuanto refiere (parafraseando a ARANGUEZ SANCHEZ™)
que no serfa lo mds adecuado para el funcionamiento de la economia, con-
siderar que todos los fondos y los derivados de esos fondos se convierten en
ilegales, puesto que la contaminacién se extenderia por la economia licita
como una mancha de aceite™; pues, no porque se establezca un limite a la

(71) ARANGUEZ SANCHEZ: Ob. Cit. p. 210

(72) GARCIA CAVERO, Percy: “Derecho Penal Econdmico. Parte Especial”. Grijley, Lima, 2007,
p. 503.
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persecucién penal desaparece la contaminacién de la economia o esta queda
limpia de la influencia perniciosa del delito, simplemente con ello se estaria
evidenciando la tolerancia de la sociedad y la economia a la contaminacién
delictiva, a la vez que quedaria demostrada la ineficacia de la administracién
de justicia para proteger la limpieza del sistema econémico.

Finalmente, otro supuesto que se discute en la doctrina, es si se con-
sidera o no como ganancia a un activo de origen delictivo pero que se ha
transformado totalmente a través de actos o negocios licitos, o el caso en que
valor econémico del activo de origen ilicito se ha reducido significativamente
que ya no tiene incidencia en el mercado de bienes y valores. En el primer
caso, como ya lo hemos adelantado en pédginas anteriores, las ganancias y los
efectos del delito siguen siendo tales sin interesar las transformaciones que
hubieran podido experimentar, sea a través de actos licitos o a través de actos
ilicitos. En el segundo caso, igualmente, “en la medida en que sigue mante-
niendo un valor econémico, susceptible también de tasacién, el bien va a ser
objeto idéneo para la configuracién del delito de blanqueo de capitales, no
produciéndose, la pérdida de la mancha”. Por tanto, en estos casos, tal como
lo admite la doctrina mayoritaria, de todos modos estaremos ante ganancias (o
efectos) configurativos del delito de lavado de activos. Salvo claro estd, que la
reduccién del valor del activo fuese de tal magnitud que por su insignificancia
o escasa dafiosidad social ya no resulte idéneo para afectar el bien juridico
protegido por el delito de lavado de activos, y por tanto, resultaria despropor-
cionado aprestar la severa respuesta penal con la que se sanciona al delito de
lavado de activos. '

E) TITULOSVALORES

‘También se considera como objeto del delito a los titulos valores, esto
es, a los documentos que representan o en los que se ha incorporado un valor
patrimonial o monetario (el valor se ha incorporado al soporte material del
titulo). Obviamente, para tener la calidad de titulo valor tiene que reunir los
requisitos estipulados por la ley de la materia (Ley de titulos valores o alguna

(73) BLANCO CORDERO: “El delito de blanqueo de capitales”. 2* Edicién, 2002, p. 304.
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ley especifica). Es caracteristica esencial del titulo valor su transmisién por
endoso o por cualquier otro modo de transferencia (como su entrega material
o la cesién del derecho contenido en el titulo) que implica, a la vez, la transfe-
rencia o entrega del valor patrimonial incorporado o representado por el titulo.

En este caso, si bien los titulos valores seran objeto del delito de #rans-
porte, traslado, ingreso o salida del territorio nacional, previsto en el articulo 3° de
la Ley, si se tratara de la conversién o transferencia de los activos contenidos
en estos titulos, también deberdn ser considerados como objeto del delito
~ previsto en el articulo 1° de 1a Ley.

F) INSTRUMENTOS DEL DELITO

Los instrumentos del delito no quedan comprendidos dentro del concepto
“bienes” o “dinero”, asi como tampoco dentro de “efectos” o “ganancias” que
la norma penal considera como elementos sobre los cuales se realizan las
actividades de lavado de activos; pues, estos no tienen origen delictivo ni son
producidos por el delito; asi como tampoco son objetos de la actividad criminal
previa. Respecto de estos normalmente existen derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico a sus titulares; més atin, en la gran mayoria de casos
los instrumentos del delito no configuran bienes o activos idéneos para ser
lavados. Inclusive, en el caso que se trate de instrumentos o medios con valor
econémico o patrimonial significativo, como el dinero usado para blanquear
los activos de origen ilicito, o un inmueble utilizado para almacenar la droga
en un delito de TID, o también el vehiculo usado para transportar la droga,
estos no.pueden ser considerados como objeto del delito de lavado de activos
(y por tanto no estaremos ante este delito), puesto que pese a su utilizacién
para la comisién del delito, no tienen origen delictivo, y en nuestra legislacién
solo se considera objeto del lavado a los activos que tienen este origen™. No
obstante, el dinero, el inmueble o el vehiculo en cuestién (utilizados como
instrumentos o medios para cometer el delito) serdn materia de decomiso a

(74) “Con respecto a los instrumentos (instrumenta sceleris) utilizados para cometer el delito previo,
entiende la doctrina mayoritaria que no constituye objeto idéneo del delito de blanqueo”.
BLANCO CORDERO: “El delito de blanqueo de capitales”. p. 242. En el mismo sentido
ARANGUEZ SANCHEZ: Ob. Cit. p. 205.
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fin de desterrar o descartar la peligrosidad objetiva de los mismos en poder de
los agentes que los usaron para cometer los delitos o permitieron que otros lo
usen con el mismo propésito™. :

En este sentido suscribimos el criterio esgrimido por CARO CORIA,
en cuanto refiere que ... no parece existir un argumento sélido para entender
que los instrumentos del delito previo (instrumenta sceleris), es decir los objetos
que, puestos en una relacién de medio a fin con la infraccién, hayan servido
para su ejecucién o para su preparacién, puedan considerarse como objeto
material de lavado de activos (...) se puede decomisar los instrumentos del
delito conforme al art. 102 del CP, pero estos no conforman el objeto material
del tipo de lavado” ?; solo diferimos en cuanto este autor habla de un delito
previo especifico y nosotros consideramos que se trata de una actividad
criminal genérica que no necesita ser acreditada en un debido proceso.

G) ACTIVOS DELICTIVOS MEZCLADOS CON ACTIVOS LICITOS

En el marco de la actividad delictiva, sobre todo en la actuacién de las
organizaciones criminales y la criminalidad econémica, los agentes delictivos
necesariamente buscan ocultar o blanquear sus ganancias ilicitas, y la mejor
manera de hacerlo es a través de la mezcla o fusién con bienes de procedencia
licita; por ejemplo, cuando un narcotraficante decide aumentar el capital social
de una empresa constituida con patrimonio de origen licito y que realiza acti-
vidades formalmente licitas en el mercado, aportando dinero proviniendo del
narcotrifico; en este caso, el dinero ilicito contamina a los activos licitos y por
ello, en conjunto se convierten en nocivos para la economia licita.

(75) En el mismo sentido ARANGUEZ SANCHEZ: Ob. Cit. p. 205.
De otro lado, el fundamento juridico del comiso de los instrumentos del delito no es, como
en algin momento se entendi6, la culpabilidad o la peligrosidad criminal, sino la peligrosidad
objetiva de los instrumentos (la que sin embargo, en algunos casos deberd de vincularse con
ciertos criterios subjetivos respecto a la conducta, intencién o voluntad del agente), es decir, la
posibilidad de que puedan ser utilizados en el futuro por el mismo agente o por terceros, para
cometer nuevos delitos.

(76) CARO CORIA, Carlos Dino: “Sobre el tipo bdsico de lavado de activos”.

http://www.cedpe.com/centro_info/archivos/ainteres/doc06.pdf (Consulta 25 de febrero del 2013).
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Al respecto, resulta problemético determinar en forma especifica la
magnitud de los efectos o de las ganancias objeto del delito de lavado de activos
cuando estos se mezclan con bienes de origen licito a partir de cuya mezcla se
obtiene un bien tnico e indivisible o un conjunto de bienes cuyo antecedente
causal no es identificable. En estos supuestos, a efectos de la configuracién del
delito de lavado de activos, puede apreciarse que las operaciones de conversién
y transferencias se realizan con activos que, por lo menos en parte, tienen su
origen en la actividad delictiva o criminal previa, por lo que no habri pro-

‘blemas para la configuracién del delito de lavado. Asimismo, para efectos de
decomiso, hay que considerar que, independientemente de las cantidades de
origen ilicito mezcladas con las de origen licito, el bien tnico o los mezclados
seguirdn siendo objeto del delito de lavado de activos, debiendo conside-
rarse para tal efecto el monto total en su conjunto, sin diferenciar los bienes
antecedentes licitos e ilicitos; pues, a los bienes de origen licito mezclados
con los efectos o ganancias ilicitas, siempre sera posible considerarlos como
instrumentos o medios para la comisién del delito de lavado de activos (nuevo
delito, distinto de la actividad criminal antecedente), puesto que a estos bienes
(de origen licito) se los estarfa utilizando para alejar a los efectos o ganancias
de la actividad criminal de la cual provienen, con lo que se estaria encubriendo
u ocultando su origen delictivo o evitando su incautacién y decomiso.

En tal sentido, también en este rubro manejamos criterio distinto al
de GARCIA CAVERO, en cuanto sefiala que ... solamente la parte ilegal
deberia ser considerada a los efectos del delito de lavado de activos (teoria de
la contaminacién parcial)”?; pues, en estos casos, no serd posible diferenciar
la parte licita de la ilicita; por lo que si aceptamos esta posicién, bastaria con
que los agentes de los delitos mezclen sus activos ilicitos con otros licitos y
realicen diversos actos juridicos con el producto mezclado, para que opere la
impunidad. De otro lado, si se considerase solo la parte ilegal de dicha mezcla
para efectos de la tipificacién del delito de lavado de activos, se correria el riesgo
de no poder identificar y separar lo ilicito de lo licito, y con ello estarfamos

(77) GARCIA CAVERO, Percy: “Dos cuestiones problemdticas del delito de lavado de activos. El
delito previo y la cldusula de aislamiento”. En Imputacién y sistema penal. Coordinadores:
Manuel Abanto Visquez, José Antonio Caro John y Luis Miguel Mayhua Quispe; Ara Editores,
Lima, 2012, p. 424. En el mismo sentido, ARANGUEZ SANCHEZ: Ob. Cit. p-207.
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Jevantando un manto de incertidumbre en la investigacién de los hechos, que
siempre tendria que resolverse aplicando el principio in dubio proreoa favor de
los presuntos agentes del delito. Obviamente, un criterio en este sentido seria
contraproducente y contrario a los fines perseguidos con la criminalizacién de
las conductas de lavado de activos, a 1a vez que desconoceria los compromisos
asumidos en los diversos Convenios Internacionales suscritos al respecto.

Pero ojo, este criterio solo serd aplicable en los casos en que se mezclan
bienes de origen delictivo con bienes de origen licito y a partir de dicha mezcla
se obtenga un bien tnico e indivisible o un conjunto de bienes cuyo antece-
dente causal no es identificable; pues, en los casos en que se pueden hacer las
debidas diferenciaciones, sea directamente o a través de las correspondientes
inferencias, solo se podré considerar como objeto del delito de lavado a los
bienes de origen delictivo, de este modo queda a salvo el patrimonio licito del
agente o imputado. :

Un supuesto que si nos parece relevante, respecto al monto o valor de los
efectos o ganancias del delito en los casos de mezcla de activos licitos con otros
de origen delictivo, es la determinaci6n de la medida de los activos ilicitos para
la configuracién de los supuestos agravados y atenuados en funci6n al monto
de los activos materia de lavado; monto superior al equivalente a quinientas
(500) Unidades Impositivas Tributarias, para el supuesto agravado y menor de
cinco (5) unidades para el supuesto atenuado, ambos supuestos previstos en
el articulo 4° de la Ley de Lavado de Activos. En este caso, si se conociera el
monto de los activos ilicitos mezclados con los licitos, se descontari del monto
o valor econémico total la fraccién de activos licitos, lo contrario implicaria
imponer al agente una carga incriminatoria inexistente, lo cual no se condice
con un sistea de vigencia de los derechos fundamentales propio de un Estado
Constitucional de Derecho. Asimismo, si de la mezcla resultara un bien tnico
e indivisible, a efectos de valorizar el monto del activo materia del lavado,
igualmente se descontara una fraccién proporcional al valor licito mezclado.

En la doctrina se viene discutiendo si los supuestos. de delitos de
defraudacién tributaria constituyen o no delitos previos al lavado de activos,
sobre todo si la cuota o fraccién de dinero que permanece en poder del agente
del delito constituye o no objeto del delito de lavado. Al respecto, los que se
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pronuncian afirmativamente, consideran que en estos casos nos encontramos
ante supuestos de mezcla de activos ilicitos con activos licitos, proponiendo
diversos criterios de solucién que no nos parecen adecuados, al respecto hemos
expresado nuestra posicién en nuestro trabajo sobre lavado de activos(®),

H) BIENES O ACTIVOS SUSTITUTOS |

A efectos de la configuracién del delito de lavado de activos, es irrele-
vante si los bienes o activos provienen directa o indirectamente de la actividad
criminal previa. A diferencia de la receptacién, en la que solo se castiga la
recepcién de un bien que proviene directamente del delito previo, es decir que
constituyen el objeto de este delito (siendo impune la receptacion sustitutiva),
en el delito de lavado se considera a los bienes que proceden indirectamente de
una actividad criminal, admitiéndose el llamado blanqueo o lavado de bienes
sustitutivos”™ asi como el lavado de dinero en cadena® (que los bienes que se
pretenden blanquear provengan a su vez de actividades criminales de la vado
de activos®). Esto es, no existe problema alguno para considerar como objeto
del delito de lavado a los bienes que se obtienen luego de realizar cualquier
operacién comercial, financiera o econémica, sobre objetos cuyo origen estd
a su vez, en la infraccién penal precedente®. En este caso los bienes pueden
cambiar de naturaleza o de estructura fisica, o transformarse (a través de

(78) Ver GALVEZ VILLEGAS, Tomés Aladino: E! delito de lavado de activos. Instituto pacifico,
Lima, 2014. pp. 99 y ss.

(79) Cfr. VIDALES RODRIGUEZ, Caty: Los Delitos de receptacion y legitimacion de capitales en el
Cédigo penal de 199”. p. 109; MURNOZ CONDE, Francisco: “Derecho Penal P. E.”. Valencia,
p. 523.

(80) Cfr. MARTINEZ — BUJAN PEREZ, Carlos: “Derecho Penal Econémico. Parte Especial. p.299;
MORENO CANOVES, Antonio y RUIZ MARCO, Francisco: “Delitos socioecondmico™. p.
388; QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: “Comentarios a la Parte especial del Derecho penal.
p. 708; GONZALEZ CUSSAC, José Luis y VIVES ANTON, Tomés: “Comentarios al Cédigo
penal de 1995”. T I, p. 1465. También GARCIA CAVERO: “Dos cuestiones problemadticas del
delito de lavado de activos...”. p. 424. “se refiere al lavado de activos en cadena, sefialando que
se trata de ganancias directas del delito que han pasado por su primer acto de lavado.

(81) Cfr. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: “Comentarios a la Parte especial del Derecho penal”.
p- 708; GONZALEZ CUSSAC, José Luis y VIVES ANT ON, Tomas: “Comentarios al Cédigo
penal de 1995”. T II; p. 1465.

(82) Cfr. DEL CARPIO DELGADO; Juana: “El delito de Blanqueo de bienes en el nuevo codigo
penal”. p. 104.
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muiltiples transacciones o acciones de intermediacién) en otros bienes equiva-
lentes o de distinta naturaleza, sin que ello sea obsticulo para la aplicacién de
las normas relativas al delito en estudio, con lo que se facilita la persecucién
del lamado blanqueo de bienes sustitutos.

La sustitucién de un bien por otro puede producirse a través de cual-
quier acto o negocio juridico que suponga un intercambio como la compra-
venta, permuta, e incluso la hipoteca®; pero en este caso, el valor del bien
se mantiene mds o menos equivalente; si a través de estos negocios el bien
objeto del delito -experimentara un incremento, ya estaremos hablando de
ganancias del delito (respecto a este incremento). En este caso, los activos en
conjunto estardn integrados por el objeto o por efectos del delito asf como por
las ganancias de este.

No existe ninguna razén para excluir la punicién de las operaciones
realizadas con los llamados bienes sustitutivos, puesto que no interesa que los
bienes tengan un origen o fuente delictiva directa o indirecta; pues, desde la
6ptica politico criminal, constituiria una grave ventaja y concesién al crimen
organizado y a la delincuencia en general, el restringir la punicién dnicamente
a los bienes que provienen directamente de los delitos indicados por la ley,
descuidando la represién y comiso cuando estos bienes son transformados en
otros de distinta naturaleza, o excluyendo de la represién cuando se trata de
otras ventajas que se obtuviesen a través del delito. Una ley que pretenda ser
eficaz y que aspire a cumplir determinados objetivos de prevenciény disuasién
del delito, debe tener una amplia y vasta cobertura, reprimiendo las diversas
modalidades a través de las cuales puede manifestarse el blanqueo de bienes,
en la medida que se respete los alcances del principio de legalidad.

2.1.4.ORIGEN DELICTIVO DEL DINERO, BIENES, EFECTOS Y
GANANCIAS

El dinero, bienes, efectos o ganancias, materia de la conversién o trans-
ferencia, deben tener un origen “ilicito”; es caracteristica esencial del objeto
del delito su vinculacién o conexién a cierta actividad criminal previa. Aun

(83) ARANGUEZ SANCHEZ: Ob. Cit. p.207.
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cuando la ley en su articulo primero, referido al tipo bésico que nos ocupa,
hace referencia tinicamente al término ilicifo (por lo que podria sostenerse que
no diferencia entre los ilicitos penales, civiles o administrativos), sin embargo,
concordando esta primera parte del articulo 1° con el segundo pérrafo del
articulo 10° de la Ley (D. Leg. 1106), que hace referencia a “actividades crimi-
nales”, y s refiere especificamente a una serie de delitos, se concluye sin lugar
a dudas, que los ilicitos previos a los cuales deben estar vinculados los activos
materia de la conversién o transferencia, solo pueden ser delitos, descartindose
cualquier otro ilicito (civil, administrativo, etc.), inclusive los ilicitos penales
configurativos de faltas. Es més, no debe tratarse de cualquier delito, sino de
1a mineria ilegal, trafico ilicito de drogas, terrorismo, contra la administracién
publica, proxenetismo, trata de personas, trifico ilicito de armas, trifico ilicito
de migrantes, delitos tributarios, delitos aduaneros o cualquier otro con capa-
cidad de generar ganancias ilegales®?.

De otro lado, entre los delitos idéneos para generar ganancias ilegales se
puede comprender a los delitos econémicos, financieros, contra la fe publica,
etc., siempre que de ellos se deriven beneficios econémicos. Asimismo, el
articulo 10, excluye como delitos previos a un grupo de delitos, pese a que
ordinariamente producen beneficios econémicos, tales son los supuestos con-
figurativos del delito de receptacién de bienes o efectos comprendidos en el
articulo 194° del Cédigo Penal.

2.2. TIPO SUBJETIVO
2.2.1.EL. DOLO COMO UNICA MODALIDAD COMISIVA

En general, en las diversas legislaciones comparadas se admiten tipos
dolosos e imprudentes (Alemania, Espafia, Argentina, etc.), de igual modo en

(84) Enlarelacién de delitos previos ya no se pueden comprender a los delitos de secuestro, extorsion
y robo, a los mismos que la ley posterior N° 30076, los considera como delitos previos al delito
de receptacion agravada (articulo 195° del Cédigo Penal). Debiendo precisarse que si bien en el
delito de receptacién agravada no se habla de robo en general sino dnicamente de robo agravado,
aplicando el criterio o argumento ab mayoris ad minus (si es posible lo mas, con mayor razén lo
menos), podemos considerar también al robo simple en el tipo de receptacion agravada y ya no
en el lavado de activos que es un delito mas grave
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los convenios internacionales, como también en el Reglamento Modelo de la
CICAD. Se asume que actia dolosamente quien ha obrado con determinados
conocimientos respecto a los elementos configurativos de determinado tipo
penal®), Sin embargo, independientemente de las teorias existentes sobre
el dolo (congnitiva o volitiva) en algunas legislaciones se pone énfasis en el
conocimiento, como cuando se utiliza el término “a sabiendas” o “sabiendo”
de los numerales 1) y 2) del articulo 301 del Cédigo Penal espaiiol, y en otras
se incide en el reforzamiento de la voluntad, como cuando se considera, en la
configuracién del tipo, alguna intencionalidad adicional, como en el caso de
nuestra legislacién (con la finalidad de ocultar su origen o evitar su decomiso
o incautacién), circunstancia que sin embargo, no determina la naturaleza del
dolo sino tinicamente evidencia una consideracién adicional de la voluntad.

En nuestro medio, los diversos tipos de lavado de activos solo pueden
ser cometidos por dolo; admitiéndose el dolo directo de primer y segundo
grado (de consecuencias necesarias) asi como el dolo eventual. Se asume que
el dolo eventual provendria de la frase “debia presumir” el origen delictivo
de los activos, pese a que existen criterios que consideran que ello es innece-
sario, puesto que queda claro en la doctrina y la jurisprudencia penales que
no es necesaria una cldusula de incriminacién especial para sancionar el dolo
eventual®. No obstante, por nuestra parte consideramos que, si bien, resulta
correcta esta tiltima aseveracién, la cldusula “debia presumir” puede ayudar a
los operadores juridicos a determinar el dolo eventual en los casos concretos;
pues, con ello se consideran como supuestos tipicos dolosos a los casos en
que el agente, dadas las circunstancias que rodean al hecho, se encuentra en la
posicién de “presumir” (y en efecto presume) el origen delictivo de los activos,
y por ello tiene el deber de indagar mis sobre el origen de estos a efectos de
tomar un real conocimiento, y al no hacerlo estarfa manteniéndose delibera-
damente en la ignorancia; y claro, los supuestos de ignorancia deliberada son

(85) Al respecto, ver informacién amplia y detallada en RAGUES Y VALLES, Ramén: “El dolo y
su prueba en el proceso penal”. Bosch, Bacelona, 1999. Y del mismo autor: “La ignorancia
deliberada en Derecho penal”. Atelier, Barcelona, 2007.

(86) GARCIA CAVERO: “El delito de lavado de activos™. p. 122.
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considerados como casos de dolo eventual®, como veremos mds adelante.
Ello a la vez significa que si el agente “debia presumir” y realmente presume y
acttia bajo tal presuncién y convencimiento, buscando ocultar el origen de los
bienes o evitar su decomiso, el dolo eventual queda claro.

No obstante, la cliusula “debia presumir”, literalmente, también com-
prende a los casos en que el sujeto, efectivamente, estaba en la posicién de
presumir el origen delictivo de los activos, pero por ligereza o imprudencia,
no llega a presumir tal origen; por lo que se podria sostener que a través
de esta cldusula se ha establecido el tipo penal de lavado de activos culposo
(imprudente) en nuestro sistema penal. En efecto, GARCIA CAVERO con
toda claridad sefiala que “... el término “debia presumir introduce en el 4mbito
de lo punible una actuacién culposa especialmente grave (la temeridad). La
extensa normativa juridico-administrativa sobre las llamadas transacciones
sospechosas, asi como los cédigos de conducta elaborados al interior de las
organizaciones, hacen que la actuacién absolutamente desconsiderada de
tales deberes de cuidado (deber de presumir) pueda equipararse a la actuacién
dolosa (conoce o presume)”®®.

Por nuestra parte, disentimos de este criterio, puesto que no podemos
agotar la interpretacién de la norma en el andlisis estrictamente literal, dejando
de lado la finalidad politico criminal y la funcionalidad del tipo penal asi como
los criterios de proporcionalidad en la determinacién de las penas conminadas
en los tipos penales. Pues, si aceptdsemos los tipos dolosos y culposos, a ambos
les resultaria aplicable la misma pena conminada y una solucién de este tipo no

(87) RAGUES i VALLES, Ramén: “La ignorancia deliberada en el proceso penal”. Atelier,
Barcelona, 2007.

(88) GARCIA CAVERO: “El delito de lavado de activos”. p. 125.

Criterio similar pareceria sostener SALAZAR SANCHEZ, aun cuando lo hace comentando la
legislacién anterior y de modo muy confuso, pues considera que estamos frente a supuestos
imprudentes pero que la ley los considera como supuestos dolosos. Especificamente sefiala: “Los
tipos en cuestién incluso van mas all4: consideran una forma de actuacién dolosa el mero actuar
imprudente, en tanto se habla de un conocimiento presunto, lo cual no es mas que una auténtica
forma de imprudencia”. “Los delitos de lavado de activos en la legislacién peruana”. En Politica
Criminal y Dogmética Penal y los delitos de Blanqueo de Capitales; Coordinadores: Urquizo
Olaechea y Salazar Sanchez, Idemsa, Lima, 2012, pp. 355.
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resulta satisfactoria; y si bien puede resultar adecuada en un sistema funcional-
sistémico, en el que la diferenciacién entre el dolo y la culpa no es mis que
cuantitativa, ello no resulta de recibo en nuestro medio, en donde se le da
especial relevancia a los elementos subjetivos del tipo, y los supuestos dolosos
se sancionan con penas muchos més graves que los culposos; asi, puede apre-
ciarse que en la misma ley de lavado de activos, se sanciona el tipo penal doloso
de omisién de comunicacién de operaciones o transacciones sospechosas, con
pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios, multa
e inhabilitacién, en cambio los supuestos culposos se sancionan Unicamente
con pena de multa e inhabilitacién, descartindose la pena privativa de libertad.
Mis atin, como ya lo‘hemos sefialado en otro lugar, conforme al articulo 12°
del Cédigo Penal, los delitos culposos solo se sancionan cuando se establece
expresamente en la ley.

Por ello, la cldusula “debia presumir” debe interpretarse como que, en
efecto, el sujeto llega efectivamente a presumir el origen delictivo de los bienes
o activos, y estando a tal presuncién actia con el fin de ocultar o evitar el
decomiso. Obviamente, el conocimiento o presuncién del origen ilicito de los
activos que debe tener el agente se debera acreditar a partir de datos objetivos
que rodean a la comisién del hecho.

De otro lado, algunos consideran que la exigencia de finalidades especi-
ficas de ocultar o encubrir el origen de los activos o la referencia a especiales
intenciones del autor, excluye el dolo directo de segundo grado y el dolo
eventual, considerdndose como modalidades de realizacién Gnicamente al dolo
directo de primer grado; o en todo caso, que excluye el dolo eventual®. Por
nuestra parte creemos que el hecho de considerar finalidades subjetivas espe-
cificas (intencionalidad) no incide en la exclusién del dolo eventual, y menos
del dolo directo de segundo grado; pues, el dolo est referido al conocimiento
o alta probabilidad de conocimiento de los elementos objetivos del tipo penal,
en este caso, el agente debe saber o debia presumir el origen delictivo de los
activos, por ello el conocimiento o probabilidad de conocer es abarcado por

(89) PERREZMANZANO, en cita de de BLANCO CORDERO: “El delito de blanqueo de capitales”.
3* Edici6n, 2012, p. 673.
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el dolo y en él se agota, en cambio, la finalidad o intencionalidad de ocultar el
origen o evitar el decomiso o incautacién de los activos (que conoce o debia
conocer su origen ilicito), es un elemento subjetivo adicional no comprendido
por el dolo®. |

El dolo del autor exige que medie conocimiento respecto de todos los
elementos objetivos del tipo; el agente deberd conocer que los bienes sobre
los que recaen las acciones de conversion y transferencia (o las de ocultamiento
y tenencia) resultan vinculados a una actividad criminal idénea para generar
ganancias, a excepcion de los supuestos delictivos que son abarcados por
el delito de receptacién previsto en el articulo 194° del Cédigo penal. No
obstante, al admitirse el dolo eventual, para el conocimiento de todos los ele-
mentos objetivos del tipo y especialmente para el origen de los activos, partir
de la frase ‘debia presumir” introducido por la norma en actual (D. Leg. N°
1106), se admite como conductas dolosas configurativas de lavado de activos
los supuestos en que el sujeto, dadas las circunstancias o el contexto en que se
realizan las conductas, estaba en la posibilidad de percatarse o de sospechar
que, en efecto, los activos estaban vinculados o provenian de alguna actividad
criminal idénea para producir ganancias ilegales; esto es, tenia la obligacién
de actuar diligentemente a fin de informarse debidamente del origen de los
activos®. Con ello se diferencia de la antigua terminologfa de la Ley N°
27765 que utilizaba la frase ‘puede presumir”, con lo que se dejaba abierta la
posibilidad de incluir entre los supuestos tipicos a la actuacién culposa, puesto
que era posible interpretar como uno de los supuestos normativos, el hechoen
que el sujeto podia presumir pero por negligencia no lo hacia; en cambio, con

(90) Enefecto, en la doctrina se considera este elemento de tendencia o intencional como una expresion
de la voluntad, asi Fabian Caparr6s refiere: “No nos parece desacertada la incorporacion al tipo
de un elemento subjetivo complementario que exija al juzgador que dé por probada la voluntad
del agente de actuar con el 4nimo de lograr esa finalidad encubridora™. FABIAN CAPARROS
Eduardo: “El Delito de Blangqueo de Capitales”. Madrid, 1998, pp. 343 y 344].

(91) Bajo estas consideraciones, estaremos frente a una conducta tipica de lavado de activos, si el
autor actfia con conocimiento o debiendo conocer que esos bienes son de procedencia delictiva
y pese a ello realiza una conducta voluntaria que sabe que va a evitar su eventual identificacion,
incautacién o decomiso. PERCY GARCIA CAVERO: “Derecho Penal econdmico. Parte
Especial”. pp. 510 y 511.
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la nueva redaccién resulta més claro que solo se comprende a los supuestos
dolosos, descartdndose los culposos®?.

Pero claro, el conocimiento de la vinculacién de los activos a la actividad
criminal previa no debe ser exhaustivo, siendo suficiente con que se aprecie
cierto nivel de conexién, tal como lo establece la propia Corte Suprema, la
que sefiala en el fundamento 18 del Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116:
“(...) no es una exigencia del tipo penal que el agente conozca de qué delito previo
se trata, ni cuando se cometid este, ni mucho menos quiénes intervinieron en su
ejecucion. Tampovo el dolo del agente tiene necesariamente que abarcar la situacion
procesal del delito precedente o de sus autores o participes”. Esto es, para tener
por acreditado el origen delictivo de los activos solo se requiere acreditar la
vinculacién de estos con la actividad criminal previa y para ello bastard con la
presencia de una actividad delictiva de modo genérico que, en atencién a las
circunstancias del caso concreto, permita excluir otros posibles origenes de
los bienes, no siendo necesaria ni la demostracién plena de un acto delictivo
especifico ni de los concretos participes en el mismo®; ello obviamente en
consonancia con nuestra posicién, en la que concluimos que el “delito previo”
no es un elemento objetivo (normativo) del tipo; por el contrario, conside-
ramos que es suficiente con el objeto del lavado se vincula a una actividad
criminal previa, la que debe ser apreciada de modo general y no especifico, y

(92) En efecto se sostiene que “el término “puede presumir” de la Ley N° 27765 que en general se
ha considerado como inclusivo del dolo eventual, no ha sido reproducido por el D. Leg. N°
1106 que introduce la expresion “debia presumir” del tipo de receptacion del art. 194 del CP,
lo que se viene entendiendo como una ampliacién por parte del legislador de los deberes de
conocimiento en torno al origen ilicito del bien con el que se trafica. Esto es, “el término “debia

- presumir”, en lugar del “puede presumir” (...), expresa una mayor exigencia (...), la norma en
vigencia le otorga un deber de presuncién en el entendido que, en una valoracién paralela en
la esfera del profano, es perfectamente factible sospechar la ilicitud de la procedencia de los
bienes en cuestién”. Asi, se afirma que “se convierte en una exigencia para el ciudadano, pues
en una investigacién o proceso no se analizard si él podia presumir, esto es, que hubiera contado
con algunos datos que le hubieran permitido suponer que el dinero, efectos, bienes y ganancias
tenian proveniencia ilicita, sino —s6lo— si debia presumirlo. Esto obliga a la ciudadania a tener un
deber de cuidado en relacion con activos de dudosa procedencia”. CARIO CORIA, Dino Carlos:
“Sobre el tipo bdsico de lavado de activos”. En Anuario de Derecho Penal y de la Empresa,
Lima, 2012, p. 220. Con citas de Christian Salas Beteta y Edith Herndndez Miranda.

(93) BLANCO CORDERO: “El delito de blanqueo de capitales”. 3* Edicion, 2012, p. 682.
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esta circunstancia debe ser conocida por el agente del lavado, o por lo menos
este debia conocer tal situacién.

A este respecto, ni siquiera los que consideran que el delito previo es un
elemento objetivo (normativo) del tipo exigen detalles del delito previo; pues,
tal como refiere ARANGUEZ SANCHEZ, por tratarse de un elemento nor-
mativo del tipo, no se requiere una subsuncién juridica exacta del delito previo,
siendo suficiente una valoracién en la esfera del profano®; y claro no puede
ser de otra manera, puesto que de exigirse una apreciacién exacta de la califi-
cacién del delito previo, solo podrian cometer el delito de lavado de activos,
“los abogados penalistas”, que en buena cuenta, son los dnicos capacitados
para apreciar la real tipificacién del delito. Asimismo, no es indispensable que
el autor sepa que se trata de un hecho culpable y punible®, tampoco debe
esperarse que el sujeto conozca que se trata de un injusto penal, puesto que
ello solo lo podra hacer un abogado penalista, como se ha indicado. Tampoco
se requiere que el autor conozca quiénes han realizado la actividad criminal
previa (o han cometido el delito previo), las circunstancias de esta o que exista
un trato personal con ellos®.

Asimismo, el conocimiento no debe abarcar las circunstancias de tiempo,
lugar, forma de comisién, autor, victimas, etc., de la actividad criminal previa
(delito previo). En definitiva, el conocimiento ha de recaer sobre la comisién
de un delito que se conecta con la procedencia delictiva de los bienes®”. No
debe valorar que tales hechos configuran especificamente tal delito en concreto
o realizar la calificacién juridica precisa del delito, con sus circunstancias y
detalles, sino tinicamente apreciar su connotacién antijuridica general o que
los hechos son constitutivos de una infraccién penal, por lo que serd irrelevante
que el agente presuma que los bienes proceden de una concreta figura delictiva

(94) ARANGUEZ SANCHEZ, en cita de GARCIA CAVERO: “Delito de lavado de activos”. p.120.

(95) Al respecto BLANCO CORDERO refiere que: “No es necesario, por tanto, que los responsables
del delito previo sean culpables o hayan sido efectivamente penados”. “Programa de
Capacitacién. Combate al lavado de Dinero desde los sistemas judiciales”. OEA-CICAD, La
Paz-Bolivia. Setiembre 2002. ’

(96) Cfr. MORENO CANOVES, Antonio y RUIZ MARCO, Francisco: Ob. Cit. p. 392.
(97) BLANCO CORDERO: “El delito de blanqueo de capitales . 3 Edicién, 2012, pp. 660 y 661.
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pero en realidad provienen o se vinculan a otra®. Obviamente, si es que se
considerara que el “delito previo” es un elemento objetivo (normativo) del tipo,
todos los elementos de este delito tendrian que ser probados detalladamente
en un debido proceso, mis alld de la duda razonable; lo cual obviamente no
es el espiritu de la norma nacional ni de los convenios internacionales. Es
por ello que hemos descartado una posicién de este tipo puesto que si asu-
miéramos esta postura, el delito de lavado de activos simplemente seria de
imposible ejecucidn; tal como ha sefialado el propio Acuerdo Plenario de la
Corte Suprema y también lo reconoce la doctrina®.

De otro lado, el momento del conocimiento de la vinculacién de los
activos a la actividad criminal o a alguno de los delitos previos generadores
de ganancias ilicitas debe ser previo o simultidneo con la comisién del delito
de lavado; el dolo subsecuente debe descartarse. En tal sentido, si recién con
posterioridad a la comisién de las acciones de conversién y transferencia el
agente conoce o se encuentra en una situacién en que debia conocer el origen
ilicito de los activos, este supuesto serd atipico. En este mismo sentido se
pronuncia la doctrina®®, Salvo claro est4, que se trate de una accién tipica
permanente como las previstas en el articulo 2° de la Ley (guarda, custodia,
oculta o mantiene) en cuyo caso la accién tipica se prolonga por todo el periodo
de permanencia y en tal sentido, aun cuando el agente conozca o llegue a
la situacién en que debia conocer el origen ilicito de los activos después de
iniciar la accién delictiva, esta aun se estd prolongando durante el tiempo en el
cual el agente ya tiene conocimiento; por tanto, en este caso, el conocimiento
resulta simultineo.

Finalmente, la “ley exige que cuando menos, el agente pueda inferir
de las circunstancias concretas del caso que las operaciones en las que se ve

(98) SILVA SANCHEZ y PEREZ MANZANO: En cita d¢ BLANCO OCRDERO, Ob. Cit. p.662.

(99) En el mismo sentido en la STS espaiiol, del 10 de enero del 2000 (Ponente Giménez Garcia), se
sefiala “... sin que el conocimiento del autor exija, ni por lo tanto sea precisa prueba al respecto,
el cumplido y completo conocimiento de las anteriores operaciones de droga generadoras de
tal beneficio, pues ello equivaldria a concebir este delito como de imposible ejecucién”. En
BLANCO CORDERO: “El delito de blanqueo de capitales”. 3* Edici6n, 2012, p. 682.

(100) Cfr. MARTINEZ — BUJAN PEREZ, Carlos: Ob. Cit., p. 305; CALDERON CEREZO, Angel y
CHOCLAN MONTALVO, José Antonio: Ob. Cit., p. 338.
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involucrado tienen como objeto el producto de las ganancias del delito”®;

igualmente la Gltima parte del segundo pérrafo del articulo 10° del Decreto
Legislativo N° 1106 sefiala que el origen ilicito que conoce o debfa presumir el
‘agente del delito podr inferirse de los indicios concurrentes en cada caso; por
ejemplo el manejo de inusuales cantidades de dinero en efectivo, la ausencia
de negocios legales que justifiquen los ingresos, la utilizacién de sociedades
de fachada o testaferros, la falsificacién de documentos para acreditar la titu-
laridad de los bienes, el hecho que los bienes queden sujetos a alguna medida
 restrictiva de derechos (incautacién, embargo u otras medidas), etc.; lo cual
ratifica que el aspecto subjetivo del delito debe inferirse a partir de elementos
objetivos que rodean al hecho; en el mismo sentido se ha pronunciado la Corte
Suprema®®,

(101) PRADO SALDARRIAGA Victor: Ob. Cit. p.153.

(102) “33°. La prueba sobre el conocimiento del delito fuente y del conjunto de los elementos objetivos
del lavado de activos serd normalmente la prueba indiciaria —no es habitual, al respecto,
la existencia de prueba directa—. En esta clase de actividades delictivas, muy propias de la
criminalidad organizada, la prueba indiciaria es idonea y util para suplir las carencias de
la prueba directa. La existencia de los elementos del tipo legal analizado deberd ser inferida
—a partir de un razonamiento légico inductivo, apoyado en reglas de inferencia que permiten
llegar a una conclusion a partir de determinadas premisas— de los datos externos y objetivos
acreditados, conforme se ha establecido en la Ejecutoria Suprema Vinculante nimero 1912~
2005/Piura, del 6 de septiembre de 2005 (Acuerdo Plenario nimero 1— 2006/ESV-22, del 13 de
octiibre de 2006).

Los indicios han de estar plenamente acreditados, asi como relacionados entre siy no desvirtuados
por otras pruebas o contraindicios. El Tribunal deberd explicitar el juicio de inferencia de un
modo razonable.

Como presupuestos generales —materiales y formales— en orden a la habilidad de la prueba
indiciaria para constatar la realidad del delito de lavado de activos, se requiere:

A. Existencia de hechos base o indicios plenamente acreditados, que en funcion a su frecuente
ambivalencia, han de ser plurales, concomitantes al hecho que se trata de probar e
interrelacionados —de modo que se refuercen entre si—.

B. Entre los hechos base, apreciados en su globalidad, y el hecho consecuencia ha de existir un
enlace preciso segiin las reglas del pensamiento humano [perspectiva material].

C. El razonamiento del Tribunal ha de ser explicito y claro, debe (i) detallar y justificar el
conjunto de indicios y su prueba, que van a servir de fundamento a la deduccion o inferencia,
asi como (ii) sustentar un discurso légico inductivo de enlace y valoracion de los indicios, que
aiin cuando sucinto o escueto es imprescindible para posibilitar el control impugnativo de la
racional de la inferencia [perspectiva formal].
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34°. Desde luego no es posible, por las propias caracteristicas y el dinamismo de la delincuencia
organizada, asi como por las variadas y siempre complejas actividades del delito de lavado de
activos -gran capacidad de camufiaje y hermetismo con que actian las redes clandestinas de la
delincuencia organizada, que se vale de un inagotable catdlogo de técnicas o procedimientos
en continua transformacion y perfeccionamiento-, establecer criterios cerrados o pardmetros
fijos en materia de indicios y de prueba indiciaria en este sector delictivo. Empero, a partir
de los aportes criminoldgicos, la experiencia criminalistica y la evolucién de la doctrina
jurisprudencial, es del caso catalogar algunas aplicaciones de la prueba indiciaria, sobre la
base cierta de la efectiva determinacién de actos que sean susceptibles de ser calificados como
irregulares o atipicos desde una perspectiva financiera y comercial y que no vienen sino a
indicar en el fonde la clara intencién de ocultar o encubrir los objetos materiales del delito. Asi:

A. Es de rigor examinar todos los indicios relativos a un incremento inusual del patrimonio del
imputado. Varios-ejemplos de este incremento patrimonial pueden destacarse: adquisicién
de bienes sin justificar ingresos que la expliquen, compra de bienes cuyo precio abona otra
persona, transacciones respecto de bienes incompatibles o inadecuados en relacién a la
actividad desarrollada, etcétera.

B. Se han de examinar aquellos indicios relativos al manejo de cantidades de dinero que por
su elevada cantidad, dindmica de las transmisiones, utilizacion de testaferros, depdsitos
o apertura de cuentas en paises distintos del de residencia de su titular, o por tratarse de
efectivo pongan de manifiesto operaciones extrafias a las prdcticas comerciales ordinarias.
Pueden ejemplificar estos supuestos, el transporte o posesion en efectivo de grandes sumas de
dinero, incluso sin justificar su procedencia; movimientos bancarios a cuentas instrumentales
de grandes sumas de dinero que son luego transferidas hacia paraisos fiscales; utilizacion de
identidades supuestas o de testaferros sin relacion comercial alguna para el movimiento de
dinero y su ingreso a cuentas corrientes de sociedades meramente instrumentales; cambio de
divisas, constitucién de sociedades, titularidad de vehiculos por un testaferro, etcétera.

C. La concurrencia, como indicio afiadido, de inexistencia o notable insuficiencia de negocios
licitos que justifiquen el incremento patrimonial o las transmisiones dinerarias.

D. La ausencia de una explicacion razonable del imputado sobre sus adquisiciones y el destino
que pensaba darles o sobre las andmalas operaciones detectadas. La existencia de los
indicios referidos a las adquisiciones y destino de operaciones anémalas, hace necesaria una
explicacién exculpatoria que elimine o disminuya el efecto incriminatorio de tales indicios
-tal situacién, conforme aclaré la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Salabiaku del 7 de octubre de 1988, no vulnera la presuncion de inocencia en tanto en cuanto
tal presuncion no tiene cardcter irrefutable y no impide al afectado desarrollar actividad
probatoria dirigida a constatar la ausencia de responsabilidad en el hecho a través de causa
que la excluyen-.

E. La constatacién de algiin vinculo o conexién con actividades delictivas previas o con personas
o grupos relacionados con las mismas. Ese vinculo o conexién—contactos personales, cesion
de medios de transporte, vinculos con personas condenadas por delitos graves: terrorismo,
trdfico ilicito de drogas, corrupcién— ha de estar en funcion con un hecho punible en el que
los bienes deben tener su origen, lo que comporta la evidencia de una relacion causal entre
el delito fuente y el delito de lavado de activos. Esta vinculacidn o conexién con actividades
delictivas o con personas o grupos relaciones con las mismas, podrd ir acompariada, por
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A) LA IGNORANCIA DELIBERADA Y LA INDIFERENCIA EXTRE-
MA COMO ELEMENTOS SUBJETIVOS

Mis alld del convencimiento que la alta probabilidad de conocimiento
‘0 que la representacién de la realidad lesiva para el bien juridico u objeto
de proteccién, constituye claramente indicio de una conducta orientada por’
un dolo eventual, en la doctrina y la jurisprudencia se viene discutiendo si
los casos de ignorancia deliberada o los supuestos de indiferencia extrema,
constituyen supuestos que exigen el reproche penal correspondiente a las
- conductas dolosas™®, aun cuando estemos ante la ausencia del conocimiento

ejemplo, de aumento de patrimonio durante el periodo de tiempo de dicha vinculacion, y/o de
la inexistencia de negocios licitos que justifiquen el aumento de patrimonio.

35°. El tipo legal de lavado de activos sélo exige la determinacion de la procedencia delictiva
de dinero, bienes, efectos o ganancias que permita en atencion a las circunstancias del caso
concreto la exclusion de otros posibles origenes. No hace falta la demostracion acabada de un
acto delictivo especifico, con la plenitud de sus circunstancias, ni de los concretos participes en
el mismo -lo contrario implicaria, ni mds ni menos, a concebir este delito como de imposible
ejecucion-; es suficiente la certidumbre sobre su origen, conocimiento de la existencia de una
infraccion grave, de manera general. Ha de constatarse algiin vinculo o conexidn con actividades
delictivas graves -las previstas en el articulo 6° de la Ley- o con personas o grupos relacionados
con la aplicacion de este tipo legal.

“

El conocimiento, a titulo de dolo directo o eventual, puede “...inferirse de los indicios
concurrentes en cada caso” (articulo 6°, primer pdrrafo, de la Ley). En este mismo sentido se
inclina el articulo 3°.3 de la Convencicn de Viena contra el trdfico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotrdpicas, en cuya virtud el conocimiento, la intencion o la finalidad requeridas
como elementos de tales delitos, podrdn inferirse de las circunstancias objetivas del caso. Es
obvio que no bastardn las simples sospechas, recelos o dudas sobre la procedencia del dinero,
bienes, efectos o ganancias, sino que serd precisa la certeza respecto al origen ilicito. Tal
certeza, como se ha indicado, puede provenir de la prueba indiciaria, que ha de acreditar la
presencia antecedente de una actividad delictiva grave —de las indicadas en el citado articulo
6° dé la Ley— que permita en atencion a las circunstancias del caso concreto la exclusion de
otros posibles origenes, sin que sea necesario ni la demostracion acabada de un acto delictivo
especifico con todas sus circunstancias ni de los concretos participes en el mismo.

Salvo la confesién —muy inusual en estos casos, aunque no imposible—, los elementos subjetivos
del tipo, por su propia naturaleza, al no poder percibirse por los sentidos no pueden ser objeto
de prueba en sentido estricto. Estos se obtienen a partir de los datos objetivos y materiales,
mediante juicio de inferencia. Sobre el particular ya se han fijado algunos criterios bdsicos en el
pardgrafo anterior”. Acuerdo Plenario N° 3-2020/CJ-116. 16/11/2010.

(103) Tal como lo sefiala RAGUES Y VALLES, al comentar las decisiones de la Corte Norteamericana
y la doctrina del willful blindness. Ob. Cit. p. 77. En estos casos, se equipara el reproche penal
previsto para los supuestos de ignorancia deliberada con el previsto para las conductas dolosas.
O también las conductas orientadas por la indiferencia en el actuar del agente; tal como lo sefiala
JAKOBS: Ob. Cit. pp. 345 y ss.
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o la representacién de los elementos objetivos del tipo. Al respecto, BLANCO
CORDERO® refiere que la doctrina de la ignorancia deliberada ha tenido
un importante desarrollo jurisprudencial en la dltima década.

Por nuestra parte consideramos que el supuesto de ignorancia deliberada
puede asimilarse sin problema alguno a los casos de dolo eventual; o por lo
menos, el reproche penal seria el mismo. En efecto “... el no querer saber los
elementos del tipo objetivo que caracteriza al dolo, equivale a querer y aceptar
todos los elementos que vertebran el tipo delictivo cometido”%), Tanto mis,
si el sujeto puede y debe conocer, es decir, si est4 en la posibilidad de acceder
a la informacién necesaria, a la vez que estd en la obligacién de hacerlo y
deliberadamente no lo hace. Por ello, BLANCO CORDERO sefiala que “...
quizés con caricter general podria ser conveniente introducir una referencia
que ofreciera seguridad juridica, en el sentido de que los supuestos de igno-
rancia deliberada sean castigados como dolosos™%. Mis atn, 2 nivel de la
normativa internacional el Reglamento Modelo de CICAD, en su articulo
2 sefiala: “Comete delito penal la persona que convierta, transfiera o transporte
bienes a sabiendas, debiendo saber o con ignorancia intencional que tales bienes son
producto de un delito de trdfico ilicito u otros delitos graves’; con lo que se aprecia
que, por lo menos para los delitos graves, el reproche penal por ignorancia
deliberada es igual a la que corresponde al dolo, con lo que se equipara el dolo
directo, el dolo eventual y la ignorancia deliberada o intencional.

Actuard en estado de ignorancia deliberada, tal como refiere RAGUES
Y VALLES, ... todo aquel que pudiendo y debiendo conocer determina-
das circunstancias penalmente relevantes de su conducta, toma deliberada
o conscientemente la decisién de mantenerse en la ignorancia respecto de

(104) BLANCO CORDERO: “E] delito de blanqueo de capitales”. 2012, p. 705.

(105) Sentencia del Tribunal Supremo espafiol. Citado en RAGUES Y VALLES: Ob.cit. p.28. O como
se dice en la doctrina norteamericana: “quien no quiere conocer lo que ignora, en realidad
conoce aquello que cree ignorar”.

(106) BLANCO CORDERO: “El delito de blanqueo de capitales”. 2012, p. 706. Aun cuando también
sugiere la creacién de una nueva categoria intermedia entre el dolo y 1a imprudencia, como una
pena proporcionada a su gravedad.
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ellas”%), El mismo autor define las caracteristicas de la ignorancia deliberada,
sefialando como tales: a) ausencia de representacion suficiente; b) capacidad de
obtener la info%macidn ignorada; c) deber de obtener la informacion ignorada; d)
-decision de no conocer™. En estos casos, la doctrina y cierta jurisprudencia del
Tribunal Supremo Espafiol asi como la jurisprudencia Norteamericana, equi-
paran el reproche penal correspondiente a estas conductas al que corresponde
a los supuestos dolosos™®. En tal sentido, puede decirse que en el caso del

© (107) RAGUES Y VALLES, Ramén: Ob. Cit. p. 158.
(108) RAGUES Y VALLES: Ob. Cit. pp. 156 y 157.

(109) Estos supuestos de ignorancia deliberada o de indiferencia, tal como refiere la doctrina, merecen
un reproche mayor que las conductas simplemente imprudentes, equiparandose con las conductas
dolosas. Por lo que resulta pertinente, en nuestro medio, investigar, desde una perspectiva de lege
Jerenda, las posibilidades de complementar los criterios de imputacién penal subjetivos, puesto
que éstos se muestran insuficientes, tal como lo ha constatado la doctrina. Al respecto, inclusive
se sostiene que el Sistema Juridico Norteamericano resulta superior que el europeo continental,
al considerar factores de imputacién subjetivos adicionales al dolo y la culpa.

En este sentido, RAGUES Y VALLES, sefiala: “El sujeto que realiza una conducta objetivamente
tipica sin representarse que concurren en ella los concretos elementos de un tipo legal, pero
sospechando que esté actuando de manera potencialmente lesiva para algin interés ajeno y que,
pudiendo desistir de tal conducta, prefiere realizarla manteniéndose deliberada o conscientemente
en una ignorancia prolongada en el tiempo como medio para obtener algtin beneficio, sin asumir
riesgos propios ni responsabilidad, muestra un grado de indiferencia hacia el interés lesionado
no inferior al del delincuente doloso-eventual y, en términos preventivos merece la misma pena
que éste”. Ob. Cit. p. 192.

Por ello este autor, con toda razén, agrega: “... resulta obvio que no existe vulneracién alguna de
la legalidad en la decisién de incluir los casos de ignorancia deliberada en el dolo, precisamente
porque éste es un concepto cuya definicién se encuentra totalmente en manos de los consensos
de la ciencia penal, que puede perfilarlos segiin sus necesidades con el tnico limite de que las
consecuencias sean asumibles por el propio sistema juridico. Con todo, aun en el caso de asumirse
la versién més restringida de dolo, como “engafio, fraude o simulacién”, no existiria problemas
insalvables para incluir en estos términos, casos como los de ignorancia deliberada, en que el
sujeto construye artificiosamente su desconocimiento con el 4nimo de eludir su responsabilidad”.
Ob. Cit. pp.195y 196.

Al respecto, dicho autor hace referencia a planteamientos modernos respecto a los factores
subjetivos de imputacién penal, orientados a redefinir el concepto de dolo, dando cabida a
ciertos casos de ignorancia deliberada, sefialando las siguientes opciones: a) abandonar la férrea
vinculacién del concepto de dolo con determinadas hechos psiquicos y tratar de reformular este
concepto partiendo de expresiones de sentido de las actuaciones que se consideran dolosas;
Jincluyendo las expresiones de hostilidad e indiferencia. 5) Mantener la tradicional referencia a
los hechos psiquicos en la definicién general, pero dando entrada en ella a los casos de ignorancia
deliberada (como una excepcidn).
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delito de lavado de activos, este se configura cuando se convierta, transfiera (o
cuando se realizan las demds conductas tipicas) a sabiendas, debiendo saber o
con ignorancia intencional que tales bienes son producto de un delito .idéneo
para producir ganancias ilegales; tal como lo establece el Reglamento Modelo
sobre delitos de lavado relacionados con el tréfico ilicito de drogas, y otros

delitos graves (CICAD).

Procesalmente también resulta relevante la figura de la ignorancia
deliberada, pues tal como refiere BLANCO CORDERO: “La doctrina de la
ignorancia deliberada exime a los Tribunales de advertir aquellos indicios que
en aplicacién de las reglas de la experiencia, les llevan a concluir que el sujeto
es conocedor del objeto que posee. Esencialmente porque el sujeto pudo haber
comprobado lo que llevaba y no lo ha hecho, por lo que no puede quedar
exento de responsabilidad”1?.

De otro lado, en el caso de la indiferencia extrema, desde una perspec-
tiva de Jege Jata, no podemos asumirla como supuesto de dolo eventual o una
situacién con un reproche penal equivalente, puesto que se trata de ignorancia
configurativa de delitos imprudentes. Y aun cuando en estos casos el reproche
penal puede ser mayor al correspondiente a la simple imprudencia, y por tanto,
requieran, sin lugar a dudas, de una pena mayor, estando al contenido de la
norma no podemos equipararlos a los delitos dolosos, puesto que atentarfamos
contra el principio de legalidad. Mis alld que desde una perspectiva de Jege
ferenda, se pueda tomar una opcién en sentido contrario; a la vez que desde
una perspectiva funcional-normativa, se pueda asumir que estos casos también
serfan dolosos.

A la vez que sefiala que parece imponerse la evoluci6n hacia sistemas como el Model Penal Code
que acoge un mayor nimero de modalidades de imputacién subjetiva, que a su vez permiten captar
adecuadamente las peculiaridades de cada caso y disponer un tratamiento mas proporcionado
en las consecuencias. En efecto, en Model Penal Code en su seccion 2.02. bajo el epigrafe de
“requisitos generales de culpabilidad” establece que un sujeto solo puede ser declarado culpable
si actia a propésito (purposefullly), a sabiendas (knowingly), con desconsideracion (recklessly)
o negligentemente (negligently) respecto de los elementos materiales que configuran la infraccién
penal. RAGUES Y VALLES: Ob. Cit. pp. 205 y ss.

(110) BLANCO CORDERO: “El delito de blanqueo de capitales . 2012, p. 705.
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2.2.2. ELEMENTO DET_ENDENCIAINTERNATRASCENDENTE

El articulo 1° (asi como también los articulos 2° y 3°) del Decreto
Legislativo N° 1106 establece un elemento subjetivo adicional al dolo, esto es,
un elemento de tendencia o de intencién, cuando estipula la férmula: %on la
finalidad de evitar la identificacion de su origen, su incautacion o decomiso”. Con lo
que obviamente, mis alld del conocimiento de los elementos objetivos del tipo
abarcados por el dolo, se requiere que el agente del delito, realice la conducta
dolosa con la intencionalidad adicional, de “ocultar el origen de los activos o su
" incautacion o decomisa®™V; o como refiere GARCIA CAVERO, “con indepen-
dencia del nivel de conocimiento, el delito de lavado de activos se configura
si es que el autor realiza la conducta tipica orientada a evitar la identificacién

del origen incautacién o decomiso de los activos™'?”. En tal sentido, pueden
presentarse casos en que el sujeto conozca plenamente el origen delictivo
de los activos, pero si no tenia la finalidad de ocultarlos de la accién de la
justicia, no se cumple con los elementos subjetivos del tipo. Este elemento
de tendencia delimita las conductas que deben ser consideradas dentro del
tipo penal y descarta las que se realizan sin la finalidad de ocultar los activos
frente a la administracién de justicia. Esta delimitacién cobra mayor impor-
tancia para los casos de ocultamiento y tenencia, en que deben descartarse los
actos de simple utilizacién, custodia o recepcion, que se realizan sin 4nimo de
ocultamiento(13),

(111) “... comprendemos que no es nada extraia la adicion de este género de elementos en la tipicidad
del lavado de capitales y, en especial, por aquéllos que estan constituidos por lo que la doctrina
viene denominando una “tendencia interna trascendente”, es decir por una finalidad o motivo que
va més allé de la realizacién del hecho tipico (...). Tres son las finalidades o motivos especificos
que hemos podido aislar entre el material normativo con el que contamos: el dnimo de encubrir,
el dnimo de lucro y el dnimo de favorecer el desarrollo de otras actividades delictivas”. FABIAN
CAPARROS, Eduardo: 0b. Cit. p.342.

(112) GARCIA CAVERO: “El delito de lavado de activos™. p-128.

(113) En la legislacién espafiola, que no prevé claramente este elemento de tendencia interna adicional,
se descartan los supuestos de simple uso o recepcion a través de la teoria de adecuaci6n social o
de la aplicacién de criterios de insignificancia. Al respecto, ver BLANCO CORDERO, Isidoro:
“Acciones socialmente adecuadas y delito de blanqueo de capitales™; en Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, 1997, pp. 263 a 291.
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Este elemento subjetivo adicional, si bien estuvo presente en el texto
original de la Ley N° 27765, a través del Decreto Legislativo N° 986 fue
eliminado, habiéndose configurado en esta tltima norma un tipo penal que
exigia que la intencién del agente debia concretarse en un resultado que
constituya realmente una forma de ocultamiento o de evitacién del decomiso
o incautaci6n, con lo que obviamente se dificultaba la configuracién de este
delito. Ante estas dificultades, en la nueva normatividad (D. Leg. N° 1106)
nuevamente se ha considerado a esta intencionalidad solo como un elemento
de tendencia o intencién y no como la exigencia de un resultado. Con ello,
actualmente se considera a la intencién del agente de dificultar la identifica-
cién del origen de los activos o de evitar su incautacién y decomiso, como un
elemento subjetivo de fendencia interna trascendente. En tal sentido, a la fecha,
para la configuracién del delito no es necesario que la intencionalidad de
ocultar los activos, se materialice a través-de una accién idénea para lograr este
propésito, o que el resultado “ocultamiento” tenga que concretarse, sino que
bastard con que la conducta se realice con esta finalidad, independientemente
de que el agente logre o no su propésito. En la prictica esta intencionalidad
debe apreciarse de la propia secuencia de los acontecimientos o de la proyec-
cién de la direccionalidad que se da a los hechos (una sucesién de hechos en
determinada direccién).

Este elemento de tendencia también se considera en la legislacién
espafiola, como refiere BLANCO CORDERO: “... en Espafia es precisa la
intencién (...). Por tanto, quien vende y recibe dinero de un traficante de
drogas, pese a que conozca su origen delictivo, sino actda con la intencién
de ocultar o encubrir el origen de tales bienes, o de ayudar al delincuente a
eludir las consecuencias juridicas de sus actos, no realiza el tipo del delito de
blanqueo de capitales™™4.

Este criterio sin embargo, no es uninime en nuestro medio, asi GARCIA
CAVERO sostiene que esta intencionalidad no debe identificarse como una
finalidad psicoldgica de cada autor, sino que debe ser interpretada como la
proyeccién de una sucesién de hechos en una determinada direccién. Que si

(114) BLANCO CORDERO: “El delito de blanqueo de capitales”. p. 330.
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bien esta finalidad psicolégica del delincuente generador de los activos con-
tendri el cauce que ha de seguir el proceso de reciclamiento, esta finalidad no
necesariamente debe estar presente en todos los intervinientes en el eslabén
de la cadena. Que se trata de una ordenacién del hecho global, no de una dis-
posicién interna en cada acto del proceso del lavado. Por lo que concluye que
la intencionalidad en cuestién, no es un elemento subjetivo especial del autor
del delito, sino el contexto que ordena la actuacién concretamente realizada
hacia un determinado fin®). Criterio similar esgrime SALAZAR SANCHEZ,
~ quien niega la existencia de este elemento, sefialando: “La tipicidad subjetiva
de los delitos de lavado de activos, no contempla elemento subjetivo del injusto
alguno. Es indiferente si la conducta del agente estuvo precedida o no de una
finalidad especial. Es decir, no es relevante a efectos de la configuracién de la
tipicidad subjetiva de los delitos de lavado de activos que el mévil psicolégico
del sujeto activo haya estado orientado al dificultamiento de la identificacién
de tales dineros, ganancias o bienes. Es suficiente que el agente haya conocido
que su comportamiento estaba creando riesgos no permitidos en el sentido de
los tipos penales de lavado de activos™™19),

Respecto a las aseveraciones de GARCIA CAVERO, es de sefialar que
estas tendrian sentido en una concepcién funcional - sistémica del delito, la
que considera como aspecto subjetivo del delito, no a aquello que pertenece al
fuero interno o psiquico del sujeto, sino a la valoracién de la conducta de un
individuo en particular o en concreto y la apreciacién individual del cumpli-
miento de sus expectativas, mientras que se consideran como aspecto objetivo
a las expectativas sociales, sin interesar la identificacién del sujeto que realiza
la accién. En otras palabras “mientras lo objetivo seri el estudio de la conducta
del hombre en cuanto ser social, lo subjetivo haré referencia al anilisis del
comportamiento del hombre en cuanto individuo”®?; pero como ya lo hemos
adelantado desde la perspectiva mayoritaria del Derecho penal (que es la
que asumimos) se considera “objetivo” a todo aquello que se encuentra fuera

(115) GARCIA CAVERO: “El delito de lavado de activos”. p. 121.

(116) Ob. Cit. pp. 354 y 355.

(117) REYES ALVARADO, Yesid: “El concepto de imputacion objetiva”. En Derecho Penal
contemporéneo. Revista internacional. N° 1, Legis, Bogota, diciembre 2002, p. 31;
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del 4mbito interno (psiquico o mental) de la persona, y que tiene existencia
auténoma de la mente humana; en cambio lo “subjetivo” es aquello que perte-
nece al fuero interno o psiquico del sujeto. Desde esta tltima perspectiva, no
resultaria de recibo las ideas de este destacado autor nacional; pues, el contexto
que orienta la actuacién concretamente realizada hacia un determinado fin,
constituye precisamente una intencionalidad de caricter subjetivo, que si bien
su existencia se debe determinar a partir de datos objetivos, ello no cambia su
naturaleza.

Respecto a la postura de SALAZAR SANCHEZ, en cuanto sefiala que
es indiferente si la conducta del agente estuvo precedida o no de una finalidad
especial, creemos que este anlisis no agota la configuracién del tipo penal,
el que expresamente se refiere a la intencionalidad con la que debe actuar el
agente del delito, intencionalidad que, como lo sefiala GARCIA CAVERO,

opera con independencia del nivel de conocimiento (del origen de los activos).

2.2.3.ERROR DE TIPO

Pueden presentarse casos en que el sujeto actiie desconociendo alguno
de los elementos objetivos del tipo, como la naturaleza de la operacién que
realiza, el origen de los activos, etc.; en estos casos estaremos frente al error
de tipo. Si el agente desconoce que los bienes que convierte o transfiere tienen
procedencia ilicita, no podr4 responder por ninguna modalidad de lavado de
activos. Si el sujeto cree que el lavado de activos que viene realizando tiene su
origen en ilicitos civiles, administrativos o, incluso, en delitos excluidos por el
tipo penal (articulo 10° de la Ley), igualmente, habri incurrido en un error
de tipo®; dado que uno de los elementos del tipo objetivo del lavado de
dinero es que los bienes procedan de una actividad criminal constituida por
los delitos indicados, de faltar este conocimiento —ya sea por un error vencible
o invencible— estaremos frente a un supuesto de atipicidad, por no reunir la
conducta, los elementos subjetivos del tipo penal.

Obviamente, debemos entender por error de tipo a toda representacién
falsa (déficit de conocimiento) o falta de representacién (ignorancia) respecto

(118) VIDALES RODRIGUEZ, Caty: Ob. Cit. p. 130, refiriéndose a la legislacién espafiola anterior.
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de los elementos que constituyen la faz objetiva del tipo delictivo. Por esta
razdn, el error de tipo puede recaer tanto respecto de los elementos descripti-
vos como normativos del tipo objetivo

2.2.4.LA CULPA O IMPRUDENCIA

En la norma peruana de lavado de activos, no se han previsto supuestos
culposos o imprudentes, habiéndose considerado el dolo como tinica modalidad
comisiva. En este sentido, los comportamientos imprudentes, por més graves
© que sean, o por mis que puedan cumplir con el merecimiento y necesidad de
pena, no son punibles. De tal forma que si, por ejemplo, alguien facilita, sin
quererlo, una operacién de conversién o transferencia infringiendo el deber
objetivo de cuidado propio de su 4mbito de organizacién o del sector de la
vida social al que pertenece, pero no actia con intencién o plena conciencia de
ello, no realizard la conducta tipica de lavado de activos. En esto se distingue
la legislacién peruana de otras legislaciones, como la alemana, la espafiola o la
Argentina, en las que se castiga la forma imprudente de lavado de dinero.

Sin embargo, los instrumentos internacionales, recomiendan la crimi-
nalizacién de los comportamientos imprudentes (culposos), pero dejan a cada
uno de los estados decidir si asumen este criterio o no, de conformidad con
las conveniencias o inconveniencias propias de cada ordenamiento juridico
interno. También la doctrina extranjera, tomando las tendencias de los conve-
nios internacionales y las diversas legislaciones nacionales, considera las formas
culposas del delito de lavado de activos®'. En cuanto al Derecho peruano, tal
como sefiala PRADO SALDARRIAGA, la ausencia del tipo penal de lavado
de activos culposo parece, de momento, sensata y prudente; pues, nuestra
realidad socioecondémica se sustenta ain en altas cuotas de informalidad y
pricticas paralelas por parte de grandes sectores de la poblacién nacional;
por lo que la criminalizacién culposa de actos de conversién, transferencia y
tenencia de activos de origen ilicito puede promover efectos perversos no del

(119) Al respecto ver GARCIA CAVERO: “Derecho penal. Parte especial” p. 510, cita N° 172,

La legislacién espafiola considera el supuesto culposo en el articulo 301.3 de su Cédigo Penal en
el que se establece: “si los hechos se realizasen por imprudencia grave, la pena serd de prision
de seis meses a dos afios y multa del tanto al triplo”. '
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todo compatibles con los objetivos y politicas de prevencién de esta clase de
delitos®2,

En términos de la ley anterior (Ley N° 27765) podia sostenerse que
cuando la ley hacia referencia al supuesto ‘puede presumir” el origen ilicito
del dinero, bienes, efectos o ganancias, no se descartaba la posibilidad de un
supuesto culposo o imprudente. Puesto que en tal caso, podia sostenerse que
si el agente, aun pudiendo presumir, no lo hacfa, precisamente, por su actuar
imprudente, y a consecuencia de ello se realizaba la conducta propia del lavado,
esta configuraria el delito imprudente. Como sabemos esta férmula ha sido
sustituida en la nuevd ley de lavado de activos, D. Leg. N° 1106, por la cldusula
“debia presumir™®, la misma que resulta igual a la terminologia utilizada en
los articulos 243° del Cédigo Penal de 1924 y 194° del Cédigo Penal de 1991,
relativos al delito de receptacién, cuya exégesis doctrinaria y jurisprudencial,
en ninglin momento ha sostenido que esta férmula pudiese comprender un
supuesto imprudente del delito de receptacién. En este sentido, por tradicién
interpretativa doctrinaria, legislativa y jurisprudencial no se puede asumir la
presencia de un supuesto imprudente de lavado de activos a partir de la férmula
asumida por nuestra legislacién en materia de lavado de activos. Ademds de que
por mandato expreso del articulo 12° del Cédigo Penal, cuando el legislador
va a considerar el supuesto imprudente, debe recurrir a una férmula expresa.
En este orden de ideas, si el legislador hubiera querido introducir el supuesto
culposo, lo hubiese referido de forma expresa, y no recurriendo a la férmula
“debia presumir”, que como se ha venido interpretando, solo hace referencia
al dolo eventual. Pues, tal como ya lo hemos adelantado, la cliusula ‘debia
presumir”limita el tipo penal a supuestos en que el agente que debia presumir,
realmente presume y actia bajo tal presuncién y convencimiento, buscando
ocultar el origen de los bienes o evitar su decomiso; y claro, si el agente debié
presumir el origen ilicito, pero por imprudencia o ligereza realmente no lo
hace, serd imposible que pueda actuar con la finalidad de ocultar el origen o

(120) PRADO SALDARRIAGA: “Criminalidad organizada y lavado de activos”. p. 307.

(121) Al respecto ver CARIO CORIA, Dino Carlos: “Sobre el tipo bdsico de lavado de activos”.
p-220. .
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de evitar el decomiso de los activos como lo exige el tipo penal, pues no sabria
qué origen se pretende ocultar o qué decomiso o incautacién podria evitar?2),

Consecuentemente, debemos reiterar que si bien la cldusula “debia
presumir”, literalmente podria dar cabida al supuesto imprudente como los-
casos en que el sujeto estaba en la posicién de presumir el origen delictivo de
los activos, pero por ligereza o imprudencia no llega a presumir tal origen, y
por ello se podria sostener que a través de esta cldusula se ha establecido el
tipo penal de lavado de activos culposo (imprudente) en nuestro sistema penal;

“sin embargo, como ya lo indicamos, no podemos agotar la interpretacién
de la norma en el anilisis estrictamente literal, dejando de lado la finalidad
politico criminal y la funcionalidad del tipo penal asi como los criterios de
proporcionalidad en la determinacién de las penas conminadas en los tipos
penales; lo que nos lleva indefectiblemente a no dar el mismo tratamiento a
supuestos dolosos que a los culposos. En el presente caso, si aceptisemos los
tipos dolosos y culposos a partir de la clausula “debia presumir”, estarfamos
dando el mismo tratamiento a los supuestos dolosos que a los culposos, lo cual
no es de recibo en nuestra sistemo juridico; pues, en nuestro medio se da gran
relevancia a los elementos subjetivos del tipo, y claro, los supuestos dolosos se
sancionan con penas mucho mids severas que los culposos; como puede verse
en la propia ley de lavado de activos en la que se diferencia totalmente el
tipo penal doloso de omisién de comunicacién de operaciones o transacciones
sospechosas, del tipo culposo.

Mis atin, la Corte Suprema en el Acuerdo Plenario N° 03-2010/CJ-116,
asume con toda claridad que nuestro sistema no admite el delito de lavado de
activos culposo y descarta las posiciones que consideran que si estarian previs-
tos. Y si bien esta conclusién de la Corte Suprema se realizé con anterioridad
a la vigencia de la presente ley, que ha cambiado la cldusula “puede presumir”
por “debia presumir”, estando a la tradicién legislativa y jurisprudencial, a

(122) Claro que en una perspectiva funcional sistémica como la sostenida por Garcia Cavero, en la que
descarta los elementos subjetivos de intencién y aprecia lo subjetivo, no como un componente
del mundo interno del sujeto, sino como datos objetivos en torno a la persona del agente, no
podria sostenerse el presente razonamiento
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la que hemos hecho referencia, esta nueva redaccién mas bien abonaria al
descarte del tipo culposo.

Debemos precisar no obstante, que existen autores como GARCIA
CAVERO y SALAZAR SANCHEZ, que consideran que en nuestro
medio estd legislado el tipo .culposo, criterio con el cual discrepamos
respetuosamente®?.

De otro lado, debemos reiterar que los mismos convenios internacio-
nales, en algunos casos recomiendan la tipificacién del delito de lavado de
activos culposo y en otros casos no; asi, el Reglamento Modelo de la CICAD
recomienda comprerider a los supuestos imprudentes; sin embargo, tal como
refiere AMBOS: “Desde el punto de vista subjetivo, la posibilidad de lavado
imprudente de dinero estd contemplada, pero solo en el plano regional, en
la Convencién europea de 1990 (art.6 [3] [a]); en el plano internacional-
universal, se exige el conocimiento referido al origen ilegal, a saber, en la
Convencién de Viena (art. 3 [1] [b] y [c]), la Directiva europea sobre lavado
de dinero 91/308, de 10 de junio de 1991, asi como en la recientemente
aprobada Convenci6n de las Naciones Unidas contra el Crimen Transnacional
Organizado (“UN-Convention against Transnational Organized Crime”) de 15
de diciembre de 20007029, '

También en las legislaciones que comprenden el supuesto imprudente
se establecen limites al tipo, asi, se sostiene que solamente cabri imputar un

(123) Al respecto, GARCIA CAVERO sefiala: “En cuanto al conocimiento de Ia procedencia ilicita
de los bienes, el tipo penal exige un nivel de conocimiento doloso (“conoce”) e incluso culposo
(“puede presumir”); “El delito de lavado de activos”. p. 128.

Ademas, este autor considera que “... el actual tenor de las distintas modalidades del delito de
lavado de activos si autoriza ahora el castigo de los casos de culpa grave” (p. 125); conclusién a
la cual arriba al tomar en cuenta un pérrafo del Acuerdo Plenario N° 3-2010, en el que se sefiala
que el Reglamento Modelo de la CICAD - OFEA se refiere a la tipicidad culposa con el uso de la
expresién “debiendo saber”, que ¢l mismo Reglamento lo interpreta como culpa; y al parecer
este autor identifica como iguales a las cliusulas “debia presumir” de la ley de lavado de activos
con “debiendo saber” del Reglamento Modelo, a partir de lo cual se decanta por la existencia del
tipo culposo. Sin embargo, a nuestro juicio estas son cldusulas totalmente distintas y no se puede
sacar conclusiones respecto a una a partir de la otra. '

(124) AMBOS, Kai: Ob. Cit. pp. 64y 65.
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delito de blanqueo imprudente a aquellos que, estando juridicamente obliga-
dos, infrinjan sus especificos deberes de diligencia. Ello ocurriri basicamente,
respecto de los sujetos que desarrollan sus actividades en el sector financiero y
-otros sectores econémicos vulnerables, pues, es a ellos a quienes la normativa
administrativa relativa al blanqueo de capitales les impone unas concretas
obligaciones(?). Estos casos sin embargo, en nuestro medio no estin consi-
derados propiamente como casos de lavado de activos, sino como tipos com-
plementarios con los cuales se refuerza la lucha contra el lavado de activos, los
~ mismos cuya accién penal se configura a través de la omisién de informacién
a las autoridades competentes.

Entre los cuestionamientos al delito de lavado de activos imprudente se
aduce que este desbordaria los principios limitadores del ius puniendi y el prin-
cipio de proporcionalidad; asimismo, que es contrario al sistema que protege
el interés del trifico econémico; que infringe el principio de determinacién
(puesto que se sancionan solo supuestos de culpa grave y esta no se puede
diferenciar de los supuestos leves o no graves, o de los supuestos de temeridad,
previstos en la legislacién alemana); que los actos de lavado son muy dificiles de
percibir exteriormente y por ello no resulta ficil advertirlo para el sujeto activo
del presunto lavado imprudente; otra critica fuerte es que se ha formulado el
tipo de lavado imprudente para facilitar la prueba del dolo ante las dificultades
existentes (como expresamente se ha sefialado en Alemania), lo cual significa
que se busca solucionar problemas procesales a través del derecho sustantivo,
lo que no resulta correcto; por ello, se dice que se trata propiamente de un tipo
penal de sospecha, que a la vez afecta el derecho a la presuncién de inocencia.
Finalmente, se aduce que el blanqueo imprudente lleva a distorsiones de apli-
cacién prictica, puesto que ante el fracaso en la investigacién y procesamiento
de los agentes dolosos, se busca obtener resultados mediante la persecucién
penal a los empleados de la banca').

(125) BLANCO CORDERO: “El delito de blanqueo de capitales”. 3* Edici6n, 2012, p. 734.

(126) Al respecto, ver amplio desarrollo en BLANCO CORDERO: “El delito de blanqueo de
capitales”. 3* Edicién, 2012, pp. 733 a 742.
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A) LA IGNORANCIA DELIBERADA Y LA INDIFERENCIA
EXTREMA COMO ELEMENTOS DEL TIPO IMPRUDENTE

Finalmente, es de precisar, que si bien se descartan los casos de igno-
rancia deliberada como supuestos imprudentes o culposos, por constituir tipos
dolosos (dolo eventual) o de igual reproche penal que estos, los supuestos de
indiferencia extrema, desde una perspectiva de Jege lata o normativa, consti-
tuyen supuestos culposos. Aun cuando desde una perspectiva de lege ferenda
puede optarse por una solucién distinta. En tal sentido, en nuestro medio
los casos de indiferencia extrema no resultan tipicos, puesto que no tenemos
imprudentes.

2.3. ANTIJURICIDAD

Sabido es que, si el andlisis de la conducta supera el nivel de la tipicidad
penal, se tiene todos los elementos para presumir que la conducta tipica es,
ademds, antijuridica. Sin embargo, para asegurarse de la antijuricidad, es
necesario descartar la concurrencia de cualquier causal de justificacién. En el
delito que nos ocupa, en la doctrina se sostiene que pueden presentarse dos
supuestos o causas de justificacién; el primero referido al estado de necesidad
Jjustificante, entre los que se consideran la infervencion en una operacion de
blanqueo para facilitar su deteccion y el derecho a la asistencia juridica, inclu-
yendo en la primera a los casos de agente encubierto y entrega vigilada; y
en la segunda a la participacién de profesionales, prestando asesoramiento
técnico o patrocinio para el derecho de defensa®?. Al respecto sin embargo,
es de apreciarse que (por lo menos conforme a nuestra legislacién) estas
conductas no son tipicas; en el primer caso (agente encubierto o entrega
vigilada) porque no se cumple con la finalidad adicional al dolo configurada
por le intencién del agente de ocultar el origen de los activos o de evitar su
incautacién o decomiso, pues en este caso, el agente actia precisamente con
1a finalidad de poner al descubierto el delito y no con fines de ocultamiento
o de evitacién del decomiso o incautacién. Asimismo, en el segundo caso
(defensa del letrado) tampoco resultan tipicas estas conductas, puesto que,

(127) BLANCO CORDERO, Isidoro: Ob. Cit. p. 61yss.
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igualmente, no tienen como fin ocultar los activos o evitar su decomiso; salvo
los supuestos en que se trata de una actuacién eminentemente dolosa que ya
no estd comprendida en la defensa juridico-técnica.

Finalmente, en cuanto al supuesto cumplimiento de un deber en los casos
de secreto bancario™?®, es de apreciarse que no se trata de supuestos que puedan
justificar las conductas tipicas, puesto que la propia normativa nacional e
internacional (los convenios) como por ejemplo nuestra Ley o el Reglamento
Modelo de CIDAD, consideran que las reglas del secreto bancario no serin
Obice para el cumplimiento de sus obligaciones por parte de las entidades

obligadas.

2.4. CULPABILIDAD. ERROR DE PROHIBICION

A este nivel, es posible hablar del error de prohibicién, cuando por
ejemplo el sujeto activo pese a conocer la naturaleza del hecho y actuar con
la voluntad de encubrir u ocultar el origen o evitar el decomiso o incautacién
de los activos ilicitos, cree que su conducta no estd prohibida, por considerar
que actia premunido de exencidn de pena, por mantener con el agente del
delito previo, relaciones tan estrechas como para excusar su conducta; esto es,
cree que acta al amparo de la excusa absolutoria prevista en el articulo 406°
del Cédigo Penal. Igualmente, si el agente que realiza el ocultamiento de los
activos a través de actos de conversién o transferencia es el propio agente del
delito previo, y considera que estd realizando un acto copenado o impune
propio del agotamiento del primer delito; esto dltimo, al haberse establecido
que también los agentes de los delitos previos, pueden cometer el delito de
lavado en concurso con el delito que originé los activos ilicitos. En estos caso,
puede presentarse el error de prohibicién y por tanto se puede negar la culpa-
bilidad; no obstante, no existe problema alguno para que pueda realizarse el
decomiso de los activos, a la vez que el agente, si bien puede quedar exento de
responsabilidad penal (el error es invencible) puede quedar sujeto a otros tipos
de responsabilidad (civil o administrativa). '

(128) ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos: Ob. Cit. pp. 252 a 263.
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2.5. TENTATIVA Y CONSUMACION

La tentativa se configurard cuando los actos dirigidos a la conversién no
han alcanzado el objetivo, ya sea de fingir la licitud o de transformar mate-
rialmente el bien), v. gr. se detiene a la persona cuando pretendia cambiar
dinero proveniente del trifico de drogas por titulos al portador o pagarés.

En principio, es de tenerse en cuenta que la mayorfa de los documentos
y convenios internacionales como la Convencién de Viena, el Reglamento
Modelo de la CICAD, etc., recomiendan la punicién de la tentativa
de los delitos de lavado de activos. Sin embargo, como refiere BLANCO
CORDERO®), ello-dependeri de la descripcién de las conductas tipicas del
ordenamiento juridico de cada Estado en particular; aun cuando en la practica
resulta dificil diferenciar cudndo nos podemos encontrar ante verdaderos
casos de tentativa, tal como se establece en la doctrina. En nuestro medio, en
el caso de las conductas de conversién y transferencia, por si mismas confi-
guran tentativas de ocultacién y encubrimiento de los activos; pero, inclusive
en estos casos, es posible la tentativa; por ejemplo, cuando el propio agente
del delito previo trata de realizar una conversién o transferencia a través del
sistema bancario, y no lo logra precisamente porque el funcionario del banco
comunica a la autoridad competente o rechaza la operacién. En este caso no
se habr4 consumado la conversién o la transferencia ni se habré concretado
la dificultad de la identificacién del origen de los activos, su incautacion o
decomiso; sin embargo, al haber sido intentada la comisién del delito, se
responsabilizard al agente por el delito de lavado de activos en grado de
tentativa®?, En cambio resultard més dificil que, en los casos de ocultacién

(129) Cfr. DEL CARPIO DELGADO, Juana: Ob. Cit,, p. 181. Acepta también la tentativa, SUAREZ
GONZALEZ, Carlos, en Compendio de Derecho penal, Vol. II, p. 567; VIDALES RODRIGUEZ,
Caty: Ob. Cit. p. 137.

(130) “Programa de capacitacién. Combate al lavado de dinero desde los sistema judiciales”. p. 42.

(131) En este caso, tal como hemos sefialado en péaginas anteriores, el agente del delito previo solo
puede ser agente del delito de lavado de activos en los casos de conversién y transferencia
y algunos casos excepcionales de ocultamiento y tenencia (cuando realiza algunos actos de
disposici6n con la participacién de terceros y con ello aleja del delito previo a los activos
ilicitos), pero en general no resulta a la vez, autor del delito de lavado de activos; en tal sentido,
si se trata de un agente del delito previo que realiza las acciones de conversion y transferencia
y el delito de lavado de activos queda en grado de tentativa, responderé por lavado en grado
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y tenencia previstos por la Ley, se pueda dar la tentativa, porque en estos la
sola tenencia o recepcién ya configuran delitos consumados. Sin embargo,
pudiera presentarse algin caso de tentativa, en los supuestos de adquisicién
(que implica transferencia de propiedad o titularidad en general) si es que
para la consumacién de la transferencia de la titularidad de los bienes o
activos, se requiriese mis de un acto y no se llegaran a realizar todos estos.

También la Corte Suprema en el Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116,
Fj.15, admite la posibilidad de que en los delitos de lavado de activos se pre-
senten casos de tentativa, tanto para los supuestos de ocultamiento y tenencia
(art. 2° de la Ley) asi como también para los casos de conversién y transfe-
rencia del articulo 1°. En los casos de tentativa, de todas maneras el agente
serd sancionado con una pena menor, de conformidad con el articulo 16° del

Cédigo Penal.

2.6. AUTORIA Y PARTICIPACION

No existe mayor inconveniente para aceptar cualquier modalidad de
autoria en la configuracién del injusto tipico del lavado de activos, tal como
la autoria directa, la autoria mediata o la coautoria. En la autoria directa existe
dominio de la accién que realiza por si misma todos los elementos del tipo
objetivo. En la autoria mediata hay un dominio de la voluntad y la utilizacién
de una persona humana como instrumento, la cual se encuentra sometida a
error o a coaccién, v. gr. X aprovechidndose del error de Y, que ignora que
determinados bienes provienen del trifico de drogas, le hace transformar o
convertir determinados activos o derechos patrimoniales. Caso especial de
autoria mediata, aplicable a las organizaciones criminales, es la llamada autoria
mediata por dominio del aparato organizado de poder ideada por ROXIN,

de tentativa. En cambio si se trata de un tercero y la accién de conversién y transferencia
quedase en grado de tentativa, de todos modos estaremos ante un supuesto de un activo que el
agente mantiene en su poder y por tanta estariamos ante su supuesto de ocultamiento y tenencia
en grado consumado. Y como quiera que los supuestos de tentativa son subsidiarios de los
consumados, en este caso responderd por el delito consumado y no por el delito en grado de
tentativa.
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que se aplica para imputar responsabilidad a titulo de autor mediato al jefe o
dirigente que domina una organizacién que funciona al margen del derecho
(sea que se domine totalmente la organizacién o solo alguna de sus esferas o
niveles que funciona con cierta autonomia), en cuyos casos el autor ejecutivo
no es un simple instrumento, sino también una persona responsable pero actia
condicionado por las reglas de la organizacién criminal de la cual forma parte,
y por ello se convierte en un elemento fungible de la organizacién, a tal punto
que si no realiza la accién encomendada, siempre habri otra persona que esté
dispuesta a ejecutarla, con lo que se asegura que la orden o disposicién del
jefe de la organizacién de todos modos se ejecute?, Este supuesto de autoria
mediata es plenaméﬁte posible en el delito de lavado de activos.

En Ja coautoria existe un dominio funcional del hecho basado en la distri-
bucién de funciones y roles y en el que cada persona realiza todos o alguno de
los elementos del tipo penal; en este caso el dominio de cada interviniente se
circunscribe a los actos o funciones que se le asigna en el curso de la comisién
del delito. Aqui mas que un dominio de la accién existe un dominio colec-
tivo del suceso, v. gr. varias personas que, en base a un plan comtin, realizan
determinadas acciones que en conjunto configuran el injusto penal referido al
lavado de activos.

También es posible admitir cualquier forma de participaci6n, induccién
y complicidad. Hay induccion o instigacion cuando se determina a una persona
mediante influjo psiquico (empleando una variedad de medios) a realizar el
injusto del lavado de activos, ya sea, por ejemplo, a través de un favor personal
o a manera de un servicio profesional remunerado. Resulta decisivo aqui que
un tercero genere en el autor la decisién criminal de cometer el delito, lavando

(132) Desde una perspectiva funcional sistémica, existen autores como GARCIA CAVERO (Ob. Cit.
p.131), que a pesar de que reconocen la utilidad practica de la autoria mediata por dominio de
la organizaci6n, consideran que no resulta necesario acudir a esta figura para comprender a los
dirigentes de las organizaciones criminales dedicadas al lavado de activos sino que basta con una
comprensién normativa de la autoria en la que se pueda atribuir un hecho como autor a quien
resulta competente por su realizacién, aunque no tome parte en su ejecucion directa. En realidad
este es el criterio de la teorfa funcional sistémica, que como hemos sefialado con anterioridad,
no es asumida mayoritariamente en el Derecho penal, aun cuando muchos de sus desarrollos
conceptuales se vienen aplicando en nuestro medio.
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los activos al ejecutar cualquiera de los comportamientos tipicos descritos en
los distintos articulos previstos en la ley. Normalmente en el lavado de activos
la instigacién se manifiesta a través de ofertas, promesas o pagos de naturaleza
" econémica a quien ejecuta las acciones de lavado, aunque no se descarta el
empleo de otros medios. '

La complicidad es el auxilio o ayuda que se brinda al autor para la comisién
de un delito. Ella puede ser a través de la entrega de determinados medios o
procedimientos (complicidad material) o a través de consejos, adiestramiento
o indicaciones de cémo debe efectuar, en este caso, el lavado de activos. En la
comisién de este delito, resulta decisivo reparar en la ayuda o apoyo técnico
—que muchas veces se convierte en un auténtico dominio del hecho— de espe-
cialistas en economia, contabilidad, mercado de valores o profesionales del
derecho, v. gr. abogados tributaristas que facilitan y hacen viable una eficaz
y oportuna operacién de lavado de activos®®®. En la medida que se trata de
aportes esenciales sin los cuales no se hubiera realizado el delito, la califica-
cién correcta, en la inmensa mayoria de casos, es la de complicidad necesaria.
En todos los casos de complicidad, como es 16gico, resulta indispensable el
conocimiento de que los bienes que se convierten o transfieren tienen origen
delictivo o que el cémplice debia presumir tal situacién; asimismo, conocer
que las personas a quienes se presta el auxilio o cooperacién, estin realizando
las acciones propias de lavado de activos.

También los abogados, especialistas o no en cualquier rama del Derecho,
cuando prestan labores de-asesoria real o aparente, pueden ser considerados,
segtin el caso, como autores o participes del delito de lavado de dinero™®*.
Sin embargo, no se debe incurrir en el error de pensar que cualquier servicio
de asesoria juridica remunerado que se brinda a terceros que se encuen-
tran involucrados en el delito previo (v. gr. trifico de drogas) da lugar al
delito de lavado de activos, pues un acto de la vida cotidiana que corres-
ponde justamente a un trabajo o un servicio profesional, no puede generar

(133) Cfr. DEL CARPIO DELGADO, Juana: “El delito de Blanqueo de bienes en el nuevo cédigo
penal”; p. 260y 261.

(134) Cfr. MUNOZ CONDE, Francisco: “Derecho Penal Parte Especial”; p. 524.
—91—



Tomds Aladino Gdlvez Villegas

responsabilidad penal alguna. El abogado que recibe una suma de dinero,
por ejemplo, de un traficante de drogas, en virtud a una defensa letrada que
viene llevando a cabo, no estd blanqueando dinero sucio, sino estd cobrando
por un servicio que presta; pues, en estos casos, la recepcién del dinero o
cualquier otro bien, no tiene como finalidad el ocultamiento, sino el pago por
un servicio prestado.

Finalmente, es necesario precisar que la autoria o la participacién
puede darse en cualquier nivel del proceso de lavado de activos, bastando
con que se realice o se contribuya a la realizacién de cualquiera de las con-
ductas consideradas tipicas; si la actuacién del agente no se enmarcara en
el contexto general de un proceso de lavado iniciado o por iniciar, tal como
refiere GARCIA CAVERO, la conducta no podri castigarse con base en
el delito de lavado de activos sino en todo caso como los tipos penales de
encubrimiento®,

2.7.CONCURSO DE DELITOS Y NORMAS PENALES

Pueden presentarse casos de concursos de delitos y de normas penales,
entre el Javado de activos y los delitos de receptacion, encubrimiento real, enri-
quecimiento ilicito y asociacion ilicita para delinquir™?, ya que estin referidos a
acciones realizadas sobre bienes, activos o ganancias que provienen de delitos
previos®? (a excepci6n del dltimo), por lo que en ciertos casos comparten
algunos elementos tipicos, a la vez que presentan estructuras tipicas simila-
res; asimismo, en otros casos presentan cierta analogia respecto a los criterios
politico criminales determinantes de su criminalizacién; igualmente, también
puede entrar en concurso con delitos contra la fe piblica y obviamente, entran
en concurso con los delitos previos de los cuales provienen los activos materia
del lavado. Finalmente, también pueden presentarse aparentes concursos de
delitos cuando el sujeto participa en las diversas etapas del proceso de lavado

(135) GARCIA CAVERO: “El delito de lavado de activos”. p. 127.

(136) Ademas de otros tipos de concursos que pueden presentarse en los procesos en razon a la persona
del imputado

(137) ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos: Ob. Cit. p. 361.
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de activos dando la apariencia de la realizacién de varios delitos configura-
tivos de un concurso real, lo cual sin embargo, constituye un solo delito de
lavado.

Entre el lavado de activos y la receptacién aparentemente se presenta
un concurso ideal de delitos, por ejemplo en los casos en que los bienes o
activos materia del lavado provienen de delitos contra el patrimonio®; sin
embargo, si se realiza una interpretacién adecuada de las normas pertinentes,
encontramos que no existe tal concurso, puesto que la ley de lavado de activos,
excluye expresamente, del 4mbito de estos delitos a la receptacién (art. 10°
de la Ley). Sin embargo, cuando los bienes o activos provienen de los delitos
contra el patrimonio como el robo y la extorsion (asi como también de los
delitos de secuestro y trata de personas) estos delitos se encuentran previstos
en ambas normas penales (articulos 10° y 4° de la ley de lavado de activos y
el articulo 195° del Cédigo Penal, modificado por la Ley N° 30076); si ello

es asi, supuestamente nos encontrariamos ante un concurso ideal de delitos o

(138) Como se sabe, aun cuando las acciones tipicas son similares, el lavado de activos se diferencia
de la receptacién fundamentalmente en los siguientes aspectos: a) en cuanto al bien juridico,
mientras en la receptacion es el patrimonio, en el lavado de activos, es la libre competencia y la
administracion de justicia en cuanto representan y se vinculan al sistema econémico nacional
e internacional; b) en cuanto al objeto sobre el cual recae o se concreta la accion tipica, en
la receptacion es el propio objeto del delito previo, es decir, el mismo bien sobre el cual
recayo la accién causindole un perjuicio o afectando el interés de su titular (es el propio
objeto robado o hurtado, etc.), mientras que en el lavado de activos los bienes o activos en
1os cuales se concreta la accidn, pueden ser los efectos o ganancias del delito cualquiera sea
la forma en que se hubieran convertido o transformado (no obstante, también la accién tipica
de lavado de activos puede concretarse o recaer sobre el propio objeto del delito previo); c) en
nuestra legislacion no esta permitida la receptacion sustitutiva (cuando el objeto del delito se
convierte en otro bien) mientras que en el lavado de activos no hay problema alguno para la
configuracién del lavado de activos sobre bienes sustitutivos; d) en la receptacion el agraviado
sera el propio agraviado del delito previo contra el patrimonio, en cambio en el lavado de
activos el agraviado siempre sera el Estado; d) en la receptaci6n resulta relevante el dnimo de
lucro del agente, mientras que en el lavado de activos este es irrelevante, por el contrario se
requiere que el agente actie con la finalidad de ocultar el origen de los activos delictivos o de
evitar su decomiso o incautacién; etc.
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un concurso aparente de leyes®™, sin embargo, propiamente nos encontramos
ante una antinomia legal'y no asi ante un concurso ideal o ante un concurso
aparente de normas, pues, una de las normas contrapuestas o en aparente
concurso no esti vigente, a tenor de lo dispuesto por el articulo I del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil (referida a la derogacién ticita), al haber sido
comprendido todo su contenido en una norma posterior, la misma que le da
diverso tratamiento; consecuentemente esta antinomia se resuelve aplicando
el principio cronolégico, en virtud al cual, en el presente caso, resulta de apli-
cacién al articulo 195° del Cédigo Penal modificado por la Ley N° 30076,
dejando de lado a la ley de lavado de activos. Pero claro, ello sucederi siempre
y cuando se trate deactos de ocultamiento y tenencia (art. 2°) y se realicen
sobre los objetos del delito previo (contra el patrimonio), mas no asi si se
trata de actos de conversién y transferencia (art. 1°) o si la accién de lavado se
realiza sobre efectos o ganancias del delito (dentro de los que se incluye los
bienes sustitutos)®,

En cuanto al lavado de activos y el encubrimiento real, se aprecia que las
acciones configurativas de ambos delitos, efectivamente afectan la eficacia de

(139) En efecto analizando la normatividad derogada, en la edicién anterior de este trabajo, habiamos
sostenido que se presentaba este tipo de concurso, para cuya resolucién plantedbamos la aplicacion
del principio de especialidad; sin embargo analizando la normatividad actual, concluimos que
nos encontramos ante una antinomia legal, mas no asi ante un concurso aparente de normas
penales. ’

En el concurso aparente de normas penales nos encontramos ante dos normas vigentes y se trata
de resolver un problema de interpretacién normativa para determinar cuél de dichas normas
resultan aplicables al caso; los problemas concursales en este caso se resuelven aplicando los
criterios de especialidad, consuncion y subsidiariedad (aun cuando JAKOS considera que el
{inico criterio que debe aplicarse es el de especialidad); es este caso, si bien la norma dejada
de 1ado no se aplica al caso concreto, ello no afecta su vigencia y su calidad de pertenencia al
sistema juridico. En cambio, la antinomia legal se produce cuando una norma legal dispone algo
y otra establece lo contrario o algo distinto; en este caso las normas pueden estar vigentes o su
vigencia puede ser solo aparente, y por tanto alguna de las normas puede estar derogada o puede
ser excluida del sistema juridico, precisamente por contradecir a una norma de mayor jerarquia.
En estos supuestos es el propio ordenamiento juridico que excluye a alguna de las normas para
salvar la coherencia l6gica del sistema juridico; los criterios para resolver las antinomias son el
principio de jerarquia normativa, el criterio de especialidad, €l criterio cronoldgico, el principio
pro libertatis o pro homine y en casos excepcionales el criterio pro deudor.

(140) Al respecto ver amplia informacién en GALVEZ VILLEGAS, Tomés Aladino: El delito de
lavado de activos. pp. 112y ss.
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la administracién de justicia, y ambos tienen como bien juridico protegido
a la administracién de justicia entre otros, por lo que en principio, ambas
normas resultarian aplicables 2 un mismo supuesto fictico, presentindose un
aparente concurso ideal de delitos. Sin embargo, ello no es asi, por el contra-
rio, en estos casos nos encontramos frente a un concurso aparente de leyes
penales que se resuelve aplicando el principio de consuncion™?. En efecto,
los actos de encubrimiento real, cuando se realizan a través del ocultamiento
de efectos o ganancias o del propio objeto del delito previo, solo afectan a
la administracién de justicia y en base a ello se determina su valoracién y
reproche penal, en cambio, los supuestos de lavados de activos, ademds de
afectar la administracién de justicia, afectan al sistema econémico nacional
o internacional representado por la libre y leal competencia y también a la

(141) Se presenta la relacién de consuncion, cuando concurre una norma que contiene o incluye por s
sola el desvalor considerado en otra norma respecto a determinado hecho; esto es, cuando “uno
de los tipos comporta una valoracién tan francamente superior, que tanto el tipo como la pena
de la figura més grave realizan cumplidamente la funcién punitiva no sélo por cuenta propia,
sino por cuenta del otro tipo™; es decir, el tipo mas grave consume al menos grave; o como dice
BACIGALUPO (Ob. Cit. p. 421): “La relacién de consuncién se da cuando el contenido de

" un ilicito y la culpabilidad de un delito est4 incluido en otro (...). En otras palabras se dar4 una
relacién de consuncién cuando la realizacién de un tipo (mas grave) por lo menos, por regla
general, incluye la realizacién de otro (menos grave)”. Se presentan relaciones de consuncion,
en primer lugar en el hecho que acompafia normalmente a otro, y en segundo lugar en los actos
posteriores impunes o copenados. Nos encontramos en el primer caso por ejemplo, en el delito
de hurto con fractura, en el mismo que se sustrae un bien mueble y a la vez se causa dafios en las
puertas o ventanas del domicilio del agraviado; en este caso, el tipo del hurto consume al tipo de
dafios que también se cometeria con la fractura; por lo que la norma aplicable serd unicamente
la que tipifica el delito de hurto con fractura (hurto agravado), mas no asi la que prevé el tipo
de dafios. Y nos encontramos ante actos copenados, por ejemplo cuando se comete un acto que
realiza un tipo penal posterior a otro, pero ello se hace con la finalidad de aprovechar las ventajas
o beneficios del primer tipo penal, ya que si no se realizase esta segunda conducta, la primera
no tendria sentido para el agente del delito. En este caso, el desvalor del segundo hecho ya esta
contenido y consumido por el tipo y la pena del primero; este seria el caso por ejemplo de los
supuestos de agotamiento del delito, pero también podria tratarse de un supuesto anterior al delito,
como el caso en que se anticipe la pena para considerar como delitos consumados a determinados
actos preparatorios dentro del iter criminis de determinado delito, en cuyo caso, la norma que
sanciona los actos preparatorios sera desplazada por el norma que sanciona al hecho consumado
en su integridad. GALVEZ VILLEGAS, Tomés Aladino: “Delito de Enriguecimiento Ilicito”.
Idemsa, Lima, 2001, p. 194 y ss.

En el mismo sentido se pronuncia GARCIA CAVERO, con citas d¢ ARANGUEZ SANCHEZ y
DEL CARIPIO DELGADO. Ob. Cit. p. 515.
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administracién de justicia; en este caso la ltima norma contiene o incluye
por si sola el desvalor considerado en la norma del encubrimiento y comporta
una valoracién francamente superior, tanto respecto al tipo como a.la pena.
Consecuentemente, serd la norma correspondiente al lavado de activos la que
se aplique, excluyendo a la referida al encubrimiento real®?; ello sin embargo,
siempre que se trate de activos de un valor significativo, en los que la accién,
mis alld del simple encubrimiento, busca evitar su decomiso o incautacién,
ademds de ocultar el origen de los activos.

Respecto al lavado de activos y el delito de enriquecimiento ilicito, se
pueden presentar casos de concursos de delitos. En efecto, el tipo penal de
enriquecimiento ilicito (articulo 401° del Cédigo Penal) se configura con el
incremento patrimonial ilicito realizado por el funcionario o servidor publico
abusando de su cargo. En el contenido del tipo se comprende como acciones
configurativas de enriquecimiento ilicito a todos los supuestos con los cuales se
puede incrementar el patrimonio personal o familiar del funcionario o servidor
publico; esto es, se comprende a las acciones de convertir, transferir (a su favor),
adgquirir (por compraventa, por donacién, por permuta, por adjudicacién, etc.)
o recibir los bienes o activos materia del incremento patrimonial®?. Pero,
precisamente, todas estas formas de incremento patrimonial configurativas de
enriquecimiento ilicito pueden constituir ademds, acciones comprendidas en
el delito de lavado de activos, conforme a los articulos 1° y 2°, concordantes
con el articulo 4° de la Ley de lavado de activos. Entonces, surgen problemas
interpretativos para determinar cudl es la norma aplicable a los casos concretos
(concurso aparente de normas penales) asi como para determina si estamos o no
ante un concurso de delitos.

(142) En este caso, PALMA HERRERA, José Manuel: “Los Delitos de Blanqueo de Capitales”.
Madrid, 2000, p. 697; refiere que el desvalor del lavado de activos consume al de la receptacién
en los casos en los que las conductas son coincidentes. (cita d¢ BLANCO CORDERO.: 0b. Cit.
p- 72). Claro que en este caso se refiere a la receptacion, lo que en nuestro caso no se produciria,
por tratarse de objetos del delito distintos.

(143) Debe precisarse que son estas las tinicas formas idéneas con las que se puede incrementar el
patrimonio, alin cuando existen otras formas como la adquisicién mortis causa, las mismas que
no pueden configurar incrementos ilicitos a los que se refiere el tipo penal y tampoco configuran
supuestos de lavado de activos.

—96 —



Autonomia del delito de lavado de activos

Al respecto es de precisar que la accién de enriquecimiento ilicito se
realiza sobre bienes o activos que no tienen origen delictivo, es decir, no tienen
como fuente un delito o una actividad c criminal previa, y por ello de ningtn
modo pueden configurar delito de lavado de activos. Recién con el incremento
patrimonial ilicito del funcionario o servidor publico se ingresa en la esfera de
ilicitud y los bienes materia del incremento se convierten en efectos del delito
de enriquecimiento ilicito; por lo que, si sobre los bienes o activos materia
del enriquecimiento, con posterioridad al incremento patrimonial ilicito, se
realizan las acciones de convertir, transferir, adquirir o recibir, estas configuran
delito de lavado de activos. Pues, las acciones de conversién y transferencia o
de ocultamiento y tenencia se realizarian sobre los efectos del delito de enri-
quecimiento ilicito (activos materia del incremento patrimonial ilicito). Como
puede apreciarse claramente, en estos casos estamos ante mds de una accién
delictiva configurativa de un concurso real de delitos, y por tanto resultard de
aplicacién la sumatoria de penas.

Hay que diferenciar sin embargo, si las acciones de lavado (posteriores a
las del inicial incremento patrimonial ilicito) las realiza el propio agente del
enriquecimiento o un tercero; asimismo, si se trata de acciones de conversién
y transferencia o de simples acciones de ocultamiento y tenencia (supuestos
de agotamiento del delito previo). Pues, si se tratase del propio agente del
enriquecimiento y de las acciones de conversién y transferencia estaremos
ante un concurso real de delitos, pero si se tratase de acciones ocultamiento
y tenencia realizadas por el propio agente del enriquecimiento no cometerd
nuevo delito (lavado de activos), tal como lo hemos desarrollado al tratar los
sujetos del delito; obviamente, si fueran terceros los que realizan las acciones
de ocultamiento y tenencia, estaremos ante el delito de lavado de activos, pero
en este caso no habri concurso real, puesto que el tercero no participé en el
delito previo.

De otro lado, debemos diferenciar si se trata de la participacién de un
funcionario o simplemente de un servidor ptblico, puesto que de tratarse de
un funcionario estaremos ante un concurso real entre el delito de enriqueci-
miento ilicito y el tipo penal previsto en el articulo 4° del D. Leg. N° 1106 y

si se tratara de un servidor, ante un concurso con el tipo penal previsto en los
articulos 1° y 2° de dicho D. Leg.
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Asimismo, debemos tener en cuenta que el delito de enriguecimiento
ilicito se consuma con la sola realizacién de la accién que incrementa el
patrimonio, pues, todas las acciones posteriores a esta resultan irrelevantes a
efectos de la configuracién o calificacién de este delito; asimismo, tampoco
se requiere de una intencionalidad adicional, mis alld de la de asumir la titu-
laridad de los bienes con los cuales se incrementa el patrimonio. En cambio,
las acciones de lavado de activos se realizan como parte de un proceso de
ocultamiento o encubrimiento de activos que provienen de delitos previos®¥
con la finalidad (intencionalidad) adicional de ocultar el origen de los activos o
evitar su decomiso o incautacién; en este caso, es irrelevante que el agente del
delito asuma alguna titularidad sobre los activos, pues, es suficiente con que
realice la accién tipica con la intencién adicional; y claro, puede tratarse de una
secuencia de acciones configurativas de un delito continuado o de una accién
permanente que le imprime tal calidad al delito cometido, pero también puede
tratarse de una sola accién instantinea realizada para ocultar los bienes de
origen delictivot*),

(144) Solo excepcionalmente la accién tipica de lavado puede realizarse a través de un tinico acto que
se considera suficiente para la realizacién del ocultamiento o evitacién del decomiso; o claro,
si se descubriese la accion delictiva realizada dentro del proceso de blanqueo, y por ello ya no
contintia o concluye dicho proceso, esta solo accién ser4 suficiente para configurar el delito.

(145) De otro lado, en cuanto al enriguecimiento ilicito, si se tratara de un funcionario o servidor
publico y la accién de enriquecimiento significa simultdneamente una apropiacién de dinero y un
incremento patrimonial del agente (personalmente o mediando un testaferro), por ejemplo, cuando
la apropiacién se hace a través de una transferencia de una cuenta de la entidad ptiblica manejada
por el funcionario o servidor ptiblico a la cuenta del agente o de un testaferro, esta accién configura
el tipo penal de peculado y el de enriquecimiento ilicito, pues la misma acci6n realiza ambos tipos
penales; en tal caso, estaremos ante un concurso ideal de delitos que se resuelve aplicando el
articulo 48° del Codigo Penal, esto es, aplicando hasta el maximo de la pena més grave, pudiendo
incrementarse hasta en una cuarta parte, sin que en ningtin caso se supere los 35 afios. Pero como
quiera que ambos delitos (peculado y enriquecimiento ilicito) presentan agravantes, la pena
a aplicarse depender4 de la presencia o ausencia de dichas agravantes; asi, si se tratara de un
funcionario piblico con prerrogativa de antejuicio (o también de un funcionario publico que ha
ocupado u ocupa cargos de la alta direcci6n en las entidades, organismos o empresas del Estado)
se aplicar4 la pena correspondiente al enriguecimiento ilicito agravado, esto es, una pena privativa
de libertad de hasta 15 afios, la misma que puede extenderse hasta un cuarto mas de este extremo,
es decir hasta 18 afios y 9 meses. Si no se tratara de altos funcionarios pero se comprometiera
caudales o efectos destinados a fines asistenciales o programas de apoyo social, se aplicar4 la pena
correspondiente al peculado agravado, esto es, una pena privativa de libertad hasta de 12 afios,
la misma que puede extenderse hasta 15 afios. Y si se tratara de los supuestos basicos de ambos
delitos, se aplicar4 la pena correspondiente al delito de enriquecimiento ilicito, esto decir, una pena
privativa de libertad de hasta 10 afios, la que puede extenderse hasta 12 afios y 6 meses.
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Finalmente, para concluir este punto, es necesario precisar que debe
quedar claro que el concurso real de delitos puede presentarse entre el delito
de lavado de activos y los delitos previos, siempre que sea posible investi-
gar este tltimo delito porque atin es posible acreditarlo o porque aun no ha
prescrito49),

Igualmente, puede presentarse concurso aparente de normas penales, entre
el delito de lavado de activos y el delito de asociacion ilicita para delinquir, en
los supuestos agravados previstos en el numeral 2 del articulo 4° de la Ley de
Lavado de Activos, en el que se ha previsto la agravante por cometerse el delito
de lavado integrando una organizacién criminal. En este caso estamos ante un
concurso aparente de normas penales que se resuelve aplicando el principio
de consuncidn, puesto que la norma de lavado de activos consume al delito
de asociacién ilicita, ya que este dltimo es considerado como circunstancia
agravante del primero; consecuentemente, se aplicard dnicamente la norma
correspondiente al lavado de activos agravado, que abarca el reproche penal
previsto para ambos delitos.

En cuanto al lavado de activos y los delitos contra la fe piiblica, es posible el
concurso ideal de delitos; por ejemplo, cuando para realizar la accién de inver-
sién o transferencia o las demds conductas de posesién y tenencia, el agente
se vale de la elaboracién de un documento falso, o falsifica uno verdadero, o
utiliza un documento de estas condiciones®*?,

De otro lado, debe precisarse que siempre serd posible el concurso real
de delitos entre el delito de lavado de activos y los delitos precedentes, sobre

(146) Como se sabe, para la configuracién del delito de lavado de activos, no es necesario que el delito
previo se investigue, procese o sancione, ya que este no es un elemento objetivo del tipo, como
erradamente se ha sostenido.

(147) DEL CARPIO DELGADO, sostiene al respecto que puede darse casos de concurso ideal, pero
también concurso real, en el primer caso, cuando la falsificacién es para ocultar al verdadero
propietario de los derechos sobre los bienes, y el segundo, cuando la falsificacién solo sirve para
asegurar la ocultacién. Ob. Cit. p. 373 y 374. Sin embargo, al igual que BLANCO CORDERO,
creemos que en ambos casos se trata de concurso ideal de delitos, pues si se sigue buscando
ocultar el dinero, bienes, efectos o ganancias del delito, es porque atin no se ha logrado su real
ocultamiento; por lo que la Gltima conducta a la vez que falsificacién, cumple con los elementos
del lavado. BLANCO CORDERO, Isidoro: Ob. Cit. p. 74.
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todo en el caso de este articulo 1° de la Ley, en que el propio agente del
delito previo, puede, a su vez, ser agente del delito de lavado. En este caso, se
aplicard la correspondiente sumatoria de pena conforme al articulo 50° del
Cédigo Penal, hasta duplicar el monto m4ximo de la pena correspondiente
al delito mds grave, sin que se pueda exceder los 35 afios de pena privativa de
libertad®.

(148) DEL CARPIO DELGADO: “Principales aspectos ...”. p. 95
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Articulo 2.- Actos de ocultamiento y tenencia.

‘El que adquiere, utiliza, guarda, administra, custodia, recibe, oculta o
mantiene en su poder dinero, bienes, efectos o ganancias, cuyo origen ilicito
conoce o debia presumir, con la finalidad de evitar la identificacion de su origen,
su incautacion o decomiso, serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de ocho ni mayor de quince afios y con ciento veinte a trescientos cin-
cuenta dias multa’. '

~ En principio, es necesario precisar que la gran mayoria de ideas desarro-
lladas al tratar los actos de conversidn y transferencia resultan de aplicacién al
presente supuesto, referido a los actos de ocultamiento y tenencia; por lo que,
en todo caso, vamos a desarrollar en este punto solo los aspectos en que existe
alguna diferencia entre ambos supuestos o cuando haya que desarrollar puntos
no contenidos en el primer caso (conversién y transferencia).

Es necesario precisar que buen nimero de acciones de ocultamiento y
tenencia estdn referidas a conductas de lavado realizadas fuera de las orga-
nizaciones criminales, y en gran medida constituyen las diversas acciones de
posesién u ocultamiento de los propios objetos, efectos y ganancias directa-
mente provenientes del delito previo llevadas a cabo por los propios agentes de
estos delitos sin haber realizado una conversién, transferencia o disposicién;
aun cuando también pueden realizarse dentro de un proceso general de lavado
de activos, en los que las acciones de ocultamiento y tenencia solo constituyen
un eslabén en la cadena de la actividad de legitimacién de las organizaciones
criminales.
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Estas acciones de ocultamiento y tenencia en muchos casos constituyen
actos de agotamiento del delito previo, muy similar a los casos del delito de
reCeptacién; aun cuando si se realizase actos de disposicién sobre los activos
lh’c.itos con la participacién de terceros y con un evidente alejamiento de los
activos del delito precedente, no hay duda que nos encontraremos ante del
d.elito de lavado de activos previsto en el articulo 2° de la Ley. Este tipo penal
tiene mayor vinculacién con el delito de receptacién (art. 194° del C.P.), del
que constituye un caso de receptacién especifica.

3.1. TIPO OBJETIVO
3.1.1.SUJETOS

A)  AcTivo

En general, al igual que el articulo anterior, este tipo penal estd formu-
lado COmo un delito comin que puede ser cometido por cualquier persona®®),
.Igualmente, si se tratase de un funcionario publico, de un agente del sector
Inmobiliarje, financiero, bancario o bursitil, cometerd el tipo agravado
pf‘evisto en el articulo 4°.1 de la Ley y no el tipo bésico del articulo 2°. La
diferencia entre este tipo y el anterior (conversién y transferencia), estd en que
en el presente articulo, en todos los casos, no podri ser sujeto activo del delito
el propio agente del delito previo; pues en estos supuestos, si fuera el propio
’t}gente quien realiza las conductas tipicas de ocultamientoy tenencia, se tratard
Unicamente de actos copenados o de agotamiento del delito previo®?; salvo

08 Casos ep que el agente realiza actos de disposicién con la participacién de
terceros y con ello aleja del delito previo a los activos sub materia, en cuyo caso
Serdn agente de este delito los referidos terceros.

(149) Cfr. DEL cARPIO DELGADO, Juana: Ob. Cit. p. 231y ss; MARTINEZ — BUJAN PEREZ,
Cagl;s: Ob. Cit. p. 303; MORENO CANOVES, Antonio y RUIZ MARCO, Francisco: Ob. Cit.
P. 386. '

(150) Este mismo criterio maneja REATEGUI SANCHEZ: Ob. Cit. p. 201. Este autor con toda
Pr.eCiSi(m sefiala: ... existen dos supuestos de verificacién necesaria, a efectos de realizar un
‘!umio de correspondencia tipica: i) ... ii) que el autor del delito de lavado de activos no haya
Intervenido ni como autor ni como participe en el delito previo™.
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En este sentido, el lavado de dinero solo seria, para quien ha interve-
nido en el hecho previo, una consecuencia implicita de la comisién del delito
anterior, pues, nadie emprende la comisién de un delito, del que espera obtener
beneficios (efectos o ganancias), y una vez cometido deja de utilizar, guardar o
consumir tales beneficios; al contrario, los empleari en los més diversos fines.
Siendo asi, no parece correcto, por ejemplo, que a un agente del delito de
robo se le sancione por haber realizado el robo y a la vez por haber gastado el
dinero robado adquiriendo un bien que mantiene en posesién o lo mantiene
_ oculto; la doble sancién en este caso, claramente constituiria una infraccién a

la garantia ne bis in idem. ’

Es por ello que consideramos adecuado a derecho diferenciar entre las
conductas de conversion y transferencia (que significan directamente la inser-
cién de los activos ilicitos en el mercado, afectando a la libre competencia)
de los simples actos de fenencia, administracion y ocultamiento de los activos
realizados por el propio agente del delito previo, los mismos que son simples
- actos de agotamiento de dicho delito y no implican propiamente una inser-
cién mercantil o un distanciamiento de los activos del delito previo, sobre
todo cuando estos se mantienen a nombre del propio agente de este delito.
En tal sentido, disentimos de lo sostenido en el Acuerdo Plenario N*7-2011/
GJ-116. (06/12/2011. FV: 6 a 15), en el que se sostiene que todos los actos de
agotamiento de un delito previo configuran delitos de lavado de activos®?.
Obviamente, ello no significa que estas conductas no merezcan reproche penal,
sino simplemente que el mismo ya est4 contenido en el reproche y sancién del

(151) “12°. La doctrina cldsica solia referirse al agotamiento de un hecho punible como una fase del
“iter criminis” posterior a la consumacién, pero intrascendente para la punibilidad del delito
cometido por el agente. Se le calificaba como el hecho de “obtener el injusto provecho” que
aquél se propuso. No obstante, su utilidad dogmatica se present siempre como discutible o fue
abiertamente negada (JIMENEZ DE ASUA: Tratado de Derecho Penal -Tomo VII, 2°. Edicién,
Editorial Losada, Buenos Aires, 1977, p. 978 y ss.).

13°. El agotamiento del delito era entendido, pues, como alcanzar materialmente la finalidad que
perseguia e impulsé al agente a cometer un delito. En el 4mbito de los delitos patrimoniales, de
ejecucién instanténea e individual, se asociaba al agotamiento con el disfrute de las ganancias
ilicitamente obtenidas, incluso a través de las transformaciones de las mismas en otros bienes:
compra de inmuebles, vehiculos de lujo, etcétera. La posicién comtun de los autores era que esos
actos posteriores a la consumacién de un hurto, robo o estafa carecian de un significado punitivo
distinto al generado por el delito ya consumado. .
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delito previo; por lo que consideramos que resulta de aplicacién el principio de
consuncién™?, por el cual se entiende que las posteriores acciones del sujeto; de
aprovecharse de los beneficios o ganancias quedan consumidas por el reproche
y sancién del delito previo®?, las cuales en todo caso, desplegarn alguna
importancia en la fase de determinacién de la pena correspondiente al delito
previo, pero no en la configuracién de un nuevo injusto penal. Sin embargo,
el hecho serfa distinto, si el agente realizara alguna accién de disposicién a
nombre de terceros o actos que signifiquen un alejamiento de los activos del
delito previo, puesto que de ser asi ya estariamos ante hechos distintos al mero
disfrute del producto del delito. Igualmente, si se tratara de la actuacién de un
tercero que acttia en calidad de autor, este responders por el delito de lavado
de activos, toda vez que su accionar ilicito no est4 contenido o consumido por
delito previo alguno, y obviamente, queda expedito el jus puniendi del Estado.
Si el tercero actuara solo en calidad de cémplice de una accién del agente del
delito previo que propiamente no significa un acto de disposicién, al no existir
un autor de lavado de activos, tampoco habri un cémplice de dicho delito;

14°. Sin embargo, el agotamiento deja de ser irrelevante para la dogmética moderna cuando en
la Convencién de las Naciones Unidas contra el Tréfico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotrépicas de 1998 se promueve la criminalizacién auténoma y especifica de los actos de
lavado de dinero. Tal cambio de perspectiva se sustent6, fundamentalmente, en el hecho cierto
de que las ganancias obtenidas ilicitamente se erigian en el capital de organizaciones delictivas,
el cual debia ser incautado y, luego, decomisado como estrategia para debilitar el accionar futuro
de tales estructuras criminales o impedir su reinversion en fines ilicitos.

A partir de este antecedente, todo agotamiento del delito deviene en la comisién de un ulterior
delito de lavado de activos, (i) sea que se produzca una transformacién de las ganancias ilegales
provenientes del crimen organizado o que se proceda simplemente a su ocultamiento o traslado
fisico encubierto; (ii) sea que se disfruten tales ganancias o que solamente se procure asegurar las
mismas; (iii) sea que intervenga en ello el propio delincuente generador del ingreso ilegal o que
este contrate a terceros para lavar tales recursos y disimular su origen delictivo.

15°, Por tanto, el agotamiento, otrora impune y dependiente, se ha trocado hoy en un delito de
lavado de activos punible y auténomo. En tal virtud, es posible ~y legalmente necesario- aplicar
las medidas de coercion pertinentes a los actos de transformacion que se ejecuten con los bienes
provenientes de un delito consumado por el mismo agente o por terceros”.

Acuerdo Plenario N° 7-2011/CJ-116. (06/12/2011).

(152) Véase GALVEZ VILLEGAS, Tomaés Aladino: “Delito de Enriquecimiento Ilicito”. IDEMSA,
Lima, 2001, p. 194.

(153) En sentido similar ARANGUEZ SANCHEZ: Ob. Cit. p. 205.
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en todo caso, su conducta podri configurar un supuesto de encubrimiento o
receptacion, pero no uno de lavado de activos.

De otro lado, si se tratara de un acto de ocultamiento, este de todos
modos afectaré a la administracién de justicia, pero no en cuanto a su conexién
con el sistema econémico, sino en su dmbito vinculado con la investigacién
y procesamiento de los delitos, en cuyo caso estaremos ante meros actos de
encubrimiento, que de ser realizados por el propio agente del delito previo
estard amparado por el beneficio de defensa por autoencubrimiento.

La diferenciacién entre actos de conversién y transferencia y los de
ocultamiento y tenencia para efectos de determinar el sujeto activo del delito
de lavado de activos, tal como lo venimos sosteniendo, puede discutirse, sobre
todo a partir del contenido de la ltima parte del articulo 10° de la Ley (D.
Leg. N° 1106) en cuanto dispone que: “También podrd ser considerado autor
del delito y por tanto sujeto de investigacion y juzgamiento por lavado de activos,
quien ejecutd o participd en las actividades criminales generadoras del dinero,
bienes, efectos o ganancias”. En efecto, GARCIA CAVERO, tomando en cuenta
la citada modificacién sostiene: “... los participes en los delitos previos pueden
cometer perfectamente el delito de lavado de activos”®>¥, criterio que lo consi-
dera de aplicacién general, esto es, para los actos de conversi6n y transferencia
asi como también para los de ocultamiento y tenencia. Asimismo, PRADO
SALDARRIAGA sostiene: “La legislacién peruana no excluye, pues, que
el autor del delito pueda serlo también aquel que intervino en la comisién
del delito precedente, siempre que ejecute actos posteriores de moviliza-
ci6n, transformacién y ocultamiento de los activos ilicitos generados por su
conducta delictiva previa. Esto dltimo ha sido destacado con mayor claridad
por el parrafo in fine del articulo 10°...”, agregando que los actos de autolavado
también fueron precisados en el fundamento 14° del Acuerdo Plenario N°
3-2010/CJ-116; criterio que ha sido ratificado por la jurisprudencia de la
Corte Suprema®®.

(154) GARCIA CAVERO: Ob. Cit. p. 494.

(155) PRADO SALDARRIAGA, Victor Roberto: “Criminalidad organizada y lavado de activos”.
Idemsa, Lima, 2013, pp. 215 y 216; y sefiala la Ejecutoria suprema del 15 de enero del 2013,
recaida en el Recurso de Nulidad N° 1052-2012 de la Sala Penal Transitoria.
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No obstante, puede apreciarse que el criterio expresado por el profesor
PRADO SALDARRIAGA, es desarrollado desde una perspectiva en la que se
considera a los actos de ocultamiento y tenencia como actos que representan
la fase final del proceso de lavado de activos (fase de integracién), tal como se
ha sefialado lineas antes. Obviamente, si se tratara de supuestos de este tipo
no existirfa duda alguna para considerar que el agente del delito previo lo ser4
también del delito de lavado de activos (actos de ocultamiento y tenencia); sin
embargo, si asi fuera este supuesto careceria de toda importancia, puesto que si
el agente del delito previo ya realizé actos de conversién y transferencia sobre
los activos procedentes de dicho delito, serd también autor del delito de lavado
de activos sin duda alguna, pero no por haber realizado actos de ocultamiento
y tenencia sino por haber realizado los actos de conversién y transferencia.
Y claro, no podemos sostener que estamos ante un concurso de dos tipos de
delitos, uno de conversién y transferencia y otro de ocultamiento y tenencia.
Inclusive en el caso que los actos de conversién y transferencia los hubiera
realizado un tercero, el agente del delito previo ya seri autor del delito de
lavado al haber dispuesto de los activos a favor del tercero para que este realice
las acciones de conversién y transferencia. -

Mis atn, gran parte de la doctrina y legislacién comparada, también
excluye de la autoria del delito de lavado de activos al propio agente del delito
previo, como puede verse en la legislacién argentina (articulo 278° del Cédigo
Penal). Asimismo, en el ordenamiento juridico italiano se excluye a los agentes
del delito previo como agentes del delito de lavado de activos (riciclaggio); lo
mismo puede decirse del legislador alemén quien también excluye del lavado de
activos al agente del delito previo*®, BLANCO CORDERO también expresa
idea similar cuando, refiriéndose al delito de defraudacién tributaria como
delito previo al lavado de activos, afirma: “La conducta de poseer bienes de
origen delictivo deberia desaparecer. Pero en caso de no ser asi, dicha conducta
debe quedar impune cuando quien la realiza es el propio defraudador fiscal,
para evitar asi un posible &is in idem. Cuestién distinta es que el de!fraudador
realice actos dirigidos a ocultar o encubrir tales bienes, dotindoles de la apa-
riencia de legalidad. En este caso serdn claramente diferenciables tales actos

(156) Al respecto ver: DEL CARPIO DELGADO: “Principales aspectos ...". p. 92.
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estrictamente de 'blanqﬁ.eo,. de los del delito fiscal previo, y por lo tanto serdn
susceptibles de sancién penal por el delito de blanqueo™®”.

De otro lado, analizando el texto in _fine del articulo 10° del Decreto
Legislativo N° 1106, puede apreciarse que este no hace mds que dejar en claro
que, efectivamente, también los agentes del delito previo pueden ser autores
del delito de lavado de activos, con lo que se descartan las opiniones en sentido
contrario existentes al respecto. Sin embargo, ello no necesariamente lleva a
una conclusién general aplicable también para los casos de ocultamiento y
tenencia previstos en el articulo 2° de la Ley. Pues, en estos supuestos las
acciones tipicas no significan propiamente una incorporacién de los bienes,
dinero, efectos o ganancias de origen ilicito al circuito del mercado de bienes y
servicios, por lo que no constituye una afectacién del bien juridico u objeto de
proteccién de 1a norma penal de lavado de activos, ya que no se trata de alguna
transferencia o disposicién que aleje del delito a los activos ilicitos, por el con-
trario, los bienes o activos permanecen a nombre del mismo agente del delito
previo. Como sefiala la doctrina “... las conductas concretamente tipificadas
adquieren su sentido objetivo en la incorporacién de capitales de procedencia
delictiva a los circulos econémicos con una apariencia de legalidad”*®. Sin
embargo, serdn distintos los casos en que se realicen actos de disposicién a
nombre de terceros, en cuyo supuesto, la participacién de estos terceros ya
implica actos de trifico o circulacién de los activos en el mercado, por lo que
ya se afectard al bien juridico protegido por el delito de lavado de activos, y
por tanto, estos terceros conjuntamente con los autores del delito previo serdn
agentes del delito de lavado de activos (siempre que se presenten los demds
presupuestos de este delito).

En conclusién, en los supuestos de ocultamiento y tenencia, hay que
diferenciar los casos en que participan terceros conjuntamente con agentes del

(157) BLANCO CORDERO Isidoro: “El delito fiscal como actividad delictiva previa del blanqueo de
capitales. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. RECPC 13-01 (2011) — hitp:/
criminet.ugr.es/recpc — ISSN 1695-0194. p. 45.

(158) GARCIA CAVERO: “Dos cuestiones problemdticas del delito de lavado de activos. El delito

previo y la cléusula de aislamiento”. En Imputacion y sistema penal. Coord: Abanto Vasquez,
Caro John y Mayhua Quispe. Ara Editores, Lima, 2012, p. 436.
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delito previo, de los casos en que las acciones tipicas son realizadas inicamente
por los propios agentes del delito previo (sin la participacién de terceros); en
el primer caso, habri delito de lavado de activos imputable a los terceros asi
como al agente del delito previo, en el segundo caso no habré delito de lavado
de activos.

En este orden de ideas, tal como lo dijéramos al analizar el articulo 1° de
la Ley, los autores o participes del delito previo podrin ser agentes del delito
de lavado de activos en su modalidad de conwversion y transferencia, mas no asi
en los casos de actos de ocultamiento y tenencia, salvo, en este Gltimo supuesto,
que el agente del delito previo disponga de los activos a favor de tercero™?.

B) PASIVO

En cuanto al sujeto pasivo, al igual que el articulo anterior, estd consti-
tuido por la sociedad, en cuanto es titular del bien juridico afectado. Y como el
Estado es el garante de la incolumidad del mismo, seré este el que se considere
afectado y se constituird en sujeto procesal, de ser el caso.

3.1.2.COMPORTAMIENTOS TIiPICOS

El articulo 2° de la Ley recoge varias acciones tipicas a las que las
considera configurativas del delito de lavado de activos en su modalidad de
ocultamiento y tenencia. Con la ley anterior podia encuadrarse dentro del
dmbito de este norma a varias acciones que no significaban una afectacién
al bien juridico, y que constitufan propiamente acciones socialmente adecua-
das carentes de dafiosidad social; con la ley actual, estos supuestos ya no se
subsumen en el tipo, porque se ha limitado las acciones penalmente relevantes
a supuestos que implican ocultamiento de los bienes, generando con ello difi-

(159) Manejando criterios distintos DIAZ y GARCIA CONLLEDO: también trata de limitar los casos
de autolavado y plantea no considerar como agente del delito de lavado, cuando el delito previo
ya supone la afectacion de los intereses que se pretenden proteger en el blanqueo. “Blangueo de
bienes. En Enciclopedia Penal Bésica. Coord. Luzdn Pefia, Comares, Granada, 2002, p. 200. En
sentido similar DEL CARPIO DELGADO también plantea limites para casos en que el castigo
por el delito previo ya se incluye el desvalor por el blanqueo. “Principales aspectos...”. p. 95.
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cultad para la identificacién de su origen o evitar su incautacién o su decomiso;
descartindose del tipo las conductas que no tienen tal entidad.

Las conductas tipicas consideradas por esta modalidad delictiva (art. 2°
del D. Leg. N° 1106) deben recaer sobre el dinero, bienes, efectos o ganan-
cias, provenientes de actividad criminal previa. Tal como refiere PRADO
SALDARRIAGA, en este articulo, arrastrando un reiterado defecto de técnica
legislativa que impera en el derecho extranjero, sobre todo en Latinoamérica
(por influencia de las propuestas de tipificacién contenidas en el Reglamento
‘Modelo de la CICAD-OEA), se utilizan varios verbos rectores, los que se han
visto incrementados con la reciente modificacién. Estos verbos rectores que
definen las conductas tipicas son:

1.“Adquirir”, implica recibir el bien o activo a titulo gratuito u oneroso
a través de cualquier acto juridico. Dicho término es equivalente a lograr la
transferencia de la propiedad, y puede equipararse a comprar, permutar o
recibir en donacién®®?; debiendo diferenciarse, del supuesto de transferir,
en cuanto este Gltimo hace referencia al que transfiere el activo, en cambio
“adquirir” estd referido al que recepciona (obtiene) el bien. Para algunos
autores no basta que el contrato de compraventa logre perfeccionarse civil-
mente, dado que es necesario que el receptor ejerza algin poder de hecho
sobre el bien. Sin embargo, creemos que sera suficiente con que se concrete
cualquiera de las formas de tradicién de la propiedad, dependiendo de si se
trata de bienes mueble o inmuebles; en los primeros serd necesaria la #raditio,
y en los segundos serd suficiente el simple consenso; pues, la traslacién de la
propiedad de un bien inmueble se perfecciona con la simple obligacién de
enajenar, de conformidad con el articulo 949° del Cédigo Civil; aun cuando
la verdadera accién de ocultamiento generalmente se concretari a través de la
inscripcién en los respectivos registros publicos, puesto que solo asi se lograra

(160) PRADO SALDARRIAGA: “Lavado de activos y financiacién del terrorismo”, p. 147, considera
que debe tratarse siempre de una acto a titulo oneroso, descartandose la adquisicién mediante
actos de liberalidad como el caso de la donacién, etc. Criterio que reitera en “Criminalidad
organizada y lavado de Activos ™, p. 222, aun cuando no expresa el fundamento de su afirmacién.

Mas atn, BLANCO CORDERO, con toda razén sostiene que la adquisicién puede ser a titulo
gratuito u oneroso. “El delito de blanqueo de capitales”. 3a. Edicién, 2012, pp. 449 y ss.
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alejar a los activos, del delito previo. Asimismo, si se trata de bienes sujetos a
algiin titulo valor (Warrant, certificado de depésito, etc.) serd suficiente con el
endoso o la transmisién del titulo valor. '

2. “Utilizar”, significa usar una cosa o bien, aprovechando sus bondades
o beneficios. Esto es, implica aprovechar los activos provenientes de los
delitos previos, sea de modo directo o indirecto, independientemente del
tiempo por el cual se use. Es distinto del derecho de usufructo previsto en
Derecho civil®?, puesto que este esté referido al aprovechamiento de bienes
o cosas cuya propiedad u otro derecho real es legitimo, aun cuando pertenece
a terceros, en cambio, la accién “utilizar”, configurativa del delito de lavado de
activos, siempre estar4 referida a una situacién ilicita (al aparente ejercicio de
derechos reales) por cuanto el detentador de los activos no tiene un derecho
reconocido sobre los mismos.

3.“Guardar” desde el punto de vista seméntico es el “tener cuidado de una
cosa, vigilarla o defenderla’, aunque en algunos casos es suficiente con ponerla
en lugar seguro, sin necesidad de vigilarla. Desde la perspectiva juridica es
¢l detentar una cosa con el fin de protegerla de peligros externos cualquiera
sea su fuente, tritese de peligros licitos o ilicitos. En el caso del delito en
andlisis, “guardar” implica cuidar o vigilar los bienes, dinero, efectos o ganan-
cias, ocultdndolos de la identificacién por la autoridad, de la pesquisa o de las
averiguaciones que las autoridades realicen sobre ellos; aun cuando en algunos
casos no necesariamente implique vigilancia sino dnicamente su ubicacién en
un lugar seguro?,

(161) PRADO SALDARRIAGA: “Criminalidad organizada y lavado de Activos”, p. 223, maneja
criterio distinto respecto al usuftucto, sin embargo, no precisa cual es el fundamento de su
posicion.

(162) PRADO SALDARRIAGA: “Lavado de activos y financiacion del terrorismo”, p.147, considera
que este caso més bien constituye actos de tenencia y ho de ocultamiento, lo cual también es
posible segin la significacién neutra del término, pero estando referido al delito de lavado
de activos, caracterizado por el ocultamiento, consideramos que la acepcién que manejamos,
resultaria més apropiada, més alld de que ello resulta plenamente compatible con los demés
elementos del tipo penal de lavado.
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4. “Administrar”, en general significa organizar, manejar, dirigir, ges-
tionar, gobernar o ejercer la autoridad o mando sobre algo o alguien. En
el caso que nos ocupa, al tratarse de la administracién de bienes o activos
- ilicitos, estara referido al manejo, graduacién o dosificacién de estos a fin de
obtener su mayor rendimiento o para que produzca mejor efecto. Siempre
estard referido a la realizacién de diversas acciones orientadas a lograr opti-
mizar el rendimiento de los bienes. A diferencia de los otros verbos rectores
como guardar, custodiar u ocultar, que significan proteger al bien para evitar
su menoscabo o que pueda ser descubierto por las autoridades competentes,
“administrar” implica optimizar las cualidades del bien y los provechos que
de ¢él se pudieran obtener a través de actos de gerenciamiento y gestién. En
este caso el agente tiene facultades de administracién, pero no de disposicién,
puesto que no detenta facultades dominicales sobre los activos sub materia.
No tiene que tratarse de activos “ya lavados”, puesto que no se requiere que se
haya cumplido con todo el proceso de legitimacién®%3.

5. “Custodiar” literalmente significa guardar con cuidado y vigilancia.
Custodiar alude a la idea de vigilar. El que custodia realiza labores de cuidado
sobre los bienes, ganancias o efectos. No necesariamente quien custodia
guarda u oculta el bien. Solo es necesario que vigile, ya sea de manera directa
o indirecta o de modo transitorio o permanente. En este caso, el agente no
ejerce sobre los activos dominio o posesién, aun cuando sus actos pueden estar
orientados a asegurar el goce de derechos reales por parte de terceros!6.

6. “Recibir” importa la tenencia material y efectiva del bien; o como
refiere PRADO SALDARRIAGA, son actos con los que el receptor incorpora
activos a su tenencia fisica®). A diferencia de adquirir, no implica transferencia

(163) PRADO SALDARRIAGA: “Criminalidad organizada y lavado de Activos”, p. 223, maneja
criterio contrario, como en los demaés actos de ocultamiento y tenencia.

(164) Algunos autores nacionales como BRAMONT-ARIAS TORRES, consideran que este término es
sinénimo del término “guardar”, antes referido. “Algunas precisiones referentes a la Ley Penal
contra el Lavado de Activos”. En Libro Homenaje al Profesor Luis Alberto Bramont Arias.
Editorial San Marcos, Lima, 2003, 524. Criterio similar esbozan SALAZAR SANCHEZ (Ob.
Cit. pp. 345 y ss) y PRADO SALDARRIAGA: “Criminalidad organizada y lavado de Activos”,
p. 224.

(165) PRADO SALDARRIAGA: “Criminalidad organizada y lavado de Activos”, p. 224.
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de la propiedad o dominio sino dnicamente el establecimiento de una relacién
material entre el agente del lavado y el bien o activo materia de este. Asimismo,
no interesa si se recibe en forma definitiva o solo temporalmente. En realidad,
esta accién ya estarfa comprendida en el verbo rector “adquirir”, puesto que
en este se comprende a los casos a recepcién material o de recepcién juridica,
asi como a los de recibir en propiedad o solo en posesién o usufructo; sin
embargo, al haberse reiterado este verbo rector en la norma, corresponde darle
una interpretacién; y la inica manera que podemos explicarla y diferenciarla
es del modo aqui expresado.

7. “Ocultar” es otro de los verbos tipicos con los que se consuma el
delito en comentario. Significa desplegar maniobras y actos comisivos ten-
dentes a esconder y a volver ineficaz la identificacién de una cosa, en este caso,
un bien, dinero, ganancias o efectos provenientes de una actividad delictiva
previa. Ocultar tiene un significado y un sentido distinto al simple hecho de
poseer o tener la cosa para si o dentro de una esfera de dominio. Implica
desplegar acciones dirigidas a volver estéril la identificacién de algo respecto
a alguien. Ocultar, empero, no supone necesariamente cambiar la naturaleza
del bien o transformar su esencia (aun cuando en algunos casos puede serlo)
sino mis bien imposibilitar, total o parcialmente, su identificacién y ubicacién.
PRADO SALDARRIAGA considera como objetos de este delito inicamente
los “bienes lavados”; obviamente dentro de su concepcién de que los actos
de ocultamiento y tenencia solo pueden realizarse en la tltima etapa del
proceso de lavado, es decir, en la etapa de integracién, en la que se supone
que previamente se han realizado actos de conversién y transferencia®®. Por
nuestra parte ya hemos dejado en claro que, aun cuando puede tratarse de
estos supuestos, nada impide que todos los casos de ocultamiento y tenencia
puedan realizarse sobre bienes que atin no han sido objeto de accién de lavado
alguna, por el contrario, puede tratarse de la primera accién de ocultamiento
realizada sobre los activos ilicitos, siempre que se trate de algiin acto de dispo-
sicién realizado por el agente del delito previo con la participacién de terceros.

(166) PRADO SALDARRIAGA: “Criminalidad organizada y lavado de Activos”, p. 224
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8.“Mantener ensupoder”,debe interpretarse como alusién a la posesién
que tiene una persona de los bienes, efectos, ganancias o dinero que provienen
de la actividad delictiva previa. La posesién se refiere a aquella relacién de
hecho que existe entre una persona y una cosa, ya sea bien mueble o inmueble,
al margen si es legitima o ilegitima o si se produce a cambio de un precio o a
titulo gratuito. No interesa el tiempo en el que se viene ejerciendo la posesién
ni las condiciones juridicas en las que esta se cumple. Es de precisar, tal como
refiere PRADO SALDARRIAGAU, que este supuesto implica tenencia de
‘manera abierta, al contrario de otros supuestos caracterizados por el oculta-
miento; pero claro, también reitera que solo puede realizarse sobre los bienes
ya reciclados, criterio respecto del cual nosotros manejamos ideas distintas. En
realidad, como sefiala el profesor sanmarquino, esta conducta tipica estarfa ya
comprendida en “recibir”, pero el legislador ha querido reiterar al respecto a
fin de comprender a todos las conductas de tenencia posibles.

De otro lado, debe precisarse, que en todos los casos de ocultamiento
y tenencia deben descartarse las acciones propias de los usos sociales o de
adecuacién social, fundamentalmente las referidas al verbo “utilizar”, las que
en todo caso no tienen por finalidad ocultar los activos ilicitos; siendo su fina-
lidad exclusivamente de uso o utilizacién.

Asimismo, es necesario precisar que no se ha considerado entre las
conductas tipicas el hecho de “vender”, el mismo que si estaba considerado
en la legislacién anterior. Sin embargo, estos actos pueden comprenderse en al
articulo anterior, en el supuesto “transferir”.

Finalmente, debe quedar claro que si bien la realizacién de cada una
de estas conductas por si solas configuran el delito de lavado de activos en
su modalidad de ocultamiento y tenencia, si se realizaran concurrentemente
algunas de ellas, todas estas expresan una misma voluntad criminal, por lo que
deberin considerarse como un solo delito continuado, aplicindose los criterios
contenidos en el articulo 49° del Cédigo Penal; en tal sentido, descartamos la

(167) PRADO SALDARRIAGA: “Lavado de activos y financiacién del terrorismo”, p.149, reiterado
en “Criminalidad organizada y lavado de Activos”, p. 225.
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presencia de un concurso real de delitos®®. El concurso real no se presenta ni
siquiera entre estas conductas y las acciones de conversién y transferencia pre-
vistas en el articulo 1° de la Ley; puesto que se trata de acciones de naturaleza
semejante, realizadas en momentos distintos y expresivas de la misma voluntad
criminal; las mismas que quedan claramente comprendidas en el articulo 49°
del Cédigo Penal. Mis atn, debemos recordar lo ya expresado en piginas
anteriores, respecto a que el lavado de activos es un delito de realizacién tipica
iterativa que contempla distintas fases del proceso de lavado, pero cada una de
estas fases o etapas no implica la realizacién de un delito independiente, sino
por el contrario verifica una unidad de delito®®.

Debe resaltarse finalmente, que las acciones de wtilizar, guardar, admi-
nistrar, custodiar, recibir, ocultar o mantener en su poder un bien o efecto del
delito no constituye una real transferencia de la propiedad, muy por el con-
trario, representan ejemplos cldsicos de una posesién temporal que genera la
implicita y velada obligacién de devolver o entregar. Desde el punto de vista
politico-criminal los verbos tipicos aludidos contienen un injusto menor, pero
su sancidn se justifica en la medida que estas acciones de ocultar, custodiar,
guardar o recibir los bienes, facilitan el lavado a través del ocultamiento de los
activos.

(168) PRADO SALDARRIAGA sefiala: “... es comiin que en la etapa de integracién el agente se vea
relacionado con mas de una de las opciones de ocultamiento y tenencia que han sido descritas,
lo que, segilin los casos, y conforme a nuestra legislacion penal, podria dar lugar a un delito
continuado o a supuestos de concurso real homogéneo de delitos”. “Criminalidad organizada y
lavado de Activos”, p. 225. Obviamente, compartimos con el profesos sanmarquino la primera
posibilidad (dar lugar a un delito continuado) pero descartamos el concurso real homogéneo.

(169) GARCIA CAVERO: “El delito de lavado de activos”. p.131.
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4. TRANSPORTE, TRASLADO, INGRESO O SALIDA
DE DINERO O TITULOS VALORES DE ILICITO
COMERCIO

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

“El que transporta o traslada dentro del territorio nacional dinero o titulos
valores cuyo origen ilicito conoce o debia presumir, con la finalidad de evitar
la identificacion de su origen, su incautacion o decomiso; o hace ingresar o salir
del pais tales bienes con igual finalidad, serd reprimido con pena privativa
de libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios y con ciento veinte a
trescientos cincuenta dias multa’.

La tipificacién penal de los comportamientos de transporte de activos
a través de las fronteras o dentro del territorio nacional, estd contenida y
recomendada por instrumentos internacionales como el Reglamento Modelo
de CICAD, el que en su articulo 2 sefiala: “Comete delito penal la persona que
convierta, transfiera o transporte bienes a sabiendas, debiendo saber o con igno-
rancia intencional que tales bienes son producto de un delito de trdfico ilicito u otros
delitos graves””. Igualmente en las recomendaciones del GAFI se estipula

(170) Asimismo, el Articulo 18 del Reglamento Modelo de CICAD respecto al traslado y envio de
moneda y titulos valores al portador a través de fronteras, refiere:

1. Conforme a derecho, los Estados miembros requerirdn a quien transporte o envie moneda
nacional o extranjera, o titulos valores, a través de las fronteras nacionales, que lo notifique a
las autoridades competentes. ,

2. La notificacién referida en el inciso anterior deber4 incluir, por lo menos, la siguiente
informacion:

a) la identidad, firma y direccién de las personas que transporten o envien el dinero o los
titulos valores;
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que todos los paises deben tomar medidas en cuanto al transporte a través de
sus fronteras de dinero en efectivo e instrumentos monetarios; asimismo, que
deben implementar leyes que les permita confiscar estos valores que podrian
ser producto de lavado de dinero y puedan ser utilizados como apoyo a los
grupos terroristas. En consonancia con estos instrumentos internacionales,
entre otros, nuestra norma penal criminaliza estas conductas®’,

Las tres acciones tipicas comprendidas en este articulo de la Ley: #rans-
portar dentro del territorio nacional, bacer ingresar o salir del pais los bienes
o activos de origen delictivo, ya estaban comprendidos en la Ley anterior. La
diferencia entre el actual tratamiento normativo y el anterior estriba en que
en esta dltima se consideraba a todo tipo de activos (dinero, bienes, efectos
o ganancias), en cambio en la nueva ley solo se considera dinero en efectivo
y titulos valores. Obviamente con la actual ley se ha mejorado la tipificacién
puesto que los actos de transporte (nacional o internacional) difieren de algin
modo de las conductas de ocultamiento y tenencia, las mismas que se carac-
terizan porque en todas ellas lo significativo es la voluntad de posesién de los
activos ilicitos por parte del agente del delito, en cambio en el transporte la
voluntad posesoria no es lo relevante sino el hecho del traslado del dinero y
los activos de un lugar a otro. Asimismo, con la delimitacién de los objetos

b) la identidad y la direccion en nombre de quien se realiza el transporte o el envio; el origen,
destino y ruta del dinero o de los titulos valores;
c) la cantidad y clase de dinero o de titulos valores que se transportan o envian
3. Conforme a derecho, la persona que no declare o declare falsamente a las autoridades
competentes la informacién referida al transporte o envio, a través de fronteras, de dinero
o titulos valores cuyo monto exceda a los valores maximos establecidos, estard sujeta a
sanciones penales, civiles o administrativas.

(171) Asimismo, el GAFISUD en su evaluacién del 2008, recomienda la efectividad del cumplimiento
de la declaracion de movimiento de dinero a la entrada y salida del pais. Asimismo, precisa que
se debe definir como se ha de efectuar la obligacién de declaracion, asi como el procedimiento
aplicable para la eventual incautacién o decomiso. Precisando que se debe emitir una norma que
establezca claramente cual es la autoridad capaz de incautar el dinero y/o instrumentos ante una
omision o falsedad de declaracién. Igualmente recomienda el establecimiento de un é4rea en los
terminales aéreos, maritimos, terrestres y otros destinados a llevar a cabo el trémite necesario ante
una omisi6n o falsa declaracién. Igualmente, que se debe extender la obligacién a la totalidad de
los operadores de comercio exterior respecto de la entrega de los formularios de declaracién de
entrada o salida y establecer un procedimiento claro y concreto sobre la actuacién y sanciones en
caso de omision o falsa declaracién de entrada o salida.
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del delito solo a dinero y titulos valores se ha precisado de modo especifico
los objetos materia de transporte o traslado; lo que a nuestro juicio resulta
positivo en el marco de la evolucién de la normatividad.

Al igual que para los supuestos de ocultamiento y tenencia previstos
en al articulo 2° de la Ley, también en el anilisis del articulo 3°, materia de
comentario, resultan de aplicacién la mayoria de los criterios desarrollados al
tratar el articulo 1° de la Ley (actos de conversién y transferencia), por lo que
en este acépite solo desarrollaremos los aspectos o cuestiones especificas o que
de algin modo resulten particulares.

4.1. COMPORTAMIENTOS TiPICOS

4.1.1.“TRANSPORTAR” O “TRASLADAR”DENTRO DEL TERRI-
TORIO NACIONAL

Consiste en llevar, desplazar o movilizar los activos ilicitos (dinero en
efectivo o titulos valores) de un lugar a otro dentro del territorio nacional,
no interesando el medio en el cual se realiza el transporte. A estos efectos
conviene precisar qué debemos entender por territorio nacional, debiendo
recurrirse al concepto normativo previsto en el articulo 54° de la Constitucién
Politica del Estado, referido al territorio en el cual el Estado ejerce soberania y
jurisdiccién, en el que se comprende el suelo, el subsuelo, el dominio maritimo,
y el espacio aéreo que los cubre: A la vez que el dominio maritimo comprende
el mar adyacente a sus costas asi como el lecho y subsuelo hasta la distancia
de doscientas millas marinas medidas desde las lineas de base que establece la
ley. A ello debemos agregar las naves y aeronaves nacionales publicas (de pro-
piedad del Estado), donde quiera que se encuentren; y, las naves y aeronaves
nacionales privadas (de propiedad de particulares que llevan bandera peruana)
que se encuentren en alta mar o en espacio aéreo donde ningiin Estado ejerce

soberania (art. 1° del Cédigo Penal).

Los actos de transporte o traslado son tipos permanentes mientras dure
la accién de desplazamientol!”; y obviamente, se trata de conductas dolosas

(172) GARCIA CAVERO: “El Delito de lavado de activos”. Jurista Editores, Lima, 2013, p. 130.
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y premunidas de la intencionalidad o finalidad de evitar la identificacién del
origen delictivo de los activos o evitar su incautacién o decomiso; en este
sentido disentimos del criterio esbozado por PRADO SALDARRIAGA en
cuanto sostiene que el “objetivo o razones especificas del transporte son intras-
cendentes para que la conducta adquiera plena tipicidad”™”®; pues la norma
expresamente establece esta condicién. Pero claro, deben comprenderse como
supuestos tipicos, las conductas dolosas (dolo directo y eventual) asi como
también los casos de ignorancia deliberada o intencional.

4.1.2.“HACER INGRESAR”AL PATS (AL TERRITORIO NACIONAL)

Significa introducir al territorio nacional los activos ilicitos (dinero o
titulos valores) provenientes de actividad delictiva previa; esto es, hacer que
los activos traspasen las fronteras e ingresen o internen en territorio nacional,
configurando de este modo un acto de trascendencia internacional. No intere-
san los medios con los cuales se realiza el ingreso ni la forma como se concreta
dicho ingreso (o salida) del territorio nacional; pues, se pueden hacer ingresar
al dinero o titulos valores a través de las diversas modalidades que constitu-
yen las tipologias elaboradas por las autoridades, como la ingesta de cdpsulas
conteniendo el dinero (alcancias humanas), dinero adherido al cuerpo sﬁjeto
con fajas o cintas adhesivas (la momia), con maletas de doble fondo donde se
camufla el dinero o titulos, o a través de cualquier otra modalidad®®. Tampoco
interesa si la operacién a través de la cual se ingresa el dinero tiene apariencia
de licitud o no; en efecto, puede tratarse de actos realizados en los aeropuertos
o puertos internacionales o en cualquier puesto de control fronterizo a través
de acciones aparentemente licitas o ingresos realizados de contrabando®’;

(173) PRADO SALDARRIAGA: “Criminalidad organizada y lavado de activos”. p. 230.

(174) Al respecto ver: PRADO SALDARRIAGA: “Criminalidad organizada y lavado de activos”.
pp.226 y ss.

(175) En este caso, se puede hablar de la existencia de un concurso ideal de delitos, un concurso aparente
de normas penales o una antinomia normativa entre este tipo penal y el delito de contrabando. Al
respecto, consideramos que propiamente se trata de un concurso aparente de normas penales que
se resuelve aplicando el principio de especialidad a favor de la ley de lavado de activos, dejando
de lado las normas relativa al contrabando, puesto que en este caso se trata de objetos especificos
y no mercancias en general como se considera en las normas relativas al contrabando.
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esto es, los activos pueden ingresarse cumpliendo con las exigencias aduaneras
o tributarias o a través de actos de contrabando o de cualquier otro mecanismo
ilicito.

Sin embargo, la forma como se ingresa el dinero o titulos, as{ como
la conducta observada por el agente, debe tomarse en cuenta como indicio
del delito de lavado de activos antes que de una operacién sujeta a sancion
administrativa. En efecto, si el dinero o titulos estin camuflados o acondi-
cionados de tal forma que se pretende ocultarlo de la autoridad competente,
vilidamente se puede presumir su origen ilicito; en cambio, si se lo ingresa
sin ocultarlo de la autoridad y no se aprecia vinculacién con alguna actividad
criminal, podr4 sumirse que se trata inicamente de un ilicito administrativo, y
aun cuando el dinero o titulos también seri intervenido, no se da inicio a una
investigacién penal.

Obviamente, se requiere que los activos ilicitos se encuentren en el
interior del territorio nacional, no siendo suficiente que se encuentren en
zonas de trénsito internacional o que atin no hayan traspasado los limites o
barreras aduaneras. De intentarse el ingreso pero el agente es intervenido por
las autoridades, el delito quedari en grado de tentativa; lo que a la vez nos
lleva a concluir que este supuesto se trata de un tipo penal de resultado.
Asimismo, no interesa que se realice a titulo individual o por una pluralidad
de agentes. Sin embargo, si se tratase de organizaciones criminales (al igual
que si los activos provienen de los delitos de mineria ilegal, TID, terrorismo,
secuestro,lextorsién o trata de personas), no seré de aplicacién este tipo bésico
(art. 3°) sino el tipo agravado previsto en el articulo 4° de la Ley.

4.1.3.“HACER SALIR” DEL PAIS (“‘RETIRAR” DEL TERRITORIO
NACIONAL) ‘

Consiste en la operacién inversa de la anterior, es decir en sacar fuera
del territorio nacional al dinero o a los titulos valores. Igualmente, puede
tratarse de una salida realizada de modo aparentemente licito, esto es, por
los puestos de control aduanero, declarindolos y eventualmente pagando los
derechos correspondientes, o también puede realizarse de modo subrepticio a
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través de practicas de contrabando. Si el traslado del dinero o titulos valores se
hubiese realizado por el territorio nacional pero con la finalidad de sacarlo del
pais, no se tratard de actos preparatorios o tentativa de este tipo penal (sacar
dinero del pais), sino que estaremos ante el supuesto de traslado de dinero
dentro del territorio nacional subsumible en la accién tipica desarrollada
en el punto 4.2.1,; en este caso discrepamos de los sostenido por PRADO
SALDARRIAGA en cuanto sefiala que también son comprendidos en este
tipo penal los casos en que los activos circulan por el territorio nacional en
trénsito hasta superar las fronteras®’. Pues, el simple trénsito ya configura un
delito consumado, y por tanto, sera este el tipo penal aplicable antes que el de
salir del pais en grado de tentativa o acto preparatorio, puesto que los casos de
tentativa son subsidiarios de los tipos consumados.

4.1.4.0BJETO DEL DELITO

A diferencia de los tipos penales previstos en el articulo 1° y 2° de la Ley
(D. Leg. N” 1106) que tienen como objeto del delito (o accién penal) a toda
clase de activos de origen delictivo (dinero, bienes efectos o ganancias), en los
tipos penales previstos en este articulo solo se consideran dos objetos especiales:
dinero y titulos valores cuyo origen est4 vinculado a actividades delictivas.

En este caso, el transporte o traslado de dinero debe ser el circulante
en efectivo, sea en moneda nacional o en moneda extranjera. Hablar de
dinero implica referirnos al medio de intercambio comiin y aceptado por la
comunidad como medio de pago de bienes y servicios y de cualquier tipo
de obligaciones. Debiendo resaltarse que a través del dinero circula el valor
patrimonial sin requerir de alguna actuacién o reconocimiento por parte de
persona o entidad alguna.

Por titulos valores debe entenderse a los documentos que representan o
en los que se han incorporado un valor patrimonial 0 monetario (el valor se ha
incorporado al soporte material del titulo). Obviamente, para tener la calidad
de titulo valor tiene que reunir los requisitos estipulados por la ley de la materia
(Ley de titulos valores o alguna ley especifica). Es caracteristica esencial del

(176) PRADO SALDARRIAGA: “Criminalidad organizada y lavado de activos”. p. 231
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titulo valor su transmisién por endoso o por cualquier otro modo de transfe-
rencia (como su entrega material o la cesién del derecho contenido en el titulo)
que implica, a la vez, la transferencia o entrega del valor patrimonial incorpo-
rado o representado en el titulo. Existen tipos de titulos valores que circulan
facilmente y con ellos se puede hacer pagos o cumplir obligaciones y otros que
requieren de ciertos requisitos para su circulacién y la consiguiente transferen-
cia de los valores patrimoniales incorporados en ellos; en este sentido, algunos
se asemejan al propio dinero puesto que con su entrega o endoso transfieren el
- valor patrimonial, mientras que otros no tienen tal caracteristica.

Por el grado de determinacién del titular o beneficiario de los titulos
valores y su nivel o posibilidad (facilidad) de circulacién, estos pueden ser:
nominales o nominativos, cuando estd debidamente identificado su titular y
solo este puede hacer valer el derecho consignado en el titulo; en estos casos
su transferencia se hace por cesién de derechos y para que surta efectos frente
a terceros y frente al emisor, la cesién debe ser comunicada a este para su
registro respectivo.. A4 la orden, cuando el titulo tiene debidamente identificado
a su titular pero su transferencia se realiza por endoso y entrega del titulo, sin
necesidad de una cesién de derechos y de comunicar la transferencia al emisor
ni de registro alguno. Y finalmente, los titulos valores al portador, que son los
que otorgan la calidad de titular de los derechos que representa el titulo a su
legitimo poseedor y para su transmisién no se requiere de mds formalidades
que su simple tradicién o entrega fisica; los titulos valores de pago dinerario al
portador solo pueden emitirse en los casos permitidos expresamente por la ley.

En el articulo 3° de la Ley se ha diferenciado el transporte de dinero y de
titulo valores de los demads bienes, efectos o ganancias, debido a la facilidad con
que puede realizarse el transporte, ingreso y salida del pais de estos elementos,
asi como debido a la facilidad con que estos pueden ocultarse de la autoridad
o cambiar de titular, pues estos por antonomasia estin destinados a la circu-
lacién. Precisamente, estas caracteristicas configuran el fundamento o razén
para la existencia del tipo penal del articulo 3°, diferenciado de los previstos
en los articulos 1° y 2° de la Ley (los que comprenden a todo tipo de bienes,
efectos o ganancias de origen delictivo). Consecuentemente, en el articulo
bajo comentario (articulo 3°), debemos considerar como objetos de este delito
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solo a los titulos valores cuya circulacién se asemeja a la del dinero (transfe-
ribles por entrega o por endoso), dejando de lado aquellos que requieren de
actos adicionales para transferir el valor contenido en ellos; pues, en estos
tltimos la transferencia y ocultamiento del valor en cuestién no dependeri
exclusivamente de la entrega del titulo o su endoso y, por tanto, su circulacién
no puede significar, propiamente, la circulacién de los valores patrimoniales de
origen delictivo. Inclusive, ciertos titulos valores a la orden quedarén excluidos
de este tipo penal en la medida que su salida o ingreso al pais no implique, a la
vez, la posibilidad de hacerlos efectivo fuera del pais o en el interior del mismo
respectivamente(!”, Asi, si se tratase de una letra de cambio o un pagaré (salvo,
en este caso, los pagarés al portador) cuyo lugar de emisién y lugar de pago
estd en el pais, su salida del territorio nacional no implica el traslado de activos
de origen delictivo al exterior; en el sentido contrario, si el lugar de emisién y
de pago estid en el extranjero, su ingreso a territorio nacional no significa que
se estén ingresando activos ilicitos al pais; y si bien con estos titulos se pueden
realizar operaciones en el pais (caso de ingreso) o en el extranjero (caso de
salida), estas operaciones no significan propiamente que se esté operando con
los bienes o activos, sino solo con compromisos de pagos o similares.

Siendo asi, debe considerarse como objetos de este delito solo a los #itulos
al portador y algunos a la orden, mas no asi a los titulos valores nominales’’¥
o aquellos cuya trasferencia no se realiza con la simple entrega o endoso sino
que requieren adicionalmente de otros actos confirmatorios. Pues, en estos

tiltimos casos no estaria circulando propiamente el valor patrimonial sino solo
* un titulo con el cual se exigir4 el reconocimiento a través de determinadas
acciones del emitente o del obligado, quien en determinados casos puede,
inclusive, negarse a concretar la transferencia.

(177) Este criterio resulta compatible con lo dispuesto en el articulo 1°.b) del Reglamento de la
Obligacién de Declarar el Ingreso y Salida de Dinero en Efectivo y/o Instrumentos Financieros
-Negociables emitidos al Portador (Anexo del Decreto N° 195-2013-EF del 1 de agosto del 2013),

al que nos referimos més adelante.

(178) Al respecto PRADO SALDARRIAGA, es de distinto criterio y sostiene que debe comprenderse
en este articulo a titulos valores negociables y al portador 0 nominales. “Criminalidad organizada
y lavado de activos”. p.230. : -
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Por tanto, no se considerardn como objetos de este delito el traslado de
letras de cambio, certificados de depé6sitos, warrants, valores inmobiliarios, etc.
Pues en estos tltimos, no se estd poniendo en circulacién, alejando del hecho
delictivo u ocultando a los activos vinculados al delito (materia del lavado
de activos). Este criterio resulta compatible con lo dispuesto por la Sexta
Disposicién Complementaria, Transitoria y Final de la Ley N° 28306, modi-
ficada por la Cuarta Disposicién Complementaria Modificatoria del Decreto
Legislativo N° 1106, referida al ingreso y salida del pais de dinero en efectivo
_y titulos valores, la misma que impone en su numeral 6.1. la obligacién de
toda persona, nacional o extranjera, que ingrese a salga del pais, de declarar
bajo juramento los instrumentos financieros negociables emitidos al ‘portador”y
dinero en efectivo que porta consigo; criterio clarificado por el articulo 1°.b)
del Reglamento de la Obligacién de Declarar el Ingreso y Salida de Dinero
en Efectivo y/o Instrumentos Financieros Negociables emitidos al Portador
(Anexo del Decreto N° 195-2013-EF del 1 de agosto del 2013) que define a
instrumentos financieros negociables emitidos al portador - IFN, y comprende
en estos a los cheques de viajero, cheques al portador, pagarés al portador, que se
transmitan con la entrega; bonos, certificados bancarios en moneda extranjera,
instrumentos incompletos firmados o no en los cuales se consigna el monto pero se
omite el nombre del beneficiario. Como puede apreciarse, dentro de las reglas de
control y prohibiciones del ingreso y salida de titulos valores (instrumentos
financieros negociables) del territorio de la Repiblica, no se comprende a otro
tipo de titulos que no sean los emitidos al portador, dejindose de lado los 2 /a
orden, nominativos y otros; mds atn, el numeral 6.6. del referido Reglamento
estipula expresamente que no serdn de aplicacién las obligaciones y prohibi-
ciones referidas en dicha norma a los instrumentos financieros negociables
diferentes a los emitidos “al portador”, independientemente de su valor, aun
cuando estos también deben ser declarados!’.

En tal sentido, en estas normas se considera solo a titulos valores
emitidos al portador; sin embargo, por nuestra parte consideramos que en

(179) Este criterio resulta concordante, a la vez con lo dispuesto por el Reglamento de la Ley N° 27693
(que crea la UIF), que en su articulo 27° que para efectos de la declaracién referida, se consideran
instrumentos financieros: 1. Cheques de viajeros; 2. Acciones; 3. Bonos; 4. Certificados de
depdsito; y, 5. Otros instrumentos financieros.
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el tipo penal bajo anilisis, también debe incluirse ciertos titulos valores a la
orden, puesto que a través de estos, realmente, se puede poner en circulacién,
ocultar, transferir o disponer de activos de origen delictivo, con lo que también
nos encontrariamos ante el fundamento de la tipificacién diferenciada prevista |
en el articulo 3° de la Ley.

De otro lado, debe precisarse que cuando la norma se refiere a “titulos
valores cuyo origen ilicito conoce o debia presumir”, se refiere a titulos que
representan o comprende a activos vinculados al delito (bienes, dinero, efectos
o ganancias del delito) y por ello resultan ilicitos, y precisamente por esta
razén estamos dentro de la estructura de los delitos de lavado de activos. En
cambio, si se tratara de titulos que encierran otro tipo de ilicitudes, como
su falsificacién, adulteracién, su naturaleza fraudulenta u otro origen ilicito,
estos no estarin comprendidas en el presente tipo penal, es decir, estos titulos
ilicitos no configurarin objeto de este delito (Transporte, traslado, ingreso o
salida por territorio Nacional de bienes o titulo valores de origen ilicito).

4.1.5.MEDIDAS ADMINISTRATIVAS DE CONTROL DE IN-
GRESO Y SALIDA DEL PAIS DE DINERO EN EFECTIVO
Y TITULOS VALORES (INSTRUMENTOS FINANCIEROS
NEGOCIABLES) Y SANCIONES ADMINISTRATIVAS

En concordancia con la configuracién del tipo penal de ingreso y salida
del pais de dinero en efectivo y titulos valores la normatividad administrativa
ha establecido mecanismos de control a través de los cuales se impone la obli-
gacién de declarar, controlar, registrar, retener, incautar y sancionar el ingreso
de dinero en efectivo y titulos valores o instrumentos financieros negociables
emitidos al portador que porte consigo la persona que sale o ingresa al pais.

En efecto, tal como ya hicimos referencia, la Sexta Disposicién
Complementaria, Transitoriay Final dela LeyN" 28306, modificada porla Cuarta
Disposicién Complementaria Modificatoria del Decreto Legislativo N* 1106,
concordante con el numeral articulo 1°.b) del Reglamento de la Obligacién de
Declarar el Ingreso y Salida de Dinero en Efectivo y/o Instrumentos Financieros
Negociables emitidos al Portador (Anexo del Decreto N° 195-2013-EF del 1de
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agosto del 2013) establece la obligacién de toda persona, nacional o extranjera
que ingrese a salga del pais, de declarar bajo juramento los instrumentos financieros
negociables emitidos “al portador”y dinero en efectivo que porta consigo, cuando
se trate de sumas superiores a los diez mil délares americanos ($ 10,000.00) o
su equivalente en moneda nacional u otra extranjera, hasta un monto de treinta -
mil délares ($ 30,000.00). Asimismo, establece la probibicién de llevar consigo
instrumentos financieros negociables emitidos “al portador” o dinero en efectivo
por montos superiores a treinta mil délares ($ 30,000.00) o su equivalente en
moneda nacional o extranjera; precisando que dichos importes necesariamente

‘se hard a través de empresas legalmente autorizadas por la Superintendencia
de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones para
realizar este tipo de operaciones.

Asimismo, se establece que la omisién de declarar o la falsedad de la
declaracién constituyen infracciones administrativas sancionadas con multa del
treinta por ciento (30 %) del monto no declarado o declarado falsamente; en
tales casos, previamente se dispondrd la medida cautelar de retencion temporal
del monto integro del dinero o titulos; y si se tratara de una suma superior a
los treinta mil délares ($ 30,000.00), aun cuando esté debidamente declarada,
igualmente se retendra el monto que exceda dicha suma a fin de realizar las
investigaciones correspondientes; y claro, si se tratara de titulos valores Gnicos
e indivisibles por valor superior a los treinta mil délares se retendri el titulo,
esto es, la totalidad del monto sin deduccién alguna, aun cuando se hubiese
declarado. Finalmente, si se tratara de un error relativo a la conversién mone-
taria que no supere el uno por ciento (1 %), este no genera ilicitud y por tanto
no acarrear la retencién o la multa referidas.

El control administrativo, la determinacién de la infraccion adminis-
trativa, la imposicién de la-multa y la disposicién de la medida cautelar de
retencion estard a cargo de la Superintendencia Nacional de Aduanas y de
Administracién Tributaria (SUNAT) a través de los puestos de control fron-
terizo. La medida de retencion y la multa, serin impuestas por el solo hecho de
la omisién o la declaracién falsa sin necesidad de investigacién o confirmacién
alguna. La SUNAT debe informar de inmediato a la Unidad de Inteligencia

Financiera (UIF-Pert) sobre la omisién de declaracién o declaracién falsa,
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ante la cual el portador del dinero o los titulos debers acreditar la licitud de
los mismos. Si dentro del plazo de 72 horas (ampliado a 30 dias a solicitud del
portador -conforme al Reglamento-) no se acredita la licitud del origen de los
fondos o los titulos, ello constituye indicio de la comisién del delito de lavado
de activos (sobre todo cuando se trata de una declaracién falsa); por lo que la

UIF deberi informar al Ministerio Publico.

Si ya existiera una investigacién ante el Ministerio Pablico por hechos
vinculados con el dinero o titulos valores retenidos, la UIF le remitird el
correspondiente informe sin necesidad de agotar la investigacién en los plazos
anotados. No obstante, la UIF debe brindar la asistencia técnica que sea
requerida por el Fiscal en su calidad de érgano especializado, conforme lo
dispone el articulo 8° de la Ley N° 27693, modificado sucesivamente por la
Ley N° 28306 y el D. Leg. N° 1106.

Si luego de la investigacién a cargo de la UIF se determina la licitud
del origen del dinero se devolveri a los portadores previo el descuento de los
gastos financieros correspondientes, y tratdndose de titulos valores, previo al
pago de dichos gastos; obviamente, para la devolucién también se descontard
el monto de la multa indicada y si se tratara de titulos se exigird el pago de esta;
ello se justifica en la medida que la razén de la intervencién de la autoridad y
la investigaci6n correspondiente es imputable al portador que no cumplié con
declarar o declaré falsamente.

De no haberse determinado la licitud del origen del dinero o titulos
valores, luego del informe de 1a UIF, el Ministerio Piblico iniciard la inves-
tigacién penal correspondiente por delito de lavado de activos u otro delito
que corresponda, quedando el dinero y titulos sujetos a la investigacién penal;
asimismo, el Juez, a solicitud del Fiscal, convertiré la refencion en incautacion
con fines de decomiso, €l mismo que se resolvera al concluir la investigacién
0 proceso; en cuyo caso, se comunicard a la Comisién Nacional de Bienes
Incautados (CONABI) para que proceda conforme a sus atribuciones.
Obviamente, la incautacién (en tanto medica cautelar) en el curso de la inves-
tigacién puede levantarse en cualquier momento, si es que se demostrara debi-
damente la licitud del origen del dinero o titulos valores, debiendo procederse
conforme lo establece el Reglamento.
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5. FORMAS AGRAVADAS

Articulo 4.- Formas agravadas.

“La pena serd privativa de libertad no menor de diez ni mayor de veinte arios
y trescientos sesenta y cinco dias multa, cuando:

1. E] agente utilice y se sirva de su condicion de funcionario piblico o de agente
del sector inmobiliario, financiero, bancario o bursatil.

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

3. El valor del dinero, bienes, efectos o ganancias involucrados sea superior al
equivalente a quinientas (500) Unidades Impositivas Tributarias.

La pena serd privativa de la libertad no menor de veinticinco afios cuando el
dinero, bienes, efectos o ganancias provienen de la mineria ilegal, trdfico ilicito
de drogas, terrorismo, secuestro, extorsidn o trata de personas.

En este articulo se recogen tres circunstancias agravantes de primer grado
del tipo penal de lavado de activos, que comprende tanto a los actos de con-
version y transferencia (art. 1°), asi como también a los actos de ocultamiento y
tenencia (art. 2°) y de transporte, ingreso o salida de pais (art. 3°). Se llega a esta
conclusién al observar en principio, que la norma es general y no diferencia
los supuestos del articulo 1°, el articulo 2° y al articulo 3°. Asimismo, en el
supuesto especialmente agravado (de segundo grado), referido al origen de los
activos, que se sanciona con la penalidad mds severa, también comprende a los
tres articulos 1°, 2° y 3°. En este sentido, se consideran cuatro (4) supuestos
agravados que a continuacién desarrollamos.
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5.1. QUE EL AGENTE UTILICE Y SE SIRVA DE SU CON-
DICION DE FUNCIONARIO PUBLICO O DE AGENTE
DEL SECTOR INMOBILIARIO, FINANCIERO, BAN-
CARIO O BURSATIL

1. La ley sanciona con una pena severa, que va de diez a veinte afios de
pena privativa de libertad, a quien instrumentaliza y abusa de su condicién
de Funcionario Piiblico para blanquear bienes, dinero, efectos o ganancias
del delito. Se ha considerado necesario configurar una modalidad agravada
del delito cuando el agente ejerciendo su cargo u oficio al interior de la
Administracién Publica se sirve de este para facilitar o favorecer el lavado de
activos, ya sea por 31gn1ﬁcar un blanqueo mis eficiente, ripido y oportuno o
porque garantiza la impunidad del hecho o de las personas que intervienen en
él. El fundamento de la mayor penalidad reside por un lado, en la infraccién de
deberes y competencias institucionales que todo Funcionario Pblico detenta
respecto a la Administracién Publica, el que a la vez significa una defrauda-
cién de la expectativa social en el sentido que el funcionario ptiblico debe
contribuir a la configuracién de un sistema econémico en el que la circulacién
de los bienes se realice de una manera realmente legitima®®; de otro lado, la
imputacién agravada también se sustenta en la facilidad con la que contarfa el
funcionario para favorecer el delito o garantizar la impunidad desde el cargo
o la funcién que desempeiia.

La nocién de Funcionario Piiblico de la que parte la ley debe entenderse
en un sentido amplio y no restringido ni formal como la definicién adminis-
trativa de Funcionario Publico contenida en la Ley de Bases de la Carrera
Administrativa (D. Leg. N° 276 y dems normas complementarias) o la Ley
Marco del Empleo Publico (Ley N° 28175); pues, estas normas (especial-
mente la tltima) si bien definen el concepto de funcionario, lo hacen desde
una perspectiva general, en la cual comprenden diversos conceptos, més alli de
la divisién tradicional entre funcionario y servidor publico, a la vez que esta-
blecen los criterios aplicables desde un punto de vista vinculado a la seleccién,
administracién y gestién del personal trabajador de las entidades publicas,

(180) Cfr. GARCIA CAVERO: “El delito de lavado de activos”. p. 144.
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asi como al ejercicio o desempefio de la funcién pblica, mas no toman en
cuenta criterios vinculados a la oportunidad y facilidad para cometer el delito
que otorgan las facultades y competencias de las que estd dotado en razén a
su calidad o condicién de funcionario publico. Estas facultades le permiten
al funcionario, en el caso que nos ocupa, realizar un lavado oportuno, eficaz
y eficiente, a la vez que le permite asegurarse la impunidad de su conducta
y la de sus coparticipes. Es por ello que las normas penales vinculadas a la
tipificacién penal y sancién de conductas, establecen su propio concepto de
~ funcionarios y servidores piblicos, como puede apreciarse en el articulo 425
del Cédigo Penal, el mismo que define al elemento normativo considerado
en los tipos penales en los cuales se involucra a funcionarios y servidores
pﬁblicos; Lamentablemente este articulo no distingue entre los funcionarios y
los simples servidores publicos, lo que genera dificultades para resolver casos
en que solo se consideran como sujetos activos del delito a los funcionarios,
mas no asi a los servidores en general, como el caso que nos ocupa (delito de
lavado de activos).

Ante esta situacién, serd la doctrina y la jurisprudencia las que irdn
delineando a quiénes se debe considerar funcionarios (calificados) para ser
agentes del tipo penal agravado materia de comentario. Si bien un parimetro
interpretativo de suma utilidad es el art. 425° del Cédigo Penal, este deberd ser
complementado con las normas administrativas y con los criterios politico cri-
minales que conlleven a la eficacia de la norma penal, evitando la impunidad.
Especial relevancia para la determinacién del concepto funcionario publico,
reviste la definicién normativa contenida en la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién, cuyo articulo 2°, define a “funcionario piiblico”
como: i) toda persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo
o judicial en el Estado parte, ya sea designado o elegido, permanente o temporal,
remunerado u honorario, sea cual sea la antigiiedad de esa persona en el cargo; ii)
toda persona que desemperia una funcion piblica, incluso para un organismo piiblico
0 una empresa publica, o que preste un servicio piblico, segiin se defina en el derecho
interno del estado parte y se aplique en la esfera pertinente del ordenamiento juridico
de ese Estado Parte; iti) Toda otra persona definida como ‘funcionario piblico” en el
derecho interno del Estado Parte ...". Como puede verse en esta se comprende
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a la mds amplia gama de personas sin diferenciar entre funcionario y servidor,
tal como lo hace el articulo 425° del Cédigo Penal®®, asf como también la
Convencién Americana contra la Corrupcién; pues se busca evitar todo tipo
de impunidad basada en alguna cuestién formal en la calificacién del sujeto
activo del delito.

Asi las cosas, resulta necesario plantear criterios para diferenciar debida-
mente entre funcionarios y servidores, puesto que de tratarse de estos tltimos
no se configurard el tipo penal agravado de lavado de activos. En este sentido,
por funcionario piblico debemos entender al agente de la administracién que
ejerce la funcién publica, y en tal calidad, tiene capacidad de decisién y repre-
sentacion, tanto al interior de la administracién o entidad a la que pertenece
asi como al exterior (frente a terceros). Por la capacidad de decisién, puede
dirigir la entidad, disponiendo los actos o acciones tendentes al logro de los
fines y objetivos propios del organismo o entidad estatal; igualmente, tendrd
potestades imperativas, reglamentarias, ejecutivas, sancionadoras o jurisdiccio-
nales. Por la capacidad de representacién, el funcionario puede realizar actos a
nombre y por cuenta de la administracién o de la entidad por la cual actiia, en
cuyos actos normalmente puede plasmar su voluntad, pues, aun cuando esta va
a estar reglada, en definitiva no deja de ser la voluntad del agente. Asimismo, su
actuacién resulta vinculante para la administracién y para los terceros. Todas
estas facultades, normalmente provienen de la Constitucién, las leyes o sus
reglamentos, aunque en algunos casos pueden tener como fuente la voluntad
de otro funcionario de mayor jerarquia, con capacidad de delegacién de facul-
tades. Serdn estas facultades las que generan facilidades para la comisién del
delito o para encubrirlo, puesto que la propia administracién queda a merced
de su actuacién. En este caso, se fundamenta la agravante, en el hecho de que
el funcionario tiene el dominio de un 4mbito de especial vulnerabilidad del
bien juridico®?. Lo que les da la posicién de garante de dicho bien juridico,

(181) El articulo 425° del Cédigo Penal ha sido modificado por la Ley N° 30124, del 13 de diciembre
del 2013, la misma que ha tomado en cuenta la definicién de funcionario publico establecida por
la Convencién Americana contra la Corrupcién.

(182) GARCIA CAVERO: “Derecho Penal Econémico. Parte Especial”. p. 517.
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y pese a ello, los funcionarios, defraudando las expectativas de la comunidad,
incurren en la comisién del delito.

~ Estas potestades obviamente no las poseen los servidores piblicos, y por
ello mismo no tienen los mismos deberes o posicién de garante frente a la
administracién publica, a la vez que las escasas facultades de las que estin
investidos, no resultan suficientes para realizar eficazmente las conductas
tipicas, o porque con ellas no resultan totalmente potenciados como para lograr
la impunidad de sus delitos. Es mis, el servidor publico, no ejerce funcién
ptiblica, solo contribuye a que esta sea ejercida por el funcionario®®. Por ello
resulta razonable que se los excluya de la agravante en comento; lo cual no
quiere decir que no puedan cometer los tipos basicos del delito de lavado de
activos, o alguno de los supuestos agravados referidos a otras razones.

De otro lado, también debe considerarse dentro de esta agravante a los
Juncionarios de bhecho o de facto, puesto que estos se encuentran en la misma
posicién que los funcionarios de iure respecto a la administracién publica y
por tanto, sus acciones comprometen o afectan a esta. Asimismo, la sociedad
también tiene la expectativa de cumplimiento de deberes y obligaciones por
parte de estos funcionarios, por lo que la defraudacién de dicha expectativa
tiene incidencia en la configuracién anémala de la administracién publica (y
en el caso del lavado de activos, dicha defraudacién significa la posibilidad de
un mayor grado de afectacién al bien juridico tutelado por este delito). Mis
atin, ya la doctrina y la jurisprudencia especialmente la STC Ne 2758-2004-
HC/TC, caso Bedoya, de Vivanco del 23 de noviembre del 2004, a la cual
le han seguido multiples sentencias del Tribunal Constitucional y del Poder
Judicial, ha dejado claramente establecido que también los funcionarios de
facto constituyen sujetos activos de los delitos cuyos agentes son funcionarios,
por lo que el debate al respecto ya no resulta relevante®®. Ello significa a la
vez, que la configuracién de determinados deberes de relevancia penal pueden

(183) Al respecto ver: GALVEZ VILLEGAS, Tomss Aladino: “Delito de Enriquecimiento Ilicito”.
p-37.

(184) Ver informacién mas detallada en: GALVEZ VILLEGAS, Tomis Aladino: “Delito de
Enriquecimiento llicito”. p. 35 y ss.
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configurarse socialmente, sin que formalmente se exija que estos necesaria-
mente deban provenir de una norma juridica formal.

Concluyendo este punto, podemos referir que el articulo 425° del Cédigo
Penal no serd determinante para definir alos agentes de este tipo penal agravado,
puesto que no diferencia a los funcionarios de los servidores piblicos; pues,
si bien los agentes del delito de lavado de activos deben estar comprendidos
en este articulo, ademds deben encontrarse en la posibilidad de realizar las
conductas del lavado, abusando de las facultades que le otorga su condicién de
funcionarios publicos; de este modo, quedan excluidos como sujetos de este
delito varios de lossujetos comprendidos en dicho articulo 425°“%). De otro
lado, debe precisarse que no resultan aplicables la definiciones de funcionario
o servidor publico establecidos en la Ley Marco del Empleo Piblico, puesto
que esta considera como servidores ptiblicos a los administradores, directores,
supervisores, o los que tienen funciones de autoridad o atribuciones resolu-
tivas, facultades que obviamente los pone en condiciones inmejorables para
cometer el delito abusando de sus funciones, y por ello, el fundamento de
la agravante se encuentra presente; consecuentemente a estos también se los
debe considerar como funcionarios y no como simples servidores publicos
como sefiala esta Ley. \

En este sentido, reiteramos que seré la jurisprudencia y la doctrina, en
estricta observancia de los criterios politico-criminales, las que deberén perfilar
el contenido del concepto “funcionario” establecido en esta circunstancia agra-
vante del delito de lavado de activos, debiendo tener en cuenta los criterios
glosados en los parrafos precedentes. Aun cuando, desde una perspectiva de
lege ferenda, lo ideal serfa que la propia norma defina al concepto “funcionario
puiblico”, igualmente tomando en cuenta los criterios a los que hemos hecho
referencia a fin de evitar incertidumbres y de contribuir a la seguridad juridica
que hace falta.

(185) Al respecto ver: GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino: “Delito de enriquecimiento ilicito”.
pp. 27, 28, 29, 37 y 38. ROJAS VARGAS, Fidel: “Delitos contra la administracion piiblica”.
Grijley, Lima, 2003, pp. 33 y ss. RUIZ ELDREDGE, Alberto: “La Constitucion comentada”.
Atléntida, Lima, 1980, p. 93.
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Para finalizar este punto conviene precisar que este tipo agravado, en que
el agente es un funcionario piblico, configura un tipo penal especial propio,
cuya agravacién se sustenta en la infraccién del deber del funcionario, pero ello
no es suficiente para la mayor pena, sino que es necesario que el sujeto se valga
o abuse del cargo para cometer la accién de lavado*®).

2. Otra calidad o circunstancia personal que determina la agravacién del
injusto, y por tanto implica una mayor penalidad, es el caso en que el agente
pertenece al sector inmobiliario, financiero, bancario o bursdtil. No se trata de un
supuesto cuya imputacién penal se base en la infraccién de un deber concreto
como en el caso de los funcionarios publicos, sino de un supuesto de dominio
en que el agente por su especial posicién o manejo de una actividad cercana e
inmediata al trifico de bienes, dinero y otros activos, se encuentra vinculado
a la realizacién de las conductas del lavado, esto es, su desempefio laboral estd
inmerso en un 4mbito de especial vulnerabilidad del bien juridico®®?, lo que le
facilita la realizacién de los tipos penales en cuestién o incidir en la impunidad
de sus agentes. Asimismo, al encontrarse en esta posicién especial estd conec-
tado con las politicas y patrones contra el lavado de activos lo que le da un
especial dominio sobre las actividades configurativas de los delitos de lavado
en este 4mbito®®. Precisamente esta posicién de dominio es el fundamento
de la agravacién.

Dicha pertenencia o adscripcién al sector no debe verse como la existen-
cia de un vinculo laboral formal —que en un caso dado puede, incluso, faltar—
sino como una relacién material con cualquiera de los sectores o contextos de
actividades enunciados por la ley. Sin embargo, se debe cuidar de no extender
el marco de la punibilidad hasta limites difusos o muy amplios que perviertan
la garantia de objetividad y de seguridad juridica contenidas en el principio
de legalidad; como seria por ejemplo, el acoger aqui al simple aficionado que
conoce el mercado inmobiliario o aquella persona que conoce, en mayor o
menor medida, cémo se desenvuelve el sector financiero o bursitil, pero que

(186) En el mismo sentido GARCIA CAVERO: “El delito de lavado de activos”. p. 144.
(187) Al respecto ver GARCIA CAVERO: “El delito de lavado de activos”. p. 145.
(188) PRADO SALDARRIAGA: “Criminalidad organizada y lavado de activos”. p. 258.
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no se encuentra adscrito ni pertenece a €, o que desarrolla estas actividades
solo esporidicamente. Para evitar esta extensién desmesurada debe exigirse
en el agente, la prictica regular y continua de cualquiera de las actividades en
los sectores enunciados en la ley, aun cuando no se trate de un profesional o
persona con un titulo o un registro especial para desarrollar tal actividad; esto
es, debe tenerse en cuenta el aspecto material que vincula al agente, descar-
tando aspectos meramente formales o subjetivos®®.

Respecto a este tltimo criterio, PRADO SALDARRIAGA™ refiere que
no se debe considerar a las personas que no aparezcan registradas o autorizadas
debidamente como “gentes del sector comprendido en el supuesto agravado
en cuestién; precisando que la “razén politico criminal de esta agravante no
radica en la modalidad u oportunidad de intervencién del delito sino sobre
su posicién funcional formal y la proyeccién a través de ella de un deber
especial que serd infraccionado con su conducta delictiva (...) la referencia a
“agente” tiene, pues, que ser entendida siempre en sentido restrictivo y como
alusiva a un ente autorizado y debidamente registrado para desarrollar acti-
vidades comerciales y financieras”®?. No obstante, tal como sefiala GARCIA
CAVERO, en postura que coincidimos plenamente, en estos casos, la razén de
la agravante no se sustenta en la infraccién de un deber funcional y formal,
que por lo demis no resulta claro, sino en la posicién especial de dominio del
agente respecto al bien juridico. Consecuentemente, no suscribimos la tesis
del profesor Prado Saldarriaga, en cuanto sostiene como fundamento de la
agravaci6n una finalidad politico criminal formal del agente respecto al delito
agravado en cuestién. Por el contrario, consideramos que excluir de la agrava-
ci6n a todo aquel que sin tener autorizacién o registro, realiza la actividad que
le facilita la comisién del delito, implicaria burlar la justa expectativa social.
Sobre todo, si se tiene en cuenta los altos niveles de informalidad de nuestras

(189) En el mismo sentido: PEREZ LOPEZ, Jorge A.: “Lavado de activos y aspectos sustantivos del
Decreto Legisltavio N° 1106 ”. En Gaceta Penal y Procesal Penal N° 35, Lima, mayo 2012, p. 64.

(190) PRADO SALDARRIAGA: “Lavado de Activos y Financiacién del Terrorismo”. p. 167;
criterio que reitera en “Criminalidad organizada y lavado de activos”. p. 258, donde incluye un
cuestionamiento a nuestra posicion. :

(191) PRADO SALDARRIAGA: “Criminalidad organizada y lavado de activos™. p. 258.
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actividades econémicas, y que precisamente estas debilidades del sistema son
aprovechadas por los lavadores de activos. Mis atin, si se tiene en cuenta que
en la mayor parte de supuestos, como la actividad bancaria o financiera, no se
requiere de registro o autorizaciones especiales para desarrollar la actividad al
interior de las entidades bancarias o financieras, a la vez que en cada entidad
vinculada a las actividades inmobiliarias o bursitiles, inicamente una o dos
personas son las que tienen un titulo, registro o autorizacién, y sin embargo,
trabajan o realizan la actividad todo un equipo de personas, las que precisa-

" mente se encuentran en aptitud de facilitar la comisién del delito o de lograr
su encubrimiento. Excluir a todos estos agentes, significaria olvidar la razén
politico — criminal que debe orientar la interpretacién de las normas penales
y el desarrollo dogmitico del Derecho penal sustentado magistralmente por
ROXIN en sus abundantes y continuos trabajos cientificos; a la vez que impli-
caria generar una enorme laguna de impunidad.

Pero claro, el agente del sector inmobiliario, financiero, bancario y bursitil,
debe realizar la accién de lavado sirviéndose de su condicién de agente de estas
dreas y abusando de su posicién y de la informacién que maneja, precisamente
por su pertenencia a estos sectores; informacién que debe estar referida a las
técnicas, pricticas o procedimientos en si mismos, asi como también respecto
a su conocimiento sobre las politicas estatales preventivas del lavado; pues, no
basta pertenecer a estos sectores sino que se requiere del uso y abuso de su

calidad especializada.

Consecuentemente, debe quedar claro que hay que considerar como
agentes, para efectos de esta agravante, tanto a los agentes formales, registra-
dos, o'con el titulo correspondiente, asi como también a las persona que por
realizar habitual y cotidianamente sus funciones en los sectores inmobiliario,
financiero, bancario o bursitil, pese a no ser formales, aparecen como especia-
listas de la materia (encontrindose en condiciones inmejorables de cometer o
en cubrir el lavado) y conocen debidamente las politicas estatales antilavado
y por ello mismo se encuentran en la misma posicién material y juridica que
los agentes formales, correspondiéndoles el mismo reproche penal en caso de
realizar las conductas tipicas de lavado de activos.
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5.2. EL AGENTE COMETE EL DELITO EN CALIDAD DE
INTEGRANTE DE UNA ORGANIZACION CRIMINAL

En primer lugar, es necesario precisar que puede interpretarse el término
organizaci6n criminal, al menos en un sentido genérico, en términos similares
al de asociacién ilicita. La idea central de organizacién se deriva de la existencia
de un ente con caricter de “institucién” y que posee las notas de permanencia
y regularidad en el tiempo. La organizacién no depende de la conservacién
y regularidad de sus miembros, los cuales pueden cambiar constantemente
sin que ello implique su alteracién o desaparicién. La organizacién estd lejos
de ser un conglomerado humano o una simple forma numérica en la que

solo basta un concierto mis o menos ordenado de voluntades superpuestas
entre si sin ningin criterio rector o sin un sentido dltimo; en realidad, ella
supone, en su acepcién juridica, una determinacién clara y definida de los
objetivos a alcanzar —lavado de activos en este caso—y una adecuada seleccién
de los medios y procedimientos, disponiendo de una elemental distribucién
de funciones —ya que no todos los miembros van a realizar la misma tarea-y
un necesario principio jerirquico tanto en el mando, como en la toma de
decisiones y en la ejecucién de las mismas; atn cuando actualmente, no se
descarta la existencia de organizaciones horizontales, en donde las jerarquias
han desaparecido o no son relevantes; tales parecen ser los casos en que
personas provenientes de diversas organizaciones se asocian para optimizar su
actividad criminal.

La organizacion se distingue de la simple autoria y participacién y de
la conspiracién para delinquir, en que en esta no basta la intervencién de
un niimero plural de personas en la fase preparatoria del delito, sino que la
idea de organizacién queda satisfecha cuando se logra establecer una formal
o material distribucion de funciones entre los miembros, determinando los
“Jeberes” y “derechos” de cada uno de ellos, como la actividad que ha de
cumplir y, ademads, que exista por lo menos una elemental estructura jerdrquica
entre los “asociados”™?, sefialando un determinado mando y rango, ya sea

(192) No considera la organizaci6n jerarquica MAGGIORE, Giuseppe; Derecho Penal; Vol III; p. 450,
pues “le basta un concierto, de caracter permanente, de intenciones y de acciones”.
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personal o colegiado, y una determinada linea de accién vertical, basada en el
compromiso, elemental lealtad y obediencia respecto a los acuerdos comunes.

Dicha organizacién no debe ser necesariamente formal, en el sentido de
verse reflejada en un estatuto o un reglamento en el que se sefiala los cargos,
competencias y funciones, ya que de ser asi solo las asociaciones que documen-
tasen su finalidad ilicita y la actividad que desarrollan serian alcanzadas por el
Derecho penal, quedando fuera las organizaciones irregulares que no cumplen

con este requisito. Se debe evitar extrapolar las categorias propias del Derecho
Privado (Civil y Comercial) al seno del Derecho penal en la construccién del
concepto de organizacién, pues estas organizaciones de Derecho Privado, son
protegidas por el derecho, precisamente porque se forman y estructuran de
acuerdo al Derecho y cumplen una finalidad licita y en beneficio de la sociedad
o de los individuos; en cambio las organizaciones criminales se forman para
contravenir al Derecho.

Otro de los requisitos que se encuentra detrds de la nocién de organiza-
cién es el sometimiento y la aceptacion del “asociado”, “miembro” o “integrante”a
la voluntad general o a los acuerdos colectivos. Se habla aqui de una disciplina
corporativa. La oposicién o silencio de un integrante frente a los acuerdos
colectivos, que no suponga la colocacién de una barrera de contencién seria
para evitar el desarrollo ulterior del propésito criminal de la asociacién o de
alguno de sus miembros, no lo exime de pena, cuando se mantenga dentro
de la organizacién. En el mejor de los casos implicard una atenuacién de su

responsabilidad.

- El formar parte de la organizacién o, mejor dicho, la relacién de perte-
nencia del afiliado a 1a organizacién criminal, no debe entenderse en términos
formales, como si se exigiera un vinculo juridico vilido o un acto solemne
que declare la vinculacién de una persona con la asociacién; la afiliacién debe
comprenderse en un sentido material, requiriendo dnicamente la vinculacién
factica y real entre el integrante y la organizacién, no importando la naturaleza
o modo del ligamen del “socio” con la organizacién criminal. Puede tratarse
de una organizacién criminal que desarrolla sus operaciones a nivel nacional
o internacional.
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La organizacién requiere un acuerdo o pacto comin entre los “asocia-
dos”, por ejemplo, en el instante de su creacién; o en su caso, la adhesién de
uno o mis asociados al pacto y al acuerdo inicial; igualmente, requiere una
aceptacién de los fines a los que la organizacién propende®. Dicho acuerdo
puede ser expreso o ticito. No es necesario que conste en algiin documento o
en un soporte material®®®. Es mds, la doctrina estd de acuerdo en sefialar que
1a afiliacién se puede dar a través de hechos concluyentes®® o actos materiales de
los miembros.

Normativamente, la Ley N° 30077, en su articulo 2° ha establecido:
“... se considera organizacién criminal a cualquier agrupacién de tres o mis
persona que se reparten diversas tareas o funciones cualquiera sea su estruc-
tura y 4mbito de accién, que, con carcter estable y por tiempo indefinido,
se crea, existe o funciona, inequivoca y directamente, de manera concertada
y coordinada, con la finalidad de cometer uno o mis delitos graves ...”; en
el mismo sentido, también la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, define en su articulo 2° qué debemos
entender por organizacién criminal.

Si se entiende que la relacién de pertenencia o de afiliacién es el nicleo
de la imputacin, tal caracteristica permite delimitar y excluir del dmbito de
la tipicidad una serie de comportamientos que caen fuera del circulo de la
autorfa como es el caso del tercero ajeno a la asociacién que sin ser afiliado o
integrante de la misma desarrolla actos de colaboracién o de favorecimiento.
En ese sentido queda claro que se puede actuar en la organizacién, colaborar
con ella, pero no pertenecer a la misma®®. Dichos actos de favorecimiento
pueden dar lugar, en todo caso, a formas de participacién en el delito, sobre
todo de complicidad. Sin embargo, ello no es dbice para que quien tiene la

(193) Cfr. CREUS, Carlos: “Derecho Penal. Parte Especial”: T II; p. 107.
(194) Cfr. CORNEJO, Abel: “Asociacion Ilicita”. p. 42.

(195) Cfr. GARCIA PABLOS DE MOLINA, Antonio: “Asociaciones Ilicitas en el Cédigo Penal”.
p-251.

(196) Cfr. CREUS, Carlos: Ob. Cit. T II; p. 109; LAJE ANAYA, Justo: “Comentarios al Cddigo
Penal”. Vol. 1V, p. 22; GARCIA PABLOS DE MOLINA, Antonio: Ob. Cit. p. 251.
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calidad de cooperador pueda luego pasar a formar parte de la organizacién al
haber sido aceptado®®.

Esta agravante no diferencia la posicién que ocupa el agente en la orga-
nizacién criminal, puede tratarse del jefe o agente con funciones de direccién
o de un agente que ocupa un menor escalafén dentro de la organizacién; pues,
no se ha tenido en cuenta como una circunstancia de especial gravedad el
hecho de que el sujeto activo del delito tenga la calidad de jefe, dirigente o
cabecilla de la organizacién criminal, tal como se hacia en el texto original

" del articulo 297° del Cédigo Penal o lo hacen algunos otros sistemas juri-
dicos®®. Sin embargo, en aplicacién del articulo 22° a) de la Ley N° 30077
(Ley contra el Crimen Organizado), tratindose de organizaciones criminales,
el Juez aumenta la pena hasta en un tercera parte por encima del extremo
méximo de la pena prevista para el delito (esto es, por encima de los 20 afios
de pena privativa de libertad, e inclusive por encima del extremo maximo de
la pena de multa), cuando se trata de un agente que es lider, jefe o cabecilla o
ejerce funciones de administracién, direccién o supervisién de la organizacién
criminal. Y nétese que la norma no sefiala que el Juez puede aumentar, sino
que el Juez aumenta, por lo que no queda a la potestad del Juez sino que es una
obligacién; lo que queda a la potestad del Juez es inicamente la determinacién
de la fraccién a aumentarse. En tal sentido, la pena méxima, en este caso,
podri ser hasta de 30 afios de pena privativa de libertad.

Si bien, la existencia de la organizacién se manifiesta y prueba muchas
veces a través de las reuniones periédicas o circunstanciales que realizan sus
miembros, al mediar una presencia fisica, no hay mayor problema para admitir
su existencia, cuando los acuerdos, directivas, incorporaciones o aportaciones
se llevan a cabo sin necesidad que los miembros se reiinan alguna vez o habiten
en el mismo lugar®, dado que dicha asociacién puede entablar lazos de
permanencia y comunicacién a través del empleo de procedimientos técnicos

(197) Cfr. LAJE ANAYA, Justo: Ob. Cit. p. 22.

(198) PRADO SALDARRIGA: Ob. Cit. p. 170. )

(199) Cfr. FONTAN BALESTRA, Carlos: “Tratado de Derecho Penal”. Buenos Aires; Abeledo —
Perrot; 1969; T VI, p. 405.
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como la utilizacién de la Internet, de la telefonia celular, del fax u otros medios
técnicos semejantes. Puede emplear también emisarios o correspondencia®®.

Lo dicho pretende remarcar que para la existencia de la organizacién
no es necesario comprobar que sus miembros se hayan reunido alguna vez o
que se hayan conocido o posean algiin tipo de distintivo o identificacién. Por
tanto, no toda reunién en donde se planifica la comisién de lavado de activos,
significa la presencia de la agravante en cuestién, o que a falta de una reunién
fisica entre los integrantes del cuerpo criminal estemos ante la ausencia de la
organizacién criminal. Lo tnico que se debe acreditar de manera fehaciente
es que la organizacién tenga una vocacién de permanencia y de duracién en el
tiempo®@?. Y ello de manera auténoma e independiente a si ha existido o no
reuniones o si los miembros se han conocido o no.

Para la configuracién de la presente agravante, no debe tratarse de cual-
quier organizacién delictiva, sino de una dedicada al lavado de activos, lo quele
da especial experticia y especializacién al agente, a la vez que asegura la consu-
macién e impunidad de sus operaciones de lavado, lo que obviamente dota de
especial peligrosidad al agente del delito; siendo esta la razén de la agravacién
de la conducta®?. Sin embargo, para la configuracién de la conducta tipica no
se requiere de una pluralidad de agentes, siendo suficiente la participacién de
uno solo, siempre que actie en cumplimiento de los designios y operatividad

de la organizacién criminal a la cual estd vinculado®?.

Finalmente, es necesario precisar que se discute si se presenta o no un
concurso real de delitos entre el delito de lavado de activos agravado y el delito

(200) Cfr. CORNEJO, Abel: Ob. Cit. p. 43; LAJE ANAYA, Justo: Ob. Cit. p. 24.
(201) Cfr. MAGGIORE, Giuseppe: “Derecho Penal’_’. Vol III; p. 450 nota 11.

(202) GARCIA CAVERO: “El delito de lavado de activos”. p. 145; precisa que la norma no sefiala
si la organizacién criminal a la que pertenece el agente es la que ha generado los activos de
procedencia delictiva o la organizacién criminal dedicada al lavado de activos, y por ello concluye
que la agravante se configuraré en ambos casos. Por nuestra parte concluimos que solo se trata de
la organizacién dedicada al lavado, pues, la norme no hace referencia a la accién configurativa
del delito previo, sino a la del lavado de activos; consecuentemente, serd en este momento en que
se aprecia la existencia de la organizacién delictiva y considerarse esta organizacion dedicada al
lavado de activos.

(203) PRADO SALDARRIAGA: “Criminalidad organizada y lavado de activos™. p. 261.
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de asociacién ilicita para delinquir previsto en el articulo 317° del Cédigo
Penal. Al respecto es de verse que la culpabilidad y reproche considerado para
el tipo penal del articulo 317° es consumido y agotado por el delito de lavado

“de activos, en el cual se ha considerado a la asociacién delictiva como un
elemento (circunstancia agravante) de su configuracién; en tal sentido, en este
caso nos encontramos ante un concurso aparente de normas que se resuelve
aplicando el principio de consuncién.

' 53.EL VALOR DEL DINERO, BIENES, EFECTOS O
GANANCIAS INVOLUCRADOS ES SUPERIOR AL
EQUIVALENTE A QUINIENTAS (5000 UNIDADES
IMPOSITIVAS TRIBUTARIAS.

Esta agravante es otra novedad contenida en la nueva Ley de Lavado de
Activos, D. Leg. N° 1106. Resulta obvio que un valor elevado de los bienes
y activos materia de lavado significa un mayor grado de afectacién al bien
juridico y por ello también implican un mayor reproche penal contra el agente,
a la vez que revela su mayor peligrosidad; pues, no se puede comparar, en
términos de incriminacién penal, el ocultamiento de activos por un pequefio
valor, como por ejemplo veinte mil soles, de la conversién o transferencia por
un monto de varios millones de ddlares. En tal sentido, esta nueva agravante
resulta plenamente acertada.

La norma ha considerado un pardmetro de medida constituido por la
Unidad Impositiva Tributaria, la misma que se reajusta periédicamente, por
lo que también el monto de esta agravante se veré reajustada conforme a la
variacién de la UIT. El concurso a este baremo referencial (UIT) ya se venia
observando en otras ramas del ordenamiento juridico como en la Ley de
Delitos Aduaneros N° 28008; y claro, para la configuracién de este agravante
se ha considerado que el valor de los activos involucrados sea superior a las
quinientas (500) UITs; esto es, actualmente la agravante se configurari si los
activos lavados tienen un valor superior a 1'800,000 soles aproximadamente,
estando al valor de la UIT. Este valor tendri que ser determinado a través de
la pericia correspondiente, salvo que el mismo sea evidente.
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Con esta agravante el valor de los activos materia de lavado ha pasado a
tener relevancia en nuestro medio y el agente tendr4 que conocer o estar en la
probabilidad de conocer el valor de de los activos materia del lavado, puesto
que dicho valor configura un elemento constitutivo del tipo penal agravado
materia de comentario. De no conocerlo estaremos frente al error de tipo
previsto en el articulo 14° del Cédigo Penal, pero el agente responders por el
tipo bésico. No obstante, no se exigird un conocimiento acabado o integral,
siendo suficiente que el agente se represente el valor de los activos estando al
volumen o importancia de la operacién; pues, en este caso serd suficiente el
dolo eventual@®,

Para esta agravante resulta relevante el supuesto referido al monto o valor
de los efectos o ganancias del delito en los casos de mezcla de activos licitos
con otros de origen delictivo, pues, si se conociera el monto de los activos
ilicitos mezclados con los licitos, se descontari del monto o valor econémico
total la fraccién de activos licitos, incluso en los casos en que de la mezcla haya
resultado un bien tnico e indivisible; pues, lo contrario implicarfa imponer
al agente una carga incriminatoria inexistente, lo cual no se condice con
un sistema de vigencia de los derechos fundamentales propio de un Estado
Constitucional de Derecho.

5.4.EL DINERO, LOS BIENES, EFECTOS O GANANCIAS
INVOLUCRADOS PROVIENEN DE LA MINER{A ILE-
GAL, TRAFICO ILICITO DE DROGAS, TERRORISMO,
SECUESTRO, EXTORSION O TRATA DE PERSONAS

Ademis de los supuestos anteriores referidos a la condicién especial del
sujeto y a la forma como el hecho es cometido (en los que se instrumentaliza
la funcién o cargo, o se sirve de la estructura de una organizacién criminal),
se ha considerado una tercera circunstancia agravante de segundo grado, que
esté referida al delito del cual provienen o al cual estdn vinculados los activos
materia del lavado. Este es el supuesto de mayor gravedad, al haberse estable-
cido una pena privativa de libertad no menor de 25 afios, por contraposicién

(204) En el mismo sentido, GARCIA CAVERO: “El delito de lavado de activos™. p. 146.
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a los demis supuestos agravados (de primer grado) en los que la pena no ser4
superior a 20 afios. _' '

En esta agravante se han considerado como delitos previos a los cuales
deben estar vinculados los activos materia de lavado a los delitos de mineria
ilegal, trdfico ilicito de drogus, terrorismo, secuestro, extorsion y trata de personas,
obviamente estos son delitos de extrema gravedad que el legislador busca pre-
venirlos especialmente, estando a su gran frecuencia, sus niveles elevados de
afectacién al bien juridico y las grandes cantidades de beneficios que reportan
para sus agentes, lo que obviamente constituye un estimulo para los agentes
delictivos. En tal sentido, con esta agravante se pretende complementar el
mensaje preventivo contenido en las normas penales correspondientes a
estos delitos previos. Pues, los delitos de TID y terrorismo son considerados
especialmente graves por la propia comunidad internacional, a tal punto que
los convenios internacionales recomiendan especialmente su persecucién y
represién severa, tanto a las acciones tipicas de estos delitos asi como a las
actividades destinadas a su financiamiento o a la legitimacién de sus efectos y
ganancias; consecuentemente, su persecucién mds severa constituye la armo-
nizacién de nuestra legislacién con los estindares internacionales.

Sin embargo, en el caso de los delito de trifico ilicito de drogas debemos
advertir que se considera a los delitos de TID en general, y como se sabe,
dentro de estos estdn diversos tipos penales, unos de especial gravedad como
los comprendidos en el articulo 297° del Cédigo Penal, y otros mucho menos
graves como los comprendidos en el articulo 296° del Cédigo, y los mucho
menos graves como los previstos en el articulo 298" ademis de los otros tipos
penales previstos en esta Seccién del Cédigo. Y obviamente, no parece propor-
cional considerar a todos estos tipos penales en esta agravante (especialmente
grave), pese a que varios de estos resultan de poca gravedad. En tal sentido, en
la interpretacién y aplicacién de esta norma agravante, deberin observarse los
criterios de proporcionalidad y razonabilidad a fin de evitar excesos e infringir
el principio de proscripcién de la arbitrariedad. Y de /lege ferenda, debe modifi-
carse la norma a fin de comprender en esta agravante, solo a los casos de TID
especialmente graves
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Asimismo, respecto a los delitos de mineria ilegal, secuestro extorsion y
trata de personas “su seleccién (como circunstancia agravante) también resulta
razonable, por el significado propio que tienen estas infracciones al interior
del Cédigo Penal nacional, ya que son referentes directos de la inseguridad
ciudadana que sensibiliza actualmente a nuestra sociedad. Ademis, ellos
representan opciones importantes para la obtencién de ingentes benefi-
cios econdémicos ilegales, asi como por constituir formas inhumanas de
explotacién”@®),

Rcspecto a la configuracién de esta agravante PRADO SALDARRIAGA
sostiene que “... es el inico caso en la legislacién penal peruana contra el lavado
de activos, dondc el delito fuente o precedente adquiere relevancia normativa
o probatoria. En efecto solo para la configuracién de esta agravante especifica
de segundo grado o nivel, constituye presupuesto o requisito indispensable la
conexién directa o indirecta de los bienes objeto de los actos de lavado que
ejecuta el agente, con, cuando menos uno de los delitos que de modo taxativo
sefiala el parrafo tercero del articulo 4°. Por lo cual, igualmente, la prueba
suficiente de esa relacién se convierte en una exigencia procesal ineludible
para que puedan tener plena eficacia los efectos agravantes sefialados por la
norma” @9, De ello se aprecia que este autor estaria considerando o equipa-
rando al delito previo, en este caso, como un elemento normativo del tipo
penal, que debe ser acreditado necesariamente en un debido proceso (esto es,
tienen que ser acreditado mis alld de la duda razonable a fin de desvirtuar la
presuncién de inocencia y de descartar la aplicacién del principio in dubio pro
reo, acreditacién que deberi determinarse procesalmente conjuntamente con
el delito de lavado de activos o previamente a este). Obviamente, ello tendria
algin sentido si es que considerisemos que para la configuracién del delito de
lavado de activos en sus supuestos bésicos (u otras agravantes) no necesitamos
vincular a los activos materia del lavado con algiin delito previo; lo que a
nuestro criterio no es el sentido de nuestra norma penal.

(205) PRADO SALDARRIAGA: “Criminalidad organizada y lavado de activos”. p. 263.
(206) PRADO SALDARRIAGA: “Criminalidad organizada y lavado de activos”. pp. 263 y 264.
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Por nuestra parte hemos dejado claramente establecido que en todos los
tipos de lavado de activos previstos en los articulos 1°,2° 0 3° de la norma, una
de las caracteristicas del objeto del delito (los activos materia del lavado) es
su vinculacién a alguna de las actividades delictivas previas consideradas por
la ley, 1a misma que expresamente sefiala el origen delictivo del dinero, bienes
efectos o ganancias materia del lavado (articulos 1°, 2° y 3° concordante con
el segundo pirrafo del articulo 10° de la Ley). Sin embargo, esta vinculacién
solo debe establecerse de modo razonable, sin necesidad de la acreditacién
 del delito previo en un debido proceso. En el caso de la presente agravante, la
vinculacién de los activos materia del lavado a los delitos previos no tiene por
qué ser distinta, la Ginica diferencia es que en los tipos basicos puede tratarse de
cualquier actividad delictiva o criminal, mientras que para la configuracién de
esta agravante tiene que tratarse de una vinculacién tinicamente a los delitos
especificos de mineria ilegal, trdfico ilicito de drogas, terrorismo, secuestro, extorsion
o trata de personas; pudiendo vincularse inicamente a uno de estos delitos o a
mis de uno. Y claro, el autor debe conocer o estar en probabilidad de conocer
que los activos provienen o estin vinculados precisamente a alguno de estos
delitos; descartindose la agravante si solo conoce que se vincula a la actividad
delictiva en general, esto es, no conoce o debia presumir su vinculacién con los
delitos especificos anotados.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que con posterioridad a la Ley de
lavado de activos (D. Leg. N° 1106) se ha dictado la Ley N° 30076, la misma
que ha comprendido como casos de receptacién agravada a los supuestos en
que se trata de actos de adquisicion, recepcion, guarda, venta u ocultamiento de
activos o bienes provenientes de los delitos de secuestro, extorsién y trata de
personas, con lo cual técitamente se ha modificado la norma que contempla
la agravante de segundo nivel en estos extremos; por lo que en estos casos
resultard de aplicacién el tipo de receptacién agravada y no el de lavado de
activos, por tratarse de una norma posterior®”. Obviamente esto constituye
una incoherencia del legislador, pero en virtud al principio de legalidad, no
queda otra opcién.

(207) Al respecto ver mayor detalle en nuestro trabajo: “El delito de lavado de activos”. pp. 112 y ss.
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6.

6.1.

FORMAS ATENUADAS

Articulo 4.- Formas atenuadas.

(-..)

La Pena serd privativa de la libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios
y de ochenta a ciento diex dias multa, cuando el valor del dinero, bienes, efectos
0 ganancias involucrados no sea superior al equivalente a cinco (5) Unidades
Impositivas Tributarias. La misma pena se aplicari a quien proporcione a las
autoridades informacion eficaz para evitar la consumacion del delito, iden-
tificar y capturar a sus autores o participes, asi como detectar o incautar los
activos objeto de los actos descritos en los articulos 1, 2 y 3 del presente Decreto
Legislativo.

EL VALOR DEL DINERO, BIENES, EFECTOS O
GANANCIASNOESSUPERIORA CINCO(5)UNIDADES
IMPOSITIVAS TRIBUTARIAS (UIT)

Esta atenuante, igualmente, es otra novedad contenida en la nueva Ley

de Lavado de Activos, D. Leg. N° 1106; la misma que resulta plenamente
necesaria®®; pues, resulta obvio que si los bienes materia de lavado tienen un
valor minimo la afectacién al bien juridico resulta evidentemente menor, lo que
a la vez incide en una menor peligrosidad y un menor reproche penal contra
el agente. Pero claro, debe tratarse de supuestos de la envergadura suficiente
como para configurar los tipos penales correspondientes, descartindose los
casos de valor insignificante que no constituyen propiamente una afectacién al
bien juridico y por ello no se configura la tipicidad penal.

(208) En el mismo sentido, PRADO SALDARRIAGA: “Criminalidad organizada y lavado de activos”.

p. 264.
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También para la presente circunstancia atenuante la norma ha considerado
como referente a la Unidad Impositiva Tributaria, la misma que se reajusta
periédicamente, por lo que también el monto de esta agravante se ver4 reajus-
tada conforme a la variacién de la UIT. Este valor tendr4 que ser determinado
a través de la pericia correspondiente, salvo que el mismo sea evidente.

En estos casos el valor de los activos materia de lavado es determinante
para la configuracién de la circunstancia atenuante, sin que resulte relevante el
aspecto subjetivo del agente; pues, este puede conocer el escaso valor del activo
o desconocerlo, pero realizadas las investigaciones se determina el escaso valor.
Inclusive el agente puede creer que el activo materia de lavado tiene un valor
superior a las 5 UITs, es mds, puede creer que tiene un valor superior a las 500
UITs (circunstancia agravada), sin que ello sea Sbice para la configuracién de
la circunstancia atenuante; pues, como ya se ha sefialado en péginas anteriores,
el aspecto subjetivo solo se evala, una vez que se ha cumplido con la verifica-
cién de los elementos objetivos del tipo.

En la legislacién comparada como la espafiola se habla de “blanqueo de
capitales”, y por ello ... solo se puede hablar de blanqueo cuando se trate
de una cantidad de bienes que pueden constituir un ‘capital™; esto es, una
cantidad significativa que pueda servir para llevar adelante una actividad
econémica comercial o empresarial rentable®; con ello igualmente, se des-
cartarian del tipo penal de lavado de activos a los casos de escaso valor o de
valor insignificante ’

6.2. EL AGENTE PROPORCIONE INFORMACION EFICAZ
PARA EVITAR CONSUMACION DEL DELITO,IDENTI-
FICAR Y CAPTURAR A SUS AUTORES O PARTICIPES,
DETECTAR O INCAUTAR LOS ACTIVOS ILICITOS

El tltimo pérrafo del articulo 4° de la Ley (D. Leg. N° 1106), con una
pésima técnica legislativa, establece, al parecer como circunstancia atenuante,
el hecho que el agente del delito (autor o cémplice) proporcione 2 las

(209) Al respecto ver, DEL CARPIO DELGADO: “Principales aspecto...”. p. 72.
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autoridades informacion eficaz para evitar la consumacion del delito, identificar y
capturar a sus autores o participes asi como detectar o incautar los activos de brigen
delictivo. En tal sentido, si el agente que comete los tipos bésicos previstos
en los articulos 1°, 2° y 3° de la Ley (que establecen una pena no menor de
ocho ni mayor de quince afios de pena privativa de libertad y ciento veinte a
trescientos cincuenta dias multa), proporciona la informacién referida, se le
aplicard una pena privativa de libertad de solo cuatro a seis afios y ochenta a
ciento diez dias multa; lo que obviamente puede llevar a asumir que estamos
~ frente a un tipo penal atenuado.

Al respecto, es de tener en cuenta que las formas o tipos atenuados son los
que presentan circunstancias o estin rodeados de determinados acontecimientos
o elementos que se encuentran presentes al momento de la comisién del delito;
estos modifican la naturaleza o la tipicidad penal de la conducta configurando
un tipo penal especifico a partir de la circunstancia agravante; consecuente-
mente, tienen prevista en la ley penal una pena menor que la que corresponde
a los tipos bdsicos correspondientes. Las circunstancias atenuantes inciden
esencialmente sobre la culpabilidad con la que actia el agente al momento de la

‘comisién del delito. Para la configuracién del tipo penal atenuado se requiere de

la presencia de todas las caracteristicas o elementos que componen el tipo penal,
y obviamente de la circunstancia atenuante al momento de cometerse el delito.
De otro lado, existen las circunstancias atenuantes en general que solo inciden
en la disminucién de la pena pero no modifican la naturaleza o la tipicidad
de la conducta; en este caso, la atenuante puede presentarse al momento de la
comisién del delito (arrepentimiento o desistimiento) o con posterioridad a esta,
como el caso del confesién sincera, los casos de reincidencia o habitualidad, o en
general todos los supuestos de derecho premial, colaboracién o contribucién a
la eficacia de la administracién de justicia.

En el caso del lavado de activos especificamente la dltima parte del
articulo 4° de la Ley, se han considerado cinco supuestos de atenuacién:

1. El caso del valor de los activos menor a las cinco UITs que constituye
claramente una circunstancia de derecho penal sustantivo y que determina la
configuracién de un tipo penal atenuado, tal como ya lo vimos lineas antes.
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2. Asimismo, se ha previsto la atenuante referida al otorgamiento de
informacién eficaz para evitar la consumacion del delito; este se trata de un
supuesto de derecho penal sustantivo referido al iter criminis delictivo; es
decir, la informacién eficaz proporcionada impide la consumacién del delito
de lavado de activos (supuestos previstos en los articulos 1°.2° y 3° de la Ley);
o dicho de otro modo, con la informacién otorgada la autoridad evita que el
delito se consume. En este caso estarfamos claramente ante un supuesto de
arrepentimiento activo, el que de conformidad con el articulo 18° del Cédigo
Penal no resultaria punible®?. Sin embargo, estos supuestos de arrepenti-
miento activo solo operan en los delitos de resultado o de lesién, que no es el
caso de los supuestos de lavado de activos, que se han configurado como delitos
de peligro y de simple accién (salvo casos excepcionales en que serd posible la
tentativa a los que ya nos hemos referido) especialmente en los casos de ocul-
tacién y tenencia previstos por la Ley®!; consecuentemente, como quiera que
estos casos se trata de delitos de peligro, en los que ya se habria consumado
el delito cuando el agente proporciona la informacién, ya no puede quedar
exento de pena, por ello mismo, lo inico que queda es aplicar la pena del tipo
penal atenuado. Asimismo, pueden presentarse casos en que la informacién
puede servir para evitar que el delito de lavado de activos se produzca cuando
este atn se encontraba a nivel de actos preparatorios o cuando se conocia el
destino que los agentes (o eventuales terceros) del delito previo iban a dar a los
efectos o ganancias del delito. '

3. De otro lado, prevé la circunstancia atenuante constituida por el otor-
gamiento de informacién voluntaria y eficaz para identificar y capturar a los
autores o participes del delito de lavado de activos; aprecidndose en este caso
que se ha establecido que la informacién proporcionada debe facilitar no solo
la identificacién del agente del delito sino también su captura; consecuente-

mente si la informacién solo permite la identificacién o solo la captura (no

(210) En sentido similar: GARCIA CAVERO: “El delito de lavado de activos™. pp. 142y 143.

(211) Al respecto, GARCIA CAVERO, para viabilizar la aplicacién de este supuesto, diferencia entre
1a consumaci6n en sentido formal y sentido material, sefialando que en el ultimo caso podria ser
posible este supuesto de atenuacién, cuando la realizacién del peligro concreto o lesién resulte
posterior a la realizacién de la conducta tipica peligro. “E! delito de lavado de activos”. p. 143.
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ambas conjuntamente) la atenuacion no tendré lugar®?; sin embargo, no seré
necesario que se tenga que identificar o capturar a todos los intervinientes en
el delito sino que serd suficiente con que se identifique y capture solo a alguno
de ellos; obviamente, si la informacién sirviera para identificar y capturar a
todos los agentes delictivos, la misma tendrd mayor relevancia y ameritara
conceder la mayor disminucién de la pena que sea posible.

4. Finalmente, el otro supuesto de atenuacién es que la informacién
resulte idénea para defectar o incautar los activos de origen delictivo; en este
 caso a diferencia del anterior, no se ha establecido la doble exigencia, por lo
que serd suficiente para conceder la atenuacién que la informacién sea sufi-
ciente para detectar los activos sin necesidad de que permita su incautacién,
0 que permita la incautacién de activos ya detectados®?. Obviamente si la
informacién resulta 1til para lograr ambos cometidos el beneficio a otorgarse
serd el mayor permitido por la ley.

En tal sentido, en la tltima parte del articulo 4° de la Ley de Lavado
se ha previsto una circunstancia atenuante configurativa del tipo penal y de
naturaleza sustantiva, la misma que debe estar presente al momento de la
comisién del delito, asi como una circunstancia de arrepentimiento activo, y
otras circunstancias atenuantes que constituyen simplemente una expresién
del llamado “derecho premial” que se otorga a los agentes delictivos que
colaboran con la administracién de justicia; medida que se adopta con fines
politico-criminales y como una estrategia procesal para enfrentar eficazmente
al delito, especialmente a la criminalidad organizada, propendiendo a reducir
suimpunidad®®. En este tltimo caso se trata de la institucién procesal llamada
colaboracién eficaz, la misma que ya con anterioridad habia sido introducida
en nuestro ordenamiento juridico a través de la Ley N° 27378 y el vigente

Cédigo Procesal Penal (arts. 472° y ss.).

(212) En el mismo sentido GARCIA CAVERO: “El delito de lavado de activos”. p.143.
(213) En el mismo sentido, GARCIA CAVERO: 0b. Cit. p.143

(214) Alrespecto, ver: QUIROZ SALAZAR, William: “La colaboracién eficaz como estrategia politica
procesal contra el crimen en el Pert™. En Revista Oficial del Poder Judicial, N° 1-2, Lima, 2008,
p.-164.
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Estos mecanismos de colaboracién eficaz tienen visos transaccionales
puesto que el colaborador obtiene beneficios premiales a cambio del otorga-
miento de informacién relevante otorgada; los beneficios y la importancia de
la informacién deberan tener una relacién de proporcionalidad, la misma que
serd evaluada y determinada por el Fiscal y el Juez del modo establecido en el

Cédigo Procesal Penal.

Los beneficios por colaboracién eficaz, como expresiones premiales
consisten en la reduccion o disminucién de pena, la suspensién de su ejecucion,
la exencion y la remision, asi como el otorgamiento de eneficios penitencia-
rios, como contraprestacién al aporte constituido por la informacién veraz,
oportuna y relevante, proporcionada por quien se encuentre o no procesado e
inclusive sentenciado, que permita lograr la interrupcién de acciones delictivas
o la morigeracién de sus efectos, el conocimiento de las circunstancias que
rodearon a la comisién del hecho punible, la identificacién de los autores y
participes y la desarticulacién de organizaciones delictivas, asi como el descu-
brimiento y entrega de instrumentos, efectos y ganancias delictivas.

El caso en comento en realidad se trata de un beneficio de reduccion o
disminucion de pena, puesto que la pena correspondiente a los tipos penales
bésicos previstos en los articulos 1°, 2° y 3° de la Ley (a los que resulta apli-
cable) establecen una pena no menor de ocho ni mayor de quince afios de
pena privativa de libertad y ciento veinte a trescientos cincuenta dias multa,
y por el hecho de proporcionar la informacién veraz y oportuna (la que serd
debidamente comprobada) el colaborador solo serd merecedor de una pena de
entre cuatro y seis afios. En este sentido, el beneficio establecido en el articulo
4° de la Ley de Lavado, resulta coincidente con el establecido en el articulo
474°.2 del Cédigo Procesal Penal, norma que resultaria aplicable inclusive
sin recurrir al contenido del articulo 4° de la Ley de Lavado de Activos®.
Siendo asi, y al tratarse de un mecanismo procesal consistente en un bene-
ficio por colaboracién eficaz, resulta preeminente el Cédigo Procesal Penal
respecto a la ley de lavado de activos para resolver cualquier contradiccién que

(215) En tal sentido, disentimos de PAUCAR CHAPPA en cuanto sefiala que el otorgamiento de la
informaci6n constituye una circunstancia atenuante de caricter sustantivo: Ob. Cit. pp. 157.
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pudiera surgir en la interpretacién de ambas normas, estando al principio de

especialidad.

Si ello es asi, de conformidad con el articulo 474°.5. de la norma procesal,
este beneficio no seré aplicable a los jefes, cabecillas o dirigentes principales -
de las organizaciones delictivas, a diferencia de la otra circunstancia atenuante
(menos de 5 UITs) que resulta aplicable en todos los casos, incluidos los jefes,
cabecillas o dirigentes principales; pues, en este tltimo caso la circunstancia
agravante es un elemento configurativo del tipo atenuado, mientras que en

el anterior se trata solo de un beneficio premial por colaboracién eficaz, el
mismo que no tiene incidencia en la configuracién del tipo penal sino tnica-
mente en la determinacién de la pena aplicable®®), y este tipo de beneficios
estd prohibido para los jefes, cabecillas o dirigentes.

Asi las cosas, no creemos que en este caso se puedan presentar problemas
respecto a si se impone la pena privativa de libertad de 4 a 6 afios como lo
establece el articulo 4° de la Ley de Lavado de Activos o si se aplica la exencién
de pena como lo estipula el Cédigo Procesal Penal, puesto que como hemos
sefialado, la norma de lavado de activos solo establece una disminucién de la
penay en ningdn momento la exencién, lo que resulta plenamente compatible
con la norma procesal®?,

(216) PAUCAR CHAPPA: Ob. Cit. pp. 157 y 158.
(217) Al respecto PAUCAR CHAPPA, maneja criterio distinto.
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7. OMISIONDECOMUNICACIONDEOPERACIONES
O TRANSACCIONES SOSPECHOSAS

Articulo 5.- Omision de comunicacion de operaciones o transacciones
sospechosas.-

“El que incumpliendo sus obligaciones funcionales o profesionales, omite comu-
nicar a la autoridad competente, las transacciones u operaciones sospechosas que
bubiere detectado, segin las leyes y normas reglamentarias, serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cuatro (4) ni mayor de ocho (8) asios,
con ciento veinte a doscientos cincuenta dias multa, e inhabilitacion no mayor
de seis afios de conformidad con los incisos 1), 2) y 4) del articulo 36 del Cédigo
Penal.

La omision por culpa de la comunicacion de transacciones u operaciones sos-
pechosas serd reprimida con pena de multa de ochenta a ciento cincuenta dias
multa e inhabilitacion de uno a tres asios, de conformidad con los incisos 1), 2)
y4) del articulo 36 del Codigo Penal”

7.1. CRITERIOS DE POLITICA CRIMINAL

En el marco de una lucha frontal contra al lavado de activos, la normativi-
dad nacional en consonancia con los documentos internacionales ha impuesto
a las entidades y agentes que desarrollan sus actividades en aquellos sectores
comerciales, financieros o de servicios a los cuales se considera vulnerables
respecto a las acciones de lavado de activos, 1a obligacién de observar e imple-
mentar medidas preventivas orientadas al control de las operaciones y transac-
ciones sospechosas a fin de posibilitar su deteccién y oportuna comunicacion a
las autoridades competentes. De este modo se busca lograr la colaboracién de
los funcionarios o agentes de aquellos sectores vulnerables con las autoridades
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encargadas de la persecucién, investigacién, procesamiento y sancién de estos
ilicitos, de tal modo que se emprenda una lucha conjunta e integral contra
esta lacra social, involucrando a los agentes de todos los sectores econémicos
y financieros y las autoridades competentes. Estas obligaciones contenidas
especificamente en las leyes, reglamentos u otras disposiciones dictadas en
el marco de la lucha contra el lavado de activos, establecen deberes especiales
a cargo de las personas obligadas, de tal suerte que de infringirlos quedan
sujetas a la respectiva responsabilidad administrativa o penal.

La sancién administrativa correspondiente a la infraccién de estos
deberes especiales ya estd prevista desde la vigencia de normas anteriores a la
Ley de Lavado de Activos, como la Ley N° 26702 (Ley general del Sistema
Bancario, Financiero y de Seguros), que en su articulo 379° incisos 2) y 4)
establece la sancién de multa, prohibicién temporal de realizar transacciones,
asi como la suspensién o revocacién de la autorizacién de funcionamiento
de las entidades correspondientes; aun cuando estas sanciones solo pueden
imponerse a las personas juridicas o entidades cuyos empleados, funcionarios,
directores u otros representantes autorizados incurren en la infraccién de estos
deberes especiales. Estos criterios fueron ratificados por el articulo 16° de la
Ley N° 27693 (Ley de creacién de la Unidad de Inteligencia Financiera) la
que ademds, establece en su articulado toda una gama de entidades y personas
obligadas a cumplir con dicha obligacién.

Asimismo, la sancién penal por la infraccién de estos deberes especiales
correspondientes a los empleados, funcionarios, directores u otros represen-
tantes autorizados ya estaban contenidas en al inciso 3) del articulo 379° de
la referida Ley N° 26702. Sin embargo, esta norma, aun cuando establecia la
responsabilidad penal de dichos agentes, no definia propiamente el tipo penal
y la sancién penal concreta que correspondia aplicar, y por tanto no podia
aplicarse en un contexto vinculado a la proscripcién del delito de lavado de
activos; en todo caso, las conductas omisivas podian encuadrarse en el delito de
omision de denuncia, o si se hubiese falseado la informacién utilizando medios
documentales, podia configurar un delito de falsedad documental®®. Recién la

(218) PRADO SALDARRIAGA: “Lavado de Activos y Financiaci6n del Terrorismo”. p.175.
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Ley de Lavado de Activos establece el tipo penal asi como la sancién penal
correspondiente. La tipificacién penal de estas conductas resulta plenamente
compatible con una politica integral de lucha contra el lavado de activos, en
la que se comprende tanto los tipos penales propiamente de lavado de activos
asi como tipos penales complementarios o periféricos que coadyuvan a la
proteccién del bien juridico tutelado por los delitos de lavado de activos®?.

En efecto, el art. 4° de la Ley de Lavado N° 27765, modificado por el
D. Leg. N° 986, castigaba por primera vez en nuestro derecho positivo la
infraccién del deber u omisién de comunicar a la autoridad competente las
operaciones o transacciones sospechosas que hubieran detectado los emplea-
dos, funcionarios, directores u otros representantes autorizados de las personas
o entidades obligadas®?); esta norma actualmente ha sido complementada por
la ley en actual vigencia (D. Leg. N° 1106), que ha introducido la omisién de
reporte culposa o imprudente.

Este precepto legislativo constituye la especial innovacién de la Ley del
Lavado de Activos, y guarda armonia con €l Reglamento Modelo de la OEA-
CICAD, que recomienda la tipificacién en las legislaciones de los estados
miembros de los tipos penales de omisién de reporte, tanto los supuestos
dolosos asi como los imprudentes. La conveniencia de la tipificacién de estas
conductas omisivas, resulta coherente con la politica general de lucha contra el
lavado de activos emprendida por el Estado en consonancia con los instrumen-
tos internacionales, y por tanto, constituye un acierto de la Ley, pues con una
medida de cardcter penal como esta, se conmina especialmente a los sujetos
obligados, quienes normalmente acostumbran guardar silencio respecto a las
operaciones o transacciones sospechosas o inusuales de sus clientes con la
finalidad de no verse involucrados en las investigaciones de los mismos; y
con ello facilitan de cierto modo, las acciones de los lavadores de activos. Las
personas portadoras del deber de informar y por tanto potenciales agentes de

(219) En sentido similar PRADO SALDARRIAGA: “Criminalidad organizada 'y lavado de activos”.
p. 285.

(220) En el mismo sentido se pronuncia PRADO SALDARRIGA: “Lavado de Activos y Financiaciéon
del Terrorismo”. p. 175.
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este delito, son las comprendidas en el articulo 8° de la Ley de creacién de la
UIF, Ley N° 27693, modificado por la Ley N° 28306.

7.2. BIEN JURIDICO

Tal como ya indicamos, a efectos de determinar el bien juridico objeto de
tutela de este delito, es necesario tener en cuenta el criterio politico-criminal u
opcién legislativa asumidos por el legislador nacional, puesto que son distintas
las opciones legislativas seguidas en los diversos ordenamientos extranjeros;
pues, la configuracién tipica de los delitos va a tener incidencia en la determi-
nacién del bien juridico u objeto de proteccién de este delito.

Aun cuando se trata de un tipo penal de mera desobediencia, vinculado
fundamentalmente a la infraccién de deberes impuestos por el ordenamiento
juridico a los sujetos obligados, es de apreciarse que con este delito se trata de
reforzar la vigencia y eficacia de la normativa vinculada a la prevencién, detec-
cién y sanci6n de los delitos de lavado de activos, descartdndose la tipicidad
si la infraccién del deber no estd vinculada directamente a dicha normativa;
asimismo, el contenido del deber de los agentes delictivos estd vinculado,
aunque de modo indirecto, a la proteccién del bien juridico protegido por
el delito de lavado de activos. Consecuentemente, el bien juridico en estos
delitos es el mismo que en los delitos de lavado de activos®; sin embargo,
como quiera que se trata de un delito de simple desobediencia, no se exige una
lesividad penal especifica para dicho bien juridico. Por ello, el delito también

(221) En las ediciones anteriores de este trabajo habjamos sostenido que al tratarse de un delito de
mera desobediencia, el titulo de imputacién penal, se sustenta precisamente en la infraccién
de los deberes normativamente establecidos, en el mismo sentido que los delitos contra la
Administracién Piblica. Y por ello, que el bien juridico protegido por este tipo penal, concordaba
con los bienes protegidos por dichos delitos, en cuanto se concretan precisamente en el ejercicio
de una funcidn o actividad especial que los agentes desempefian dentro del sistema econémico y
administrativo en general. Habiendo afiadido que las conductas omisivas en cuestién, afectaban
la funcionalidad de la Administracion Publica.

En el presente trabajo variamos nuestra posicion anterior, estando a que actualmente queda més
clara la condicién complementaria de este delito respecto a los tipos penales de lavado de activos;
a la vez que asimilando la critica formulada por la doctrina. Cfr. TOYOHAMA ARAKAKI:
Ob. Cit. p. 225 y PRADO SALDARRIAGA: “Criminalidad organizada y lavado de activos”™.
p.293.
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se configura aun cuando la operacién sospechosa no reportada, finalmente
resulte no involucrar a activos de origen delictivo (se trate de activos licitos);
esto es, el delito se consuma con la simple infraccién del deber del cual es
portador el agente del delito.

No obstante, desde una perspectiva de Jege ferenda, nos parece acertado
el criterio de GARCIA CAVERO en cuanto refiere que “... es necesario dotar
a este delito de un contenido propiamente penal, de manera que habria que
exigir un nivel de mayor lesividad por encima del simple incumplimiento

" administrativo. En este sentido, hay que exigir para la configuracién del
tipo penal que las operaciones o transacciones sospechosas no comunicadas
constituyan realmente conductas de lavado de activos, de manera que se
vincule la omisién del obligado a comunicar con el bien juridico penalmente
protegido”@; a la vez que agrega, en otro texto “... esta exigencia asumiria la
forma de una condicién objetiva de punibilidad que, en virtud del principio
de lesividad contemplado en el articulo IV del Titulo Preliminar del CP, el
juez debe requerir para justificar la imposicién de la alta pena que contempla
el delito”@®. En cuanto al dltimo criterio, por nuestra parte consideramos que
a fin de no generar lagunas de punibilidad (impunidad), resulta més adecuada
la posibilidad de establecer una causal de exencidén de pena semejante a la con-
tenida en el articulo 68° del Cédigo Penal (en este caso por exigua afectacién
al bien juridico), que establecer una condicién objetiva de punibilidad, pues,
con la exencién, el Juez puede eximir de pena al imputado siempre que se
acredite que, efectivamente, los activos no tenian un origen delictivo, lo cual se
determinari luego de la investigacién o proceso correspondiente; en cambio
si se establece una condicién objetiva de punibilidad, este requisito se exigird
desde el inicio de la investigacién y de no estar presente no se podré investigar,
lo que obviamente, incidiria en el procesamiento y sancién de estos delitos,
propiciando la impunidad.

Un ejemplo puede aclarar esta propuesta. Frente a una inusual operacién
bancaria por un elevado monto, lo que obviamente lo convierte en sospechosa;

(222) GARCIA CAVERO: “Derecho Penal Econémico. Parte Especial”, p. 520.
(223) GARCIA CAVERO: “El delito de lavado de activos”. p.153.
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el empleado bancario estd en la obligacién de comunicar a la UIF, sin embargo,
pese a conocer la naturaleza de la operacién no la reporta. En principio, de Jege
lata (conforme a la ley vigente), habra cometido el delito, independientemente
de si finalmente se determina que los activos involucrados tienen origen delic-
tivo o no. Sin embargo, si se estableciera la causal de exencién anotada, se
iniciar4 la investigacién y el proceso penal correspondiente, y si se determinara
que los fondos tienen origen licito, el juez aplicaré la exencién de pena por
no haberse afectado propiamente al bien juridico protegido. En cambio, si se
considerara una condicién objetiva de punibilidad, para iniciar la investigacién
o proceso, desde un comienzo se tendré que vincular los fondos a alguna de
las actividades delictivas consideradas por la ley de lavado de activos; lo cual
evidentemente configuraria un escollo para perseguir y sancionar estos delitos.

7.3. TIPO DE DELITO

En las diversas legislaciones se han tomado diversas opciones legislativas
conforme a los distintos modelos de tipologias existentes, lo cual, a 1a vez, tiene
alta incidencia en la determinacién del bien juridico u objeto de proteccién y
estructura de este tipo penal.

Como se sabe, respecto a las opciones legislativas, en primer lugar existen
paises como Colombia y Suiza, entre otros, que consideran que la mera
conducta omisiva del reporte debe estar criminalizada y sancionada penal-
mente de manera especial y auténoma, configurindose un delito de omisidn

propia.

En segundo lugar, hay paises que rechazando la configuracién de un tipo
auténomo, tratan a la omisién de reporte “como un delito de lavado de activos
realizable por omisién impropia o de comisién por omision. Es decir, conec-
tandolo con los resultados de los tipos penales de conversion, transferencia u
ocultamiento. En relacién con ello se prevén dos situaciones: a) que el agente se
limite a omitir la comunicacién y ello posibilite el ocultamiento de la accién
lavadora; o, b) que ademds de 1a omisién del reporte, el propio agente ejecute la
transaccién sospechosa de conversién o transferencia; en este segundo grupo
podemos encontrar a Espaa.
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El tercer modelo legislativo renuncia a la calificacién penal de la omisién
de reporte considerandolo Gnicamente como mera infraccién administrativa,
a la que solo cabe aplicar sanciones de igual naturaleza. En nuestra regién
sigue esta tendencia legislativa Brasil”. Finalmente, un cuarto grupo de paises
opta por la irrelevancia penal y administrativa de la omisién de reporte; entre
estos paises se puede ubicar a Costa Rica®?.

El legislador nacional ha optado por considerar a la omisién de reporte
como un delito especial auténomo del delito de lavado de activos, que se
" configura como un delito de mera desobediencia a través de una omisién
propia?®?); esto es, no configura un delito de lavado de activos sino un tipo
penal auténomo complementario o periférico que coadyuva a la proteccién
del bien juridico tutelado por los delitos de lavado de activos.

Como quiera que se configura a través de la omisién de los deberes
especiales impuestos por la Ley y su Reglamento, se trata de un delito de
infraccién de deber que se concreta con la simple omisién del deber de reportar
la operaci6n sospechosa, sin requerir algin resultado o afectacién concreta del
bien juridico; inclusive no se aprecia con claridad el bien juridico protegido,
constituyendo mds bien un delito de mera desobediencia®?, en el que el objeto
de la sancién penal serfa el simple incumplimiento de un deber administra-
tivamente impuesto. Es un delito especial propio, toda vez que solo pueden
cometerlo los sujetos portadores del deber especial de reportar la operacién
sospechosa; asimismo, se trata de un delito auténomo del delito de lavado de
activos, asi como del delito de omisién de denuncia o del delito de falsedad.
Igualmente, se trata de un delito instantdneo que se tiene por consumado al
momento en que se vence el plazo de 30 dias, que tiene el obligado para
reportar a la autoridad la operacién sospechosa.

(224) Al respecto ver: PRADO SALDARRIAGA: “Criminalidad organizada y lavado de activos”.
p-289.

(225) En este mismo sentido se pronuncia PRADO SALDARRIAGA al sefialar que este delito especial
propio o delito de omisién propia. Ob. Cit. p. 177.

(226) En el mismo sentido, TOYOHAMA ARAKAKI, Miguel: “El delito de omisién de comunicacién
de operaciones y transacciones sospechosas”. En Gaceta Penal y Procesal Penal N° 25, Lima,
Julio 2011, p. 224; GARCIA CAVERO: “El delito de lavado de activos”. p.149; PRADO
SALDARRIAGA: “Criminalidad organizada y lavado de activos”. p. 293.
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De otro lado, se trata de un tipo penal en blanco, toda vez que para deter-
minar la configuracién de uno de sus elementos objetivos del tipo, esto es
de los sujetos activos, debemos remitirnos a la normativa sobre prevencién y
deteccién de las operaciones de lavado de activos. Estas normas son funda-
mentalmente la Ley N° 27693 (Ley de creacién de la UIF) y su Reglamento,
las mismas que establecen el deber de comunicar o reportar la operacién por
parte del sujeto obligado y determinan quienes son dichos sujetos®?”. En tal
sentido, no configura el tipo penal sub materia, si es que los deberes infringi-
dos surgieran de alguna otra norma ajena al sistema de prevencién y detencién
de las acciones propias del lavado de activos®?®. Finalmente, se trata de un
delito de simple actividad, a 1a vez que un delito de peligro, puesto que no se
exige ningtin resultado concreto o una afectacién especifica al bien juridico
protegido, bastando el simple incumplimiento del deber de informar.

7.4. DELITO DE OMISION DOLOSO

7.4.1.TIPO OBJETIVO
A) SUJETOS

En cuanto a los sujetos activos de este delito, la norma se refiere a los
que “incumpliendo sus obligaciones funcionales y profesionales’, con lo que impli-
citamente hace referencia, de un lado a los funcionarios y servidores ptblicos y
de otro a los demis profesionales portadores del deber de informar conforme

(227) En efecto, el Articulo 3 de la referid Ley establece:
La Unidad de Inteligencia Financiera tiene las siguientes funciones:

1. Es responsable de solicitar, recibir y analizar informacion sobre las transacciones sospechosas
que le presenten los sujetos obligados a informar por esta Ley.

2. Esresponsable de solicitar la ampliaci6n de la informaci6n antes citada con el sustento debido,
recibir y analizar los Registros de Transacciones.

3. Esti facultado para solicitar a las personas obligadas, por esta Ley, la informacién que
‘considere relevante para la prevencién y anlisis del lavado de dinero o de activos.

4. Es responsable de comunicar al Ministerio Piiblico aquellas transacciones que luego de la
investigacidn y anélisis respectivos, se presuma que estén vinculadas a actividades de lavado
de dinero o de activos para que proceda de acuerdo a ley.

(228) En el mismo sentido, GARCIA CAVERO: “El delito de lavado de activos”. p. 151.
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al mandato legal®, Sin embargo, tanto los funcionarios asi como lo profe-
sionales a los que hace referencia la norma penal no estin determinados o
especificados en la misma, por lo que a fin de determinar este elemento del
tipo penal se tiene que recurrir a una norma extrapenal, en este caso, la Ley
N° 27693 (Ley de creacién de 1a UIF) y su Reglamento; pues estamos ante un
norma penal en blanco®?.

1. En cuanto a los funcionarios y servidores piiblicos, se considera a todos
aquellos que, en el desempefio o ejercicio de su funcién o labor, tienen o man-
' tienen acceso o contacto con las operaciones y transacciones vinculadas a la
conversién, transferencia, disposicién, registro o tenencia de bienes y activos,
es decir, a los funcionarios y servidores que desempefan sus labores en las
entidades sefialadas en el numeral 8.3 del articulo 8° de la Ley N° 27693
(Ley de creacién de la UIF) y su Reglamento, a los mismos que dicha Ley
les impone deberes especiales orientados a evitar que en el sector propio del
ambito de sus funciones se realicen actividades o conductas configurativas
del lavado de activos; esto es, les impone la obligacién de informar a la UIF
respecto de las operaciones sospechosas que tengan conocimiento en el ejer-
cicio de sus funciones®?, Estos agentes, de conformidad con la norma citada,
son los funcionarios y servidores que desempefian sus funciones en sectores
vulnerables de la economia o del mercado, como los de la Superintendencia
Nacional de Administracién Tributaria, la Comisién Nacional Supervisora de

(229) Al respecto, TOYOHAMA ARAKAKI: Ob. Cit. p. 224, considera que se trata en general de
funcionarios pablicos o privados que ostentan la obligacién de comunicar aquellas operaciones o
transacciones sospechosas, por lo que no diferencia entre el ejercicio funcional y profesional; por
nuestra parte creemos que es necesario diferenciar ambos conceptos, pues la ley viene haciéndolo
en sus diversos articulos como el articulo 4°.1, en el que hace referencia de un lado a condicién
de funcionario y de otro al agente del sector privado.

(230) En el mismo sentido, GARCIA CAVERO: “El delito de lavado de activos”. p. 151 y PRADO
SALDARRIGA: “Criminalidad organizada y lavado de activos”. p. 297.

(231) En efecto, el articulo 2° del D. S. N° 018-2006-JUS (Reglamento de la Ley N° 27693) se define a
los sujetos obligados a informar como las personas naturales y juridicas obligadas a informar a la
UIF-Pert, sefialadas en el articulo 8 de la Ley. Norma que resulta concordante con el articulo 11.1
que estipula: “Los Sujetos Obligados a informar deben comunicar a la UIF-Perti las operaciones
sospechosas que detecten en el curso de sus actividades, sin importar los montos involucrados, en
un plazo no mayor de treinta (30) dias calendario, contado desde la fecha en que éstas han sido
detectadas”.
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Empresas y Valores, los Registros Publicos, las Centrales de Riesgo Publico
o Privado, el Registro Nacional de Identificacién y Estado Civil (RENIEC),
la Comisién de Formalizacién de la Propiedad Informal, la Direccién general
de Migraciones y Naturalizacién, la Contraloria General de la Repiblica,
el Seguro Social de Salud, el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo,
y en general, los funcionarios y servidores de las organizaciones e institu-
ciones publicas receptoras de fondos que no provengan del erario nacional;
igualmente lo estarin los funcionarios y servidores publicos de las empresas
estatales que pudieran dedicarse a alguna de las actividades comprendidas en
la norma citada®? y que por ello resultan vinculadas a la ejecucién del sistema
de prevenci6n del lavado de activos.

Debe precisarse sin embargo, que los funcionarios y servidores piiblicos
de las entidades referidas serdn los vinculados directamente a la realizacién o
concrecién de las operaciones o transacciones a través de las cuales circulan
los activos (que pueden ser de origen delictivos) los que en del ejercicio de
sus funciones pueden tomar conocimiento o apreciar indicios suficientes de
que las operaciones a las cuales acceden tienen naturaleza sospechosa (los
fondos provendrian de actividades delictivas), en este caso quedarén obligados
a realizar la comunicacién correspondiente, de no hacerlo, serin agentes del
delito en comentario.

En tal sentido, como ya lo sefialdramos en paginas anteriores, no se
puede comprender como sujetos activos a todo tipo de funcionarios, sino solo
a aquellos que desempefian sus funciones en los sectores vulnerables de la
economia del pais y por ello participan en la incorporacién de dineros o activos
al circuito econémico licito de circulacién de bienes y servicios; precisamente

(232) En las ediciones anteriores de este trabajo habiamos considerado dentro del concepto funcionario,
a que se refiere la presente Ley, a los funcionarios comprendidos en el articulo 425° del Cédigo
Penal y otros que pudieran estar comprendidos en otras normas como la Ley Marco del Empleo
Piblico, porque habiamos considerado al delito de omisién de reporte como uno vinculado a
la proteccién de la funcionalidad de la administracidn piblica; en la presente edicién al haber
realizado la correspondiente precisién respecto al bien juridico, también corresponde efectuar las
precisiones del caso respecto a los sujetos activos de este delito, los que necesariamente tienen
que limitarse a los funcionarios obligados a comunicar las operaciones sospechosas en el marco
de la prevencion y deteccion de las actividades de la vado de activos, mas no a los funcionarios
en general.
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por esta razén acceden a la informacién o deben informarse sobre el origen
delictivo de los fondos con los que se realizan las respectivas operaciones o
transacciones. En efecto, el articulo 11° de la Ley N° 27693, establece que los
sujetos obligados a informar deben prestar especial atencién a los operaciones
sospechosas e inusuales realizadas o se hayan intentado realizar; con lo que les
impone el deber de asegurarse que las operaciones y transacciones se realicen
con fondos licitos, lo que los diferencia de los demds funcionarios o servidores
de otros sectores de la administracién piblica.

En cumplimiento del deber impuesto, estos funcionarios no deben
realizar la operaci6n catalogada de sospechosa, o en todo caso, realizarla pero
comunicar inmediatamente a la Unidad de Inteligencia Financiera, para que
esta proceda a la verificacién de la informacién y confirmar o descartar que
efectivamente se trata de una operacién que configura la presunta comisién
del delito de lavado de activos.

2. Los otros sujetos activos de este delito, son los profesionales, quienes
por ejercer su actividad laboral en el 4mbito de los sectores vulnerables de
la economia o de las finanzas participan directamente en la realizacién de
las acciones de conversién, transferencia o adquisicién de bienes y activos;
tales serdn los agentes de la Banca e Instituciones Financieras, de las Bolsas
de Valores, del sector inmobiliario, de las agencias de aduana, las notarfas
publicas, las empresas mineras, y en general todas las personas comprendidas

en los numerales 8.1 y 8.2 del articulo 8° de la Ley N° 27693.

Como puede apreciarse, para poder hablar de un sujeto activo o agente
de este delito (omisién de comunicacién de operaciones o transacciones sos-
pechosas) es necesario que previamente se haya impuesto a los agentes, el
deber de comunicar o reportar la operacién sospechosa, y luego, infringiendo
este deber, estos no cumplan con realizar la comunicacién correspondiente.

Conforme al articulo 8° de la Ley de la UIF, estin obligadas a informar
tanto las entidades empresariales u organizaciones privadas a través de cuyas
actividades, programas y sistemas de informdtica pudieran propiciar la reali-
zacién de transacciones sospechosas, o en todo caso pudiesen tomar conoci-
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miento de estas®?. Sin embargo, como quiera que en nuestro ordenamiento
juridico, no son responsables penalmente las personas juridicas, estas solo
quedarin sujetas a las respectivas medidas aplicables a las personas juridi-
cas previstas en el articulo 105° del Cédigo Penal; resultando responsables
penalmente solo las personas que actdan en nombre de la empresa o entidad o
desarrollan sus actividades al interior de las mismas, en la medida que dentro
de la distribucién de funciones, les corresponda realizar la comunicacién de la
operacién sospechosa.

Particular importancia reviste el llamado oficial de cumplimiento, que
conforme al articulo-20° del Reglamento de la Ley 27693, es el funcionario
designado por cada uno de los sujetos obligados encargado de informar a la
UIF sobre las operaciones sospechosas, labor que desempefian a dedicacién
exclusiva y es el responsable, junto con el Directorio y el Gerente General
de los sujetos obligados de vigilar el cufnplimiento del sistema para detectar
operaciones sospechosas de lavado de activos y financiamiento de terrorismo.
El oficial de cumplimiento puede tomar conocimiento de la existencia de la
operacién sospechosa a través de su actividad de control o examen rutinario asi
como a través de la informacién que le reportan los demés funcionarios y traba-
jadores de las entidades o empresas obligadas, con lo que estos quedan liberados
de toda responsabilidad. Al respecto PRADO SALDARRIAGA sostiene que si
el oficial de cumplimiento, conociendo de la operacién reportada, dolosamente
omite comunicarla u omite frustrar su culminacién, posibilitando en ambos
casos que la operacién se concrete, responderi por delito de lavado de activos
en la modalidad de omisién impropia o comisién por omisién@?.

Por nuestra parte, consideramos que ello no es asi, puesto que el oficial
de cumplimiento solo omite reportar la operacién, la misma que puede
haberse realizado con fondos de origen licito o ilicito, solo que, precisamente,
la operacién tiene las caracteristicas de sospechosa; y, responde igualmente
si al final se determina que los fondos tienen origen delictivo (y por tanto,

(233) Aun cuando la Ley en forma expresa determina quienes son los sujetos obligados, deja abierta la
posibilidad de comprender a otros sujetos, mediante Decreto Supremo.

(234) PRADO SALDARRIAGA: “Criminalidad organizada y lavado de activos”. p. 306.
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la operacién configura un delito de lavado de activos) o si se determina que
tienen origen licito; pues se trata de un delito de mera desobediencia, en el
que no se vincula su consumacién a algin resultado lesivo adicional a la mera
omisién o algilin otro elemento objetivo. En cambio, para la configuracién del
delito de lavado de activos, necesariamente, se requiere que los fondos tengan
origen delictivo, a la vez que se exige un elemento subjetivo adicional al dolo,
como es el elemento de tendencia interna trascendente constituido por la
finalidad de ocultar el origen delictivo de los activos o de evitar su incautacién
-0 decomiso. Y claro, c6mo puede cumplirse este elemento de tendencia si el
oficial de cumplimiento, realmente, no conoce el origen de los activos, solo
conoce que la operacién es sospechosa. Distinto ser4 el caso en que el oficial
de cumplimiento conozca el origen de los fondos y acttie en connivencia con
el agente de la operacién de conversién o transferencia, en cuyo caso también
participard de la intencionalidad de su coautor y por tanto respondera por el
delito de lavado de activos en comisién por omisién u omisién impropia.

De otro lado, ser4 de aplicacién el articulo 27° del Cédigo Penal, relativo
a la actuacién a nombre de otro, cuando alguno de los elementos del tipo no
recaiga directamente en la persona natural sino en la entidad a la que repre-
senta o en cuyo interior se produce la omisién del reporte o comunicacién;
estos son los casos en que formalmente la obligada a informar es la persona
juridica, pero ficticamente es el representante o el oficial de cumplimiento el
que debe cumplir concretamente tal obligacién®9. Finalmente, las empresas o
entidades también quedar4n sujetas a la correspondiente responsabilidad civil
o administrativa, mis all4 de las medidas aplicables a las personas juridicas
previstas en la norma penal sustantiva (art. 105° del CP).

3. De otro lado, el sujeto pasivo del delito de omisién de reporte de
operacién sospechosa, es el Estado en representacién de la sociedad.

B) COMPORTAMIENTO TiPICO

Se trata de un delito que tnicamente pueden cometerlo sujetos espe-
ciales a quienes la ley o sus reglamentos les ha asignado un deber especial

(235) En el mismo sentido GARCIA CAVERO: “El delito de lavado de activos”. p. 148.
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sustentado en la especial posicién que ocupan en los sectores vulnerables de
la economia y el mercado. Y precisamente, el delito se configura cuando estos
sujetos especiales omiten cumplir con este deber impuesto. Se trata de un delito
cuyo comportamiento tipico estd determinado por la emisién de cumplimiento
del deber, el mismo que se encuentra determinado o especificado en la ley;
pues, se trata de un tipo penal en blanco, que nos remite a la Ley N° 27693 y su
Reglamento, en la cual se determina el contenido del deber omitido.

La referida Ley en su articulo 11° establece que los sujetos obligados a
informar determinados en el articulo 8° de la misma, deben prestar especial
atenci6n a las opemciones\s‘aspecbosas e inusuales realizadas o que se hayan inten-
tado realizar, con lo que les impone un deber especial cuyo incumplimiento
configura el tipo penal bajo comentario. Obviamente ello nos lleva a definir
las operaciones sospechosas asi como las operaciones inusuales que el obligado
a omitido informar a la UIF.

Como se sabe, del conjunto de transacciones y operaciones realizadas al
interior del Sistema Financiero o econémico, algunas de estas despiertan (o en
todo caso deben despertar) en el funcionario o agente del sistema /z sospecha
sobre la ilicitud del origen de los fondos o del destino de los mismos. Pues, si
bien es cierto, la calificacién de “sospechosa” de una operacién o transaccién
financiera, en la mayoria de los casos, estd vinculada fundamentalmente con la
comisién del delito de lavado de activos, este delito no agota todos los supues-
tos en que la operacién puede adquirir tal calidad; ya que también resultard
sospechosa alguna operacién destinada a la comisién de otro tipo de ilicitos,
incluyendo dentro de su 4mbito, a ilicitos civiles, comerciales y administrativos;
situacién que serd esclarecida solo luego del correspondiente andlisis y proce-
samiento de la operacién por parte de la entidad o autoridades competentes.

Se entiende que una operacién resulta sospechosa cuando al evaluar
sus caracteristicas o detalles, surge una apreciacién o juicio negativo de la

misma, “fundado en conjeturas, en apariencias o avisos de verdad, surgiendo
una desconfianza o duda sobre su licitud®®. La Ley 27693 en su articulo 11°

(236) Resolucién N° 333/97 de la superintendencia de Bancos y otras Instituciones Financieras de la
Reptiblica de Venezuela, 23 de julio de 1997. Citada por LAMAS PUCCIO, Luis: Ob. Cit. p. 67
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establece una definicién d¢ las #ransacciones sospechosas, indicando que “son
aquellas de naturaleza civil, comercial o financiera que tengan una magnitud o
velocidad de rotacién inusual, o condiciones de complejidad inusitada o injus-
tificada, que se presuma proceden de una actividad ilicita, o que, por cualquier
motivo, no tengan un fundamento econémico o licito aparente”. Igualmente,
en el mismo articulo de la ley anotada, se define a las llamadas #ransacciones
inusuales, refiriendo que son “aquellas cuya cuantia caracteristicas y periodici-
dad no guardan relacién con la actividad econémica del cliente, salen de los
parimetros de normalidad vigente en el mercado o no tienen un fundamento
legal evidente”. En estas definiciones se advierte claramente la diferencia entre
una y otra, pues en las transacciones sospechosas se hace referencia a un mayor
contenido negativo de la operacién, ya que en estas el agente financiero o
funcionario de la empresa, llega a un grado de desvaloracién adicional, consti-
tuido por la sospecha que los fondos comprometidos en la transaccién, tienen
procedencia ilicita, o en todo caso no tienen un fundamento licito; en cambio,
en las operaciones inusuales, inicamente se ha constatado que estas salen de
los pardmetros de normalidad, sin haberse llegado a atribuir caricter ilicito al
origen o destino de los fondos materia de la operacién.

Aun cuando el deber de informar estd referido tanto a las operaciones
sospechosas asi como a las inusuales, de conformidad con el articulo 11° de
la Ley (N° 27693), estando al contenido del articulo 4° de la Ley de Lavado
de activos que considera tnicamente a las operaciones sospechosas, el delito
omisivo materia de anilisis solo se configurari cuando se omita reportar o
comunicar una operacién sospechosa mas no asi cuando se trate de una opera-
cién inusual, en cuyo caso, el hecho quedar4 sujeto a las exigencias correspon-
dientes o a responsabilidad administrativa, pero no a responsabilidad penal.
En tal sentido, el deber de informar las operaciones sospechosas, es un deber
penalmente reforzado, reforzamiento que legalmente no se ha considerado
para la omisién de las operaciones inusuales®?,

De otro lado, GARCIA CAVERO sostiene que por criterios de orden
sistemdtico no se debe considerar para la configuracién del delito de omisién

(237) En el mismo sentido, GARCIA CAVERO: “El delito de lavado de activos”. p- 150.
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de comunicacién materia de andlisis, a las operaciones sospechosas de estar
vinculadas al financiamiento del terrorismo, sino dnicamente las que se
vinculan al lavado de activos®®). Al respecto, por nuestra parte consideramos
que para la configuracién de este delito de omisidn, la ley considera como
caracteristica de la operacién omitida su calidad de «sospechosa», sin hacer
otra exigencia; y la condicién de sospechosa de una operacién estd determi-
nada por su magnitud o velocidad de rotacién inusual, por su condicién de
complejidad inusitada o injustificada que llevan a la presuncién de que los
activos provienen de una actividad ilicita; asimismo, cuando por cualquier
motivo la operacién no tenga un fundamento econémico licito aparente. En
el caso de que existan indicios o se sospeche que la operacién se realiza con
fines de financiamiento del terrorismo, obviamente la operacién no tiene un
fundamento licito, por lo que la operacién resulta evidentemente sospechosa
y debe ser comunicada, y por tanto, la omisién de comunicacién resulta tipica
del delito bajo anilisis. Tanto mis si tenemos en cuenta que se trata de un
tipo de mera desobediencia; y més aun, si se tiene en cuenta que el Decreto
Legislativo N° 1106 y el sistema preventivo en general buscan reforzar la pre-
vencién de la criminalidad organizada, y precisamente el delito de terrorismo
es el prototipo de este tipo de criminalidad®?.

En cuanto a la deteccién de las operaciones sospechosas, se ha estable-
cido en la referida Ley y su Reglamento, que los organismos supervisores de
los sujetos obligados en coordinacién con la UIF, deben instruir a los sujetos
obligados sobre la implementacién en sus respectivas entidades de sefiales de
alerta para la deteccién de transacciones sospechosas y las nuevas tipologias
del lavado de dinero o activos. Asimismo, determina la informacién minima
que debe contener las comunicaciones que los sujetos obligados deben hacer
llegar a la Unidad de Inteligencia Financiera. De otro lado, también los
sujetos obligados, deberin implementar mecanismos y criterios sustentados

(238) GARCIA CAVERO: “El delito de lavado de activos”. p. 150.

(239) Igualmente, GARCIA CAVERO también sostiene que se incurre en la comisién de este delito de
omisién cuando el obligado a comunicar lo hace de modo inexacto o impreciso, puesto que en
este caso también se ha incumplido el deber. Al respecto, efectivamente estos casos configuran
supuestos de incumplimiento del deber, pero conforme al texto claro y expreso de la Ley (articulo
6° del D. Leg. N° 11056), estos supuestos configuran el tipo penal de Rehusamiento, Retardo y
Falsedad en el suministro de Informacion, previsto en dicha norma panal.
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en su experiencia, capacitacién y compromiso con la lucha contra el lavado de
activos; especificamente en su conocimiento adecuado del mercado financiero,
bursitil y comercial. En este sentido, constituirin indicios idéneos para llevar
a la presuncién de que se trata de una operacién sospechosa, entre otros, el
hecho que se trate de:

a)
b)
c)

d)
€)
f)

g)
h)

i)

)
k)
1)

m)

Operaciones en efectivo, no usuales, con evidencias de haber sido retirado
en efectivo de otro Banco.

Actividades del cliente que no sean congruentes con sus negocios
habituales.

Clientes que efectien depésitos en diferentes agencias u oficinas del
mismo Banco o en diversos bancos en la misma circunscripcién territorial.
Clientes que intentan ocultar o se resisten a dar la informacién requerida.
Clientes que presenten informacién falsa o adulterada.

Clientes que entregan billetes 0 documentos falsos o adulterados.
Cuentas con clientes domiciliados fuera del 4rea de servicios del Banco.
Clientes que exijan ser considerados en la lista de clientes del Banco
exceptuados del requisito de registro y reporte de transacciones sospe-
chosas o inusuales.

Clientes que no muestran interés por aprovechar intereses preferenciales
o algunas ventajas que pudiera ofrecer el Banco.

Operaciones de transferencia de grandes cantidades al extranjero, con
indicaciones de pagar en efectivo.

Depésitos hechos por breves periodos y retirados de mmedmto, sin una
justificacién adecuada.

Préstamos con garantias por personas que no aparentan tener relacién
alguna con el cliente.

Otras transacciones u operaciones que pudieran levantar sospecha sobre
su licitud @),

(240) Al respecto ver amplia informacién en LAMAS PUCCIO, Luis: “Manual de Prevencion contra el

Lavado de Dinero propuesto por la Asociacion de Bancos del Perti”. En anexos: “Transacciones
Financieras Sospechosas” p. 166 y ss. Asimismo en PRADO SALDARRIAGA: “Mecanismos

" Administrativos de prevencién del lavado de dinero y la responsabilidad penal de los agentes

del sistema financiero”. CATHEDRA, Revista de los Estudiantes de Derecho de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos. N° 6. Lima, 2000. p. 95 y ss.
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Asi las cosas, las empresas del Sistema Financiero y demés entidades o
personas obligadas, reportarin a la Unidad de Inteligencia Financiera, tanto
las transacciones sospechosas asi como las inusuales, conforme lo establece el
articulo 11° de la Ley asi como su Reglamento; sin embargo serdn comunica-
das al Ministerio Pablico por la UIF tnicamente las operaciones que luego de
la investigacién y andlisis elaborado por esta Unidad, resulten efectivamente
sospechosas, esto es, gue se presuma su ilicitud, de conformidad con lo dispuesto
por el inciso 5 del articulo 3° de la citada Ley.

No estd de mis reiterar que se trata de un delito de mera desobediencia
que castiga el mero incumplimiento de la norma, pues para su comision, no se
requiere que la operacién sospechosa de la cual tuvo conocimiento el agente
del delito, sean efectivamente ilicitas; esto es, que constituyan realmente una
operacién de lavado; basta que el agente no haya comunicado a la autoridad
competente la operacién o transaccién que tiene la calidad de sospechosa
conforme a las leyes y reglamentos o a los criterios usuales establecidos por la
institucién obligada o el sector en que se desarrolla dicha actividad. Es decir,
no se exige ningtin resultado o afectacién concreta al bien juridico u objeto de
proteccién de la norma.

No obstante, para la configuracién del delito en estudio, la operacién sos-
pechosa que omiti6 reportar el obligado debe haber sido detectada conforme
a la normativa sobre prevencién de lavado de activos; esto es, conforme a la
naturaleza de la operacién el sujeto debe tener sospechas fundadas de que
los fondos con los cuales se realiza la operacién tienen su origen en alguna
actividad ilicita o delictiva o no tiene un fundamento econémico o licito,
sospecha de debe generarse a través de los datos objetivos de la operacién; si
la operacién sospechosa no se hubiera detectado, sea por defectos del sistema
de prevencién atribuibles al sujeto obligado a comunicar o por negligencia
de este, no se podri configurar este delito; pues, no se sanciona la falta de
deteccién de la operacién sospechosa, sino la omisién de comunicacién luego
de ser detectada®#,

(241) En el mismo sentido, GARCIA CAVERO: “El delito de lavado de activos”. p-148.
— 172 —



Autonomia del delito de lavado de activos

La idea anterior nos lleva a analizar el caso en que obligado a informar
conoce o sospecha fundadamente del origen delictivo del dinero, por ejemplo,
porque la persona que realiza la operacién es un traficante conocido o el
agente conoce de sus actividad ilicita y los réditos que esta le produce; pero
la operacién no tiene los visos de una operacién sospechosa, conforme a la
definicién dada por la norma; en estos casos, tampoco estaremos ante la con-
figuracién del delito bajo anilisis, pues este tiene que configurarse a partir
de datos objetivos y no meramente ante el criterio subjetivo del obligado a

_informar. Obviamente, conforme a la estructura de los tipos penales configura-
dos en las diversas legislaciones y a sus propias finalidades politico-criminales
la solucién a este caso puede ser distinta; asi, en el marco de la legislacién
alemana, BLANCO CORDERO sefiala que “...si el empleado de banca (...)
alberga alguna sospecha, y pese a todo acepta el ingreso sin proceder a la
preceptiva comunicacién, estaria ocultando o encubriendo el origen delictivo
de los bienes. (...) su actuacién no se consideraria socialmente adecuada, sino
que perderia esta consideracién y quedaria abarcada por el tipo del delito de
blanqueo. En realidad, se trata de una actuacién de caricter manipulativo y
clandestino, que infringe las normas vigentes para la prevencién del blanqueo
de capitales™®?2,

Finalmente, cabe precisar que, propiamente este delito no constituye
un delito de lavado, pues, el agente que omite comunicar la operacién o tran-
saccién sospechosa a la autoridad, no est4 realizando alguna de las conductas
tipicas de los articulos 1°, 2° o 3° propias del lavado, asi como tampoco estd
contribuyendo dolosamente a que un tercero realice alguna de estas conduc-
tas?3); sobre todo, en los casos en que la operacién que se omitié informar,
aun siendo sospechosa, no resulta ser propiamente ilicita (los activos materia
de la operaci6n no provienen del delito, o especificamente de los delitos com-
prendidos en el articulo 10° de la Ley de Lavado de Activos), en este tltimo

(242) BLANCO CORDERO, Isidoro: “Responsabilidad penal de los empleados de banca por el
blanqueo de capitales”. Comares, Granada (Espafia), 1999, p. 121.

(243) No obstante, se trata de un delito “periférico” en el cual el contenido del deber infringido estd
vinculado de modo indirecto a la proteccion del bien juridico protegido por el delito de lavado de
activos. tal como ya lo hemos sefialado con anterioridad.
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supuesto, el bien juridico protegido por este delito no se habri afectado de
modo directo ni indirecto; por ello, estando a las exigencias del principio de
lesividad penal, se podria minimizar la reaccién penal, llegando inclusive a
eximir de responsabilidad penal al omitente.

Pero si el sujeto conociera de la naturaleza de la operacién y el origen o
ilicitud de los activos comprometidos y actuaria en connivencia con al agente
de la operacién, tal como ya lo hemos adelantado en lineas anteriores, estaria-
mos ante un caso de autorfa o participacién, por omisién impropia®, en el
delito de lavado de activos.

De otro lado, debe quedar claro que como en todos los delitos de
omisién, el sujeto debe de encontrarse en la posibilidad de cumplir el deber
impuesto, de lo contrario no podremos hablar de una omisién relevante
penalmente.

Para concluir este punto, es necesario precisar que en los casos de obli-
gados a informar vinculados a la actividad bancaria o financiara sujetos a la
observancia del secreto bancario, o los de la Sunat, Conasev o la Bolsa de
Valores, sujetos a la reserva tributario o bursitil conforme a ley, estos quedan
exentos del deber del secreto o de reserva de conformidad con el articulo 13°
de la Ley N° 27693, que los exime de todo tipo de responsabilidad (penal,
civil o administrativa), cuando en cumplimiento de los deberes impuestos por
esta ley ponen en conocimiento de la autoridad competente la informacién
respecto a las actividades de sus clientes o usuarios, independientemente del
resultado que ello implique; por lo que teniendo en cuenta que la Ley N°
27693 es posterior a las demds que establecen el secreto bancario y la reserva
tributaria o bursatil, de acuerdo al criterio cronolégico de resolucién de anti-
nomias, las normas anteriores quedan modificadas conforme al texto de la
tltima norma, en este caso, la Ley N° 27693.

(244) En el mismo sentido PRADO SALDARRIAGA: “Criminalidad organizaday lavado de activos ”.
p- 306.
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7.4.2.TIPO SUBJETIVO

En este supuesto inicamente se considera el dolo directo, mas no asi
el eventual; puesto que si el agente ya detect6 la operacién sospechosa su
tinica alternativa es comunicarla a la UIF y su omisién configura el delito, no
quedando espacio para tomar en cuenta alguna “posibilidad” o “probabilidad”
de comunicacién que pudiera dar cabida al dolo eventual. Claro que pueden
presentarse supuestos de dolo eventual en la deteccién o identificacién de la
operacién sospechosa, como es el caso en que el agente actie deliberadamente
para evitar conocer la naturaleza de la operacién; pero estos supuestos no
resultan relevantes, ya que, como hemos dejado en claro en paginas anteriores,
el delito se configura a partir de la falta de comunicacién de la operacién
sospechosa, una vez que esta ha sido detectada, y no cuando, por alguna razén,
esta no se ha detectado o determinado.

Para la configuracién del dolo el sujeto debe conocer que se trata de
una operacién sospechosa, no de una simple operacion inusual, puesto que el
delito solo se configura si es que se trata de una operacién sospechosa, mas no
si se trata de una operacién inusual.

Finalmente, en este caso no se requiere ningiin elemento subjetivo adi-
cional al dolo, para la configuracién del delito, como sucede en los casos del
lavado de activos, previstos por la Ley en sus articulos 1°,2°,3°y 4

7.5. TIPO CULPOSO O IMPRUDENTE

La novedad en la dltima modificacién de la norma es que se ha
considerado un supuesto culposo en la dltima parte del articulo 5° de la
Ley, ello a fin de poner a tono a la legislacién nacional con los convenios
internacionales, especialmente con al Reglamento Modelo de la CICAD.
Habiéndose precisado en la exposicién de motivos de la ley que con ello
«se estima necesario promover una mayor diligencia de los sujetos obligados en
el control de sus operaciones y actividades, a fin de evitar que la negligencia o el
exceso de confianza pueda asimilar operaciones que debieron ser calificadas como
sospechosas y comunicadas a la autoridad competente». Al respecto, nos parece
adecuada la penalizacién de las conductas negligentes de los obligados a
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detectar y comunicar las operaciones sospechosas que pudieran realizarse
en el dmbito de los sectores de sus respectiva competencias; atin cuando
también se aprecian objeciones a su tipificacién como las de CARO CORIA
y SMAT COELLO, y GABRIEL ADRIASOLA, sefialadas por PRADO
SALDARRIAGA®%),

En este delito (imprudente o culposo), como quiera que se trata de un
delito cuyo tipo objetivo es el mismo que el supuesto doloso, los elementos
objetivos de ambos son los mismos. Consecuentemente, los sujetos, la accién

tipica y, en general, toda la estructura objetiva es igual. Pues, los sujetos del
delito serdn los que tengan el deber de una actuacién diligente para informar
a la UIF sobre las operaciones sospechosas una vez que estas hayan sido
detectadas, deber que, en este caso estd determinado normativamente®®.,Y la
configuracién del delito se produce con la omisién negligente de la informa-
cién, esto es, se trata de una omisién a través de la cual se infringe un deber
de cuidado al cual estaba obligado. Obviamente, los agentes deberin haber
recibido formacién o capacitacién sobre la prevencién del delito (deteccién
de operaciones sospechosas), a la vez que habrin sido capacitados respecto
al deber de comunicar a la autoridad competente una vez que la operacién
sospechosa haya sido detectada.

Ello significa que no se tomaré en cuenta la negligencia o falta de dili-
gencia al momento de detectar la operacién sospechosa sino la que se presente
al momento de informar, luego que dicha operacién haya sido detectada®?,
pero claro, la negligencia puede presentarse respecto a la informacién en si

(245) PRADO SALDARRIAGA: “Criminalidad organizaday lavado de activos”. pp. 307 y 308. este
autor también hace referencia a cierta “arraigada tendencia contemporénea a criminalizar en este
dominio conductas imprudentes o negligentes”. ’

(246) Al respecto BLANCO CORDERO, refiere: “Solamente cabra imputar un delito de blanqueo
imprudente a aquellos que, estando juridicamente obligados, infrinjan sus especificos deberes
de diligencia. Ello ocurrird basicamente, respecto de los sujetos que desarrollan sus actividades
en el sector financiero, pues a ellos a quienes la normativa administrativa relativa al blanqueo de
capitales impone unas concretas obligaciones”. “El delito de blanqueo de capitales”. 3* Edicién,
2012, p. 734.

(247) En el mismo sentido GARCIA CAVERO: “El delito de lavado de activos”. p- 152. y PRADO
SALDARRIAGA: “Criminalidad organizada y lavado de activos”. p. 211.
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o respecto al periodo que debe informarse. La diferencia se presenta a nivel
del tipo subjetivo, pues mientras en el supuesto doloso el sujeto obligado
intencionalmente omite informar, sin interesar el motivo que lo conduce a
tal decisidn, en el supuesto culposo el agente, que ha detectado la operacién
sospechosa, omite informarla a la autoridad por descuido o falta de diligencia
en el cumplimiento de sus deberes, o lo que es los mismo, omite realizar la
informacién por haber inobservado su deber de cuidado, creando con ello un
riesgo no permitido de realizacién y desconocimiento de una conducta que
‘puede favorecer las acciones de lavado de activos.

De mis estd decirlo que, en este caso, el deber de cuidado o de actua-
cién diligente viene establecido por la Ley N° 27693 y su Reglamento. Sin
embargo, este deber de cuidado referido a la informacién o reporte de las
operaciones sospechosas ante la autoridad competente no comprende todo
el contenido del articulo 11° de la referida Ley, que establece: «Los sujetos
obligados a informar deben prestar especial atencion a las operaciones sospechosas
e inusuales realizadas o que se hayan intentado realizar; para cuyos efectos la
UIF-Peri puede proporcionar informacién o criterios adicionales a los que sefiala
la presente Ley y su Reglamento»; ya que este es un deber general, y estd referido
a la diligencia que debe observar el obligado al momento de la implementa-
cién de instrumentos y pricticas adecuadas para la deteccién de la operacién
sospechosa, asi como al momento en que se realice propiamente tal operacién.
Este deber comprende tanto a las personas juridicas y naturales obligadas, a
la vez que a las operaciones sospechosas e inusuales; igualmente, se refiere a la
diligencia que debe observar el obligado, a lo largo de toda su participacién en
la operacién o transaccién, incluyendo el momento de la deteccién de la ope-
racién y el momento en que se debe informar a la autoridad competente. En
cambio, el deber de diligencia considerado como elemento de este tipo penal
estd referido a la actuacién del obligado al momento de realizar el informe
correspondiente una vez detectada la operacién sospechosa, dejando de lado
el momento de la realizacién de la operacién y la deteccién de su ealidad de
sospechosa; asimismo, este deber se refiere solo a las personas naturales y
comprende solo a las operaciones sospechosas (tal como claramente sefiala
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la norma penal)®®, con ello quedan fuera del contenido de este deber de
connotacién penal, las personas juridica y las operaciones inusuales, las que
pueden quedar sujeta a responsabilidad administrativa y eventualmente a
responsabilidad civil o a las medidas aplicables a las personas juridicas esta-
blecidas por la ley como «consecuencias accesorias».

En tal sentido, la fuente del deber de cuidado que omite cumplir el
obligado, efectivamente, es el deber contenido en la propia Ley 27693 (art. 11°
y demds pertinentes); sin embargo este deber general se ha limitado por la ley
penal, la misma que a través de la respuesta penal busca reforzar determinados
componentes del deber contenido en la norma mencionada pero no abarca
todo su contenido.

7.6. CONCURSO DE DELITOS Y DE NORMAS PENALES

Este tipo penal puede entrar en concurso real con los delitos de lavado de
activos en sus tipos bdsicos asi como agravados, no por la intervencién de los
sujetos, que serdn distintos para uno u otro delito, sino porque tienen el mismo
objeto de la accién y por tanto deben resolverse conjuntamente.

Asimismo, también puede presentarse concurso aparente de normas
a resolverse aplicando el principio de consuncién, cuando el agente de la
omisién ademds participa dolosamente con los agentes del delito del lavado
contribuyendo a que se concrete dicho delito; o también cuando el agente de
la omisi6n realice por si mismo y dolosamente la conducta del lavado. En estos
casos, por el principio de consuncidn, el reproche penal correspondiente a la
conducta tipica de la omisién de reporte, ya estd abarcada por el tipo penal de
lavado y consumida por este, por lo que la norma correspondiente a la omisién
de reporte ser4 excluida de aplicaci6n, resolviéndose el caso Gnicamente con la
norma correspondiente al lavado de activos.

(248) Enefecto, lanorma penal concretamente estipula que la omision deberé referirse a las transacciones
u operaciones sospechosas (no las inusuales); asimismo, se refiere a las operaciones sospechosas
que hubiera detectado, no en general al deber de detectar las operaciones sospechosas.
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Igualmente, también podri presentarse concurso aparente de normas entre
la omisién de reporte y algunos delitos contra la administracién publica, como
el delito de abuso de autoridad, cuando son funcionarios o autoridades publicas

‘las que realizan la omisién del reporte; en este caso, aplicando el principio
de especialidad, se resolveri el caso aplicando la norma correspondiente a la
omisién de reporte, excluyendo a cualquier otra norma de aparente aplicacién.

Finalmente, pueden presentarse supuestos de concurso real o ideal con
delitos contra la fe publica, cuando ademis de la simple omisién de reportar,
se adultera la verdad por alguna razén y utilizando algtin medio configurativo
del delito contra la fe piblica.
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8. REHUSAMIENTO, RETARDO Y FALSEDAD EN EL
SUMINISTRO DE INFORMACION

Articulo 6.- Rebusamiento, retardo y falsedad en el suministro de informacion

“El que rebiisa o retarda suministrar a la autoridad competente, la informacion
econdmica, financiera, contable, mercantil o empresarial que le sea requerida,
en el marco de una investigacion o juzgamiento por el delito de lavado de
activos, o deliberadamente presta la informacion de modo inexacto o brinda
informacion falsa, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de
dos ni mayor de cuatro afios, con cincuenta a ochenta dias multa e inbhabilita-
cidn no mayor de tres atios de conformidad con los incisos 1), 2) y 4) del articulo
36 del Codigo Penal.

8i la conducta descrita se realiza en el marco de una investigacion o juzga-
miento por delito de lavado de activos vinculados a la mineria ilegal 0 al crimen
organizado, o si el valor del dinero, bienes, efectos o ganancias involucrados es
superior al equivalente a quinientas (500) Unidades Impositivas Tributarias,
el agente serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni
mayor de cinco afios, con ochenta a ciento cincuenta dias multa e inhabilitacion
no mayor de cuatro afios, de conformidad con los incisos 1), 2) y 4) del articulo

36 del Codigo Penal’.
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8.1. CRITERIOS DE POLITICA CRIMINAL Y BIEN
JURIDICO

Obviamente, para la investigacién, procesamiento y sancién de las con-
ductas propias del lavado de activos se requiere de la participacién y cola-
boracién de todas las entidades publicas y privadas asi como de las personas
naturales o juridicas en general; pues, estas entidades o personas pueden contar
con la informacién que se requiere para el debido esclarecimiento de un caso
de lavado de activos, especialmente cuando se trata de las entidades o personas
obligadas a informar sobre las operaciones sospechosas que detecten en el
ejercicio de sus funciones o actividades, precisamente, porque desempefian sus
labores o estin vinculadas a sectores vulnerables de la economia y del mercado
donde se llevan a cabo tales operaciones o por sus propias funciones (en el
caso de funcionarios) tienen acceso a las mismas. Lamentablemente, no todas
estas personas y entidades han venido colaborando debida y oportunamente
cuando se les ha requerido la informacién pertinente, con lo que en buena
cuenta, en muchos casos se ha venido frustrando la investigacién y juzga-
miento de los delitos de lavado de activos. Ello naturalmente lleva a tomar
una decisién respecto a la omisién de cumplimiento de los requerimientos de
informacién de la autoridad competente por parte de los requeridos, quienes
deliberadamente retardan la informacién o la realizan de modo inexacto o
falso. Esto, en el marco de una lucha integral contra el lavado de activos ha
llevado al legislador a optar por una respuesta penal frente a tales conductas
deliberadamente obstructivas de los sujetos requeridos, a fin atacar los espacios
de impunidad generados con tales conductas fraudulentas.

Si bien ya se contaba con algunas normas penales como los ‘articulos
242°, 245° del Cédigo Penal, que sanciona las maniobras de obstaculizacién
de las funciones de supervisién econémica de las entidades pertinentes, estas
no tenfan como fin concreto contribuir a la investigacién y procesamiento del
lavado de activos. Asimismo, el articulo 368°, referido a la resistencia y des-
obediencia a la autoridad tampoco propendia a la colaboracién de los sujetos
con tal cometido. Por ello, con la finalidad de reforzar la colaboracién de las
entidades publicas y privadas asi como de las personas naturales y juridicas
con la persecucién del lavado de activos, se ha implementado este tipo penal,
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buscando que los sujetos a quienes se les requiere la informacién util para
el esclarecimiento de esta delito cumplan oportuna y adecuadamente con
proporcionar la informacién requerida. El requerimiento puede estar dirigido

a cualquier persona incluyendo las obligadas a reportar una operacién sospe-
chosa a la UIF.

Como puede apreciarse, se trata de un tipo penal complementario de los
tipos principales del lavado de activos (un tipo periférico a estos, al decir de
'PRADO SALDARRIAGA) que protege el mismo bien juridico que los tipos
principales de este delito. Aun cuando al decir d¢ GARCIA CAVERO®®),
este delito configuraria un delito contra la administracién de justicia y no
propiamente un delito de lavado de activos (principal ni complementario
o periférico), por lo que aduce que el bien juridico seria la funcionalidad y
eficacia de la administracién de justicia. Obviamente esta idea se enmarca
dentro del criterio de este autor, en que considera que los delitos de lavado
de activos no estin vinculados a la proteccién de la administracién de justicia,
cOmo nosotros sostenemos, o como también sostienen quienes consideran que
el lavado de activos es un delito pluriofensivo.

8.2. TIPO DE DELITO

En realidad se trata de un delito que tiene como caracteristica funda-
mental la desobediencia de los requeridos al requerimiento de la autoridad.
No se trata de la omisién de reportar de los sujetos obligados a informar
respecto a las obligaciones sospechosas que tienen conocimiento en el marco
de sus actividades, sino del incumplimiento de un mandato de la autoridad
en una investigacién o procesamiento por delito de lavado de activos; ello
implica que necesariamente debe existir un requerimiento previo. Se trata de
un delito de peligro y mera actividad®?, pues no requiere de ningun resultado
o lesién efectiva respecto a la funcionalidad o eficacia de la administracién
de justicia respecto al lavado de activos; esto es, no se requiere que la falta

(249) GARCIA CAVERO: “El delito de lavado de activos”. p. 156.

(250) En el mismo sentido PRADO SALDARRIAGA: “Criminalidad organizada y lavado de activos”.
p. 316.
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de informacién o el falseamiento de la misma haya generado concretamente
alglin impedimento o una obstruccién en la investigacién o procesamiento del
delito. Asimismo, se tratad de un delito especial®?), toda vez que la existencia
del requerimiento previo reduce la esfera de autores dnicamente a aquellos
que han sido requeridos. Puede tratarse de un delito de omisidn, o también de
uno de comisidn; pues, puede cometerse a través de una accién, como cuando
se informa falsamente o de modo inexacto, o también puede cometerse a
través de una omisién, como cuando se rehiisa o se retarda en proporcionar la
informacién.

8.3. TIPICIDAD OBJETIVA

8.3.1.SUJETOS

Sujeto activo de este delito puede ser cualquier persona a quien la autori-
dad competente (Fiscal o Juez) le ha requerido informacién en el marco de una
investigacién o juzgamiento de un delito de lavado de activos. Puede tratarse
de personas obligadas a informar las operaciones sospechosas conforme al
articulo 8° de la Ley N° 27693 o cualquier otra persona; asimismo, puede
tratarse de funcionarios o servidores publicos que en el marco de sus funcio-
nes manejan informacién sobre aspectos vinculados al esclarecimiento de una
investigacién por lavado de activos. Pero claro, debe tratarse de personas o
funcionarios que en ejercicio de sus labores o funciones manejan documenta-
cién, archivos o bancos de datos en los cuales obra o est4 contenida la infor-
macién requerida, sean estos personales, empresariales o institucionales; de
este acervo documental, archivo o banco de datos serd extraida la informacién
para cumplir con el requerimiento. Pues, si se tratase de informacién a la cual
ha accedido el requerido en ejercicio de su labor particular o funcional, y esta
informacién se requiere, no se le cursard un requerimiento de informacién,
sino se le citard como testigo en la investigacién o juzgamiento.

(251) En el mismo sentido GARCIA CAVERO: “El delito de lavado de activos”. p. 157. Igualmente
PRADO SALDARRIAGA: Ob. Cit. p. 317, aun cuando solo de modo implicito, al referir que
cualquier persona puede ser autor de este delito en tanto se dirija contra ella el requerimiento de
informacién.
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De otro lado, cuando se trata de informacién requerida a un entidad
puiblica o a una persona juridica particular, normalmente el obligado a pro-
porcionar la informacién ser el representante legal de la entidad o empresa,
o la persona a nombre de quien se haya delegado tal funcién. En este caso,
como refiere GARCIA CAVERO, para concretar la imputacién penal contra
el representante no serd necesario recurrir al articulo 27° del Cédigo Penal,
referido a la institucién del actuar en nombre de otro®?, puesto que si bien el
requerimiento se realiza a la persona juridica, en términos de cumplimiento
fictico el requerimiento se entendera realizado a la persona de su represen-
tante®3). Obviamente, en este caso, el representante o encargado debe haber
tenido pleno conocimiento del contenido del requerimiento (que se trata de
una informacién en el marco de la investigacién o juzgamiento de un delito de
lavado de activos); no basta con que se haya informado del oficio o solicitud
de la autoridad, sin haber accedido a su contenido; por ello el requerimiento
debe hacerse de modo abierto, que con la simple recepcién del requerimiento
se conozca de la naturaleza de la informacién requerida. Asimismo, este
representante o encargado debe tener facultades suficientes para emitir la
informacién a la vez que debe haber estado en condiciones de cumplir con el
requerimiento, porque si hubiera una razén justificada para el incumplimiento
no seré de aplicacién el tipo penal bajo anilisis.

El sujeto pasivo serd el Estado en general, no el Ministerio Piblico, el
fiscal, el Poder Judicial o el juez que hacen el requerimiento. Pues al igual que
en los delitos contra la administracién de justicia, el agraviado es el Estado
y no el juez o el Poder Judicial en forma especifica. Al respecto, GARCIA
CAVERO considera que el sujeto pasivo es especificamente el Ministerio
Piblico y el Poder Judicial, segiin sea el caso; en sentido similar PRADO
SALDARRIAGA, sefiala que el sujeto pasivo es siempre la autoridad piblica
competente que solicita la informacién y que se encuentra a cargo de la

(252) Este caso se diferencia del delito de omision de reporte, en que para la imputacién penal se tiene
que recurrir al articulo 27° del Cédigo Penal, puesto que en este delito es la persona juridica la
obligada y no se ha hecho ninguna intimacién a su representante, en cambio en el supuesto de
rehusamiento, al solicitarse la informacién ficticamente la solicitud se hace al representante,
individualizdndose el deber de informacién.

(253) GARCIA CAVERO: “El delito de lavado de activos”. p. 157.
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investigacién o el juzgamiento del delito de lavado de activos. Por nuestra
parte consideramos que al ser la administracién de justicia la afectada por la
conducta omisiva o defraudatoria, en general, serd el Estado y no las entidades
o autoridades en forma especifica; pues, para que ello suceda se requiere de una
norma expresa que considere a la entidad especifica como agraviada, tal como
sucede en los delitos tributarios, en que por ley se establece que la agraviada es
la SUNAT o en los delitos de falsificacién de moneda en que se establece que
el agraviado es en forma especifica el Banco Central de Reserva.

8.3.2.CONDUCTATIPICA

Las conductas tipicas consideradas por la ley son cuatro: las dos primeras
son tipos omisivos mientras que las dos restantes son tipos comisivos. El com-
ponente comiin de todos los supuestos considerados es la desobediencia total
o parcial al requerimiento de informacién realizada por la autoridad (juez o
fiscal) en el marco de una investigacién o juzgamiento de un delito de lavado
de activos. Como se sabe, también la UIF puede requerir informacién a las
personas respecto a las operaciones sospechosas o inusuales, pero en este caso no
se configura el delito, puesto que no se trata de la investigacién o juzgamiento
de un delito de lavado de activos (que pueden realizar solamente los jueces y
fiscales), sino de una investigacién administrativa para acopiar informacién que
puede o0 no dar inicio a una investigacién por lavado de activos. Igualmente,
no se comprende a los requerimientos realizados por la Policfa, puesto que la
titular de la investigacién es la autoridad fiscal. Los supuestos considerados son:

1. Rehusar el suministro de la informacién requerida. Se trata de una
actuacién concreta por la cual, sin una razén justificada, el requerido se niega
proporcionar la informacién pese a que obra en su poder y est4 en la capacidad
de informar. Se trata de una simple omisién a otorgar la informacién pero
evidenciando una clara intencién de no cumplir con el requerimiento de la
autoridad. '

Si la informacién no estuviera en poder del requerido, no se configurard
el delito aun cuando se niegue a dar explicaciones al respecto; pues, estariamos
ante un supuesto de delito imposible. Debe de tratarse del requerimiento de

— 186 —



Autonomia del delito de lavado de actives

una informacién en el marco de la investigacién o juzgamiento de un delito de
lavado de activos, lo cual deber4 constar en el requerimiento de modo claro y
preciso. La informacién debe estar referida a aspectos econémicos, financieros,
contables, mercantiles o empresariales de la empresa requerida, de las personas
que laintegran, de sus trabajadores, sus proveedores o de cualquier otra persona
vinculada a la actividad de la empresa o entidad piblica correspondiente,
descartindose la configuracién del tipo penal cuando el requerimiento estd
referido a otro tipo de informacién; asimismo, no es necesario que la materia
- a informarse esté referida especificamente a una persona comprendida en la
investigacién o juzgamiento del delito de lavado de activos; pues, a través de
informacién sobre terceros se pueden esclarecer aspectos concretos referidos a
los investigados o imputados en general.

A tal efecto, se debe considerar como informacion econémica a las cifras
de crecimiento econémico de la empresa o del patrimonio personal, datos
sobre reparto de utilidades, antecedentes sobre las actividades econémicas
de la empresa, balances de ingresos y adquisiciones, entre otros; asimismo,
se considerard informacién financiera a los estados de cuenta, expedicién y
uso de talonarios de cheques, movimientos bancarios y financieros, reportes
de actividades financieras en sucursales, registro de clientes y otros de esta
naturaleza; por informacién contable debe considerarse a la contenida en libros
de caja, libros de ingresos y egresos, libros contables, declaraciones juradas
presentadas ante la SUNAT, registros de planillas de pago, boletas de venta,
facturas, recibos por honorarios, etc.; en el rubro informacion mercantil debe
considerarse detalles sobre negocios en general, utilizacién de titulos valores
en contratos, indices de participacién en la Bolsa de Valores, detalles sobre
convenios con entidades o empresas del mismo rubro, asi como otros de
interés mercantil; finalmente, en informacién empresarial se considera a datos
internos de la empresa, actas de reuniones de directorio, actas de acuerdos de
junta de accionistas, actas de elecciones de miembros del directorio, proyectos
gerenciales y cumplimiento de metas, registro de base de datos de empleados
y gerentes, planes y estrategias de mercado entre otros®9,

(254) PAUCAR CHAPPA, Marcial Eloy: “La investigaci6n del delito de lavado de activos. Tipologias
y jurisprudencia”. Ara Editores, Lima, 2013, pp. 66 y 67.
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No se requiere que ademds del requerimiento de la informacién en forma
clara y precisa y ante el rehusamiento del requerido, se haya realizado un aper-
cibimiento con la atribucién de responsabilidad penal o cualquier otro tipo de
apercibimiento®?; tampoco se requiere que el rehusamiento a informar cause
concretamente un perjuicio a la investigacién o al juzgamiento del delito de
lavado de activos; pues se trata de un delito de mera actividad®®.

2. Retardar el envio de la informacién solicitada. A diferencia del caso
anterior, en que hay un incumplimiento definitivo, en este caso si se cumple
con informar pero se hace de modo inoportuno, esto es, fuera del plazo
concedido para el cumplimiento; implica siempre la existencia de un plazo
dado por la propia autoridad para remitir la informacién. Para la configu-
racién del delito no se requiere que la informacién tardia haya causado un
perjuicio a la investigacién o juzgamiento del lavado de activos; sin embargo,
si la informaci6n tardia se alcanzara cuando todavia es 1til para los fines por
los que se solicit, resulta razonable que se aplique una exencién de pena,
conforme al articulo 68° del Cédigo Penal, estando a la exigua lesividad de
la conducta retardatoria®?,

3. Proporcionar la informacién requerida de modo inexacto. En este caso,
el requerido cumple con hacer llegar la informacién a la autoridad, sin embargo,
proporciona una informacién parcial o distorsionada, de modo tal que esta no
cumple ni satisface la finalidad para la cual fue requerida; con ello se frustra
la expectativa de la autoridad en torno a la extensién, calidad y utilidad de la
informacién requerida®®, y en buena cuenta, se esté encubriendo a la persona
a quien perjudicaria la informacién dentro de la investigacién o juzgamiento
de delito de lavado de activos. En este caso, la informacién entregada no es
falsa “pero contiene un nivel de imprecisién que impide a los 6rganos de

(255) PRADO SALDARRIGA: “Criminalidad organizada y lavado de activos”. p. 317.

(256) En el mismo sentido, PRADO SALDARRIAGA Ob. Cit. p. 317y GARCIA CAVERO: “El delito
de lavado de activos”. p. 159.

(257) En sentido similar GARCIA CAVERO: 0b. Cit. p. 159.
(258) Ver PRADO SALDARRIAGA: Ob. Cit. p. 318.
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persecucién penal tomar conocimiento cierto de la situacién que se quiere
esclarecer con la informacién requerida”®.

4. Proporcionar informacién falsa. En este caso, supuestamente se
cumple el requerimiento de la autoridad, puesto que se le contesta, pero
realmente no se proporciona la informacién requerida que obra en el acervo
documental, banco de datos o régistro de la empresa, persona o entidad a la
que se le requiere, por el contrario, falsedndose la realidad se proporciona
informacién carente de veracidad o fraudulenta, esto es, los datos que se

~consignan no corresponden a la realidad. Este falseamiento puede ser total
o parcial y deberd referirse a aspectos significativos de la informacién, de
tal modo que resulte idénea para llevar a error a la autoridad respecto al
punto o aspecto de la investigacién o juzgamiento que se queria esclarecer.
Sin embargo, para la consumacién del delito no se requiere que la falsedad de
la informacién cause un perjuicio concreto a la investigacién o juzgamiento,
ya que se trata de un supuesto de mera actividad. En tal sentido, podria darse
el caso que la autoridad requirente advierta la falsedad de la informacién y
la supla con otra informacién u otro elemento probatorio, o también podria
recabar la informacién por medios distintos, lo cual no obsta para que el tipo

penal se configure.

A través de este tipo penal se busca proteger y asegurar la veracidad y
confiabilidad de la informacién brindada®?®, con lo cual se trata de comprome-
ter a todos los que tengan algin tipo de informacién que pueda contribuir a la
investigacién y juzgamiento del delito de lavado de activos. Obviamente este
tipo penal concretaré su eficacia, sobre todo, cuando se solicite informacién a
las entidades bancarias, financieras u otras personas y entidades cuya demora
u omisién de la informacién solicitada viene siendo el principal obsticulo en
la investigacién del lavado de activos.

(259) GARCIA CAVERO: 0b. Cit. p. 159.

(260) En el mismo sentido, LAMAS PUCCIO, Luis: “Derecho penal econémico”. 2da. Edicion, Lima,
1996, p. 257.
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8.3.3.ELEMENTO SUBJETIVO

"Todos los supuestos previstos en este articulo son dolosos, lo cual implica
que el agente debe tener conocimiento de todos los elementos objetivos del
tipo, esto es, deberd conocer la existencia del requerimiento, del contenido
del mismo (que estd vinculado a la investigacién y juzgamiento del delito de
lavado de activos), su condicién de destinatario del requerimiento y el plazo
en el que debe cumplirlo. El agente debe obrar con voluntad de incumplir y
desobedecer total o parcialmente el requerimiento; ello lleva a sostener que
debe tratarse de un dolo directo respecto al incumplimiento, descartdndose los
supuestos de dolo eventual®?. Ya que cuando el legislador quiere comprender
supuestos de dolo eventual en casos de informacién falsa o fraudulenta, usual-
mente utiliza la férmula: “el que conociendo, debiendo o pudiendo presumir”
como lo hace en el articulo 314°-B del Cédigo Penal, referido a la responsa-
bilidad por proporcionar informacién falsa en las investigaciones sobre delitos
ambientales, lo cual no hace en el delito materia de comento.

De otro lado, si el agente actuara con desconocimiento de alguno de
los elementos del tipo como el contenido del requerimiento, su calidad de
obligado (destinatario del requerimiento), etc., estaremos frente a un error de
tipo (vencible o invencible segin corresponda).

8.4. CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES
La norma penal (segunda parte del articulo 6° del D. Leg. N° 1106)

ha previsto tres circunstancias agravantes. La primera est4 referida al delito
previo al cual se vinculan los activos materia del delito de lavado que se viene
investigando o juzgando y respecto de lo cual se requiere la informacién;
especificindose que el delito al cual deben estar vinculados los activos es la
mineria ilegal. Como puede apreciarse, la norma no se refiere en forma espe-
cifica al delito (o delitos) de mineria ilegal, que serian propiamente los tipos
penales 307°-A (tipo bésico) y 307°-B (tipo agravado) del Cédigo Penal, que

comprende realmente a las conductas que realizan actividades mineras; por el

(261) PRADO SALDARRIAGA: Ob. Cit. p. 319. En el mismo sentido GARCIA CAVERO: 0b. Cit.
p.159.
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contrario, se refiere en geheral a la “mineria ilegal” no como tipos especificos,
en tal sentido, se deberd comprender en'esta agravante, ademss de los dos
tipos penales anteriores, a todos los tipos vinculados a la minerfa ilegal, como
el delito de financiamiento de la mineria ilegal (art. 307°-C), delito de obsta-
culizacién de la fiscalizacién administrativa de la minerfa ilegal (art. 307°-D)
asi como también al tipo penal que sanciona los actos preparatorios de la

mineria ilegal (art. 307°-E del Cédigo Penal)??,

Asi las cosas, no resulta clara la razén o fundamento de esta agravante,
pues se trata de delitos leves, estando a la magnitud de las penas previstas
para los mismos, pues estas oscilan entre los tres afios de pena privativa de
libertad como pena minima y en algunos casos hasta los 12 afios de pena como
extremo méximo, y como se sabe, existen delitos considerados gravisimos y
graves cuyas penas son de cadena perpetua o mayores de los 30 afios o hasta 35
afios, como los delitos de extorsién agravada, el robo con subsecuente muerte,
etc., y sin embargo estos no han sido considerados en esta agravante; en tal
sentido, la misma solo se explica ante la necesidad de una lucha frontal contra
la mineria ilegal, pero que revela una finalidad politico criminal incoherente
de parte del legislador.

La segunda agravante estd referida al caso en que los activos materia
del delito de lavado sujeto a investigacién o juzgamiento estin vinculados al
crimen organizado. Esto es, no se toma en cuenta un delito especifico sino que
se considera la forma como se han cometido los delitos previos al lavado, esto
es, a través de una organizacién delictiva de las consideradas en la Ley contra el
Crimen Organizado N° 30077, 1a misma que define a la organizacién criminal
como cualquier agrupacién de tres o més personas que se reparten diversas
tareas o funciones, cualquiera sea su estructura y 4mbito de accién, que, con
cardcter estable o por tiempo indefinido, se crea, existe o funciona, inequi-
voca y directamente, de manera concertada y coordinada, con la finalidad de
cometer uno o mis delitos graves sefialados en el articulo 3 de la misma Ley.
Precisando ademis que la intervencién de los integrantes de una organizacién
criminal, personas vinculadas a ella o que actdan por encargo de la misma

(262) En el mismo sentido PRADO SALDARRIAGA: Ob. Cit. p. 320.
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puede ser temporal, ocasional o aislada, debiendo orientarse a la consecucién
de los objetivos de la organizacién criminal®®. Esta agravante, obviamente

(263) El articulo 3° de la referida Ley establece que los delitos comprendidos en la Ley son los
siguientes:

1. Homicidio calificado-asesinato, de conformidad con el articulo 108 del Cédigo Penal.

2. Secuestro, tipificado en el articulo 152 del Cédigo Penal.

3. Trata de personas, tipificado en el articulo 153 del Cédigo Penal.

4. Violacién del secreto de las comunicaciones, en la modalidad delictiva tipificada en el articulo
162 del Cédigo Penal.

5. Delitos contra el patrimonio, en las modalidades delictivas tipificadas en los articulos 186,
189, 195, 196-A-y 197 del CP.

6. Pornografia infantil, tipificado en el articulo 183-A del Cédigo Penal.

7. Extorsion, tipificado en el articulo 200 del Cédigo Penal.

8. Usurpacion, en las modalidades delictivas tipificadas en los articulos 202 y 204 del Cédigo
Penal.

9. Delitos informaticos, en las modalidades delictivas tipificadas en los articulos 207-B y 207-C
del Cédigo Penal.

10.Delito contra la propiedad industrial, tipificado en el articulo 222 del Cédigo Penal.

11.Delitos monetarios, en las modalidades delictivas tipificadas en los articulos 252, 253 y 254
del Cédigo Penal.

12.Tenencia, fabricacion, trafico ilicito de armas, municiones y explosivos y demas delitos
tipificados en los articulos 279, 279-A, 279-B, 279-C y 279-D del Cédigo Penal.

13.Delitos contra la salud piblica, en las modalidades delictivas tipificadas en los articulos 294-A
y 294-B del CP.

14.Tréfico ilicito de drogas, en sus diversas modalidades previstas en la Seccién II del Capitulo
ITI del Titulo XII del Libro Segundo del Cédigo Penal.

15.Delito de trafico ilicito de migrantes, en las modalidades delictivas uplﬁcadas en los articulos
303-Ay 303-B del Codigo Penal.

16.Delitos ambientales, en las modalidades delictivas tipificadas en los articulos 310-A, 310-B y
310-C del Cddigo Penal.

17.Delito de marcaje o reglaje, previsto en el articulo 317-A del Cédigo Penal.

18.Genocidio, desaparicién forzada y tortura, tipificados en los articulos 319, 320 y 321 del
Cadigo Penal, respectivamente.

19.Delitos contra la administracién publica, en las modalidades delictivas tipificadas en los
articulos 382, 383, 384, 387, 393, 393-A, 394, 395, 396, 397, 397-A, 398, 399, 400 y 401 del

Codigo Penal.
20.Delito de falsificacién de documentos, tipificado en el primer parrafo del articulo 427 del
Cddigo Penal.

21.Lavado de activos, en las modalidades delictivas tipificadas en los articulos 1, 2,3, 4,5y 6
del Decreto Legislativo 1106, Decreto Legislativo de lucha eficaz contra el lavado de activos
y otros delitos relacionados a la mineria ilegal y crimen organizado.

Los alcances de la presente Ley son de aplicacién a los delitos en los que se contemple como

circunstancia agravante su comision mediante una organizaci6én criminal y a cualquier otro delito

cometido en concurso con los previstos en el presente articulo.
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resulta plenamente justificada en la medida que es necesario atacar con todos
los medios e instrumentos sustantivos y procesales a dichas organizaciones,
pues estas multiplican la comisién de delitos graves y aseguran la impunidad
de sus miembros.

La tercera circunstancia agravante estd referida al valor de los efectos y
ganancias comprometidos en la investigacién o juzgamiento; concretindose
la agravante cuando dicho valor es superior a 500 UIT. Obviamente esta
agravante se justifica en la medida que al tratarse de una cantidad ingente de
activos ilicitos, la dafiosidad social del hecho es mucho mayor a los casos en
que se trata de cantidades pequefias.

En todos estos casos la circunstancia agravante tiene que estar debida-
mente determinada en el requerimiento, de lo contrario el requerido no tendr4
modo de conocerla y por tanto se descartari la presencia de la misma.

8.5. CONSUMACION

Tal como ya lo hemos adelantado, la estructura de estos tipos penales es
de simple o mera actividad, en tal sentido, para su consumacién no se requiere
de resultado alguno diferenciado de la conducta o accién tipica; ello determina
a la vez que en estos casos no sea posible la fentativa; pues, el delito queda
consumado con el simple rehusamiento a cumplir con el requerimiento, o con
el simple retardo a proporcionar la informacién en el tiempo sefialado en la
solicitud de la autoridad. En los casos de informacién inexacta o  falsa, se discute
el momento de la consumacién del delito y por ende si en estos supuestos es
posible o no la tentativa. Al respecto GARCIA CAVERO, considera que, en
general, en los cuatro supuestos de este articulo no es posible la tentativa,
puesto que en todos los casos su realizacién lleva consigo la afectacién al
objeto de proteccién: la administracién de justicia®?. Por su parte PRADO
SALDARRIAGA, con citas de Pefia Cabrera, considera que en todos los
casos de negativa, retardo, inexactitud o falsedad la tentativa es configurable y

(264) GARCIA CAVERO: 0b. Cit. p. 160.
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punible®?, y pone como ejemplo el caso en que ...la negativa sea por escrito
pero por circunstancias ajenas a la voluntad del agente, el documento que
encierra la negativa no llega a poder de la autoridad competente; o, el informe
inexacto es redactado, pero por motivos distintos a la voluntad del agente no
llega a poder de la autoridad competente”. Por nuestra parte, coincidiendo
con GARCIA CAVERO, consideramos que, en efecto, al tratarse de supuestos
de mera actividad no es posible la tentativa, pues, brindar informacién falsa o
inexacta implica necesariamente que la misma llegue a la autoridad no resul-
tando relevantes acciones como el llenado de un documento sin ser remitido
ala autoridad o si pese a ser remitido no llega a dicha autoridad. Asimismo, si
la negativa constara en un documento que la autoridad desconoce igualmente
no reviste relevancia alguna respecto a la configuracién del tipo penal.

(265) En efecto esta autor pone como ejemplo en que se presenta la tentativa
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IILAUTONOMIA DEL DELITO Y PROBLEMATICA DEL
“DELITO PREVIO”

1. AUTONOMIA DEL DELITO

El tema de mayor discusién sobre el delito de lavado de activos, es el
relativo a su vinculacién con la actividad criminal previa o lo que ha devenido
en llamarse el «delito previo». Pues, la propia concepcién del delito de lavado
o blanqueo de activos denota la presencia de una actividad delictiva preexis-
tente a la cual estdn vinculados los activos objeto del lavado o de la cual pro-
vienen dichos activos. Bajo esta concepcién se gestd y estructur6 el delito de
lavado de activos desde su inicio en el ordenamiento juridico norteamericano
y luego en los Convenios Internacionales sobre la materia. No obstante, la
consideracién respecto al nivel de vinculacién ha ido variando con el desarro-
llo y evoluci6n de las diversas legislaciones y a partir de la necesidad de hacer
posible la aplicacién de los tipos penales de lavado en la prictica. Pues, se ha
constatado que si se considera una estructura tipica totalmente dependiente
del delito previo, simplemente el tipo penal de lavado resultaria inaplicable,
como sucede en nuestro medio, en donde la gran mayoria de procesos por
lavado de activos se ha sobreseido y archivado, precisamente, porque muchos
de nuestros jueces y fiscales asumieron el criterio de la vinculacién absoluta
del delito de lavado de activos con el delito previo, y obviamente, al no
haberse acreditado el «delito previo» en un debido proceso, se asumi6 que el
delito de lavado de activos no se habia acreditado; pues, se ha considerado
al referido “delito previo” como un elemento objetivo (normativo) del tipo
de lavado. Esto ha generado la impunidad de los actos contaminantes del
sistema econémico y generatrices de la ineficacia de la administracién de
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justicia en cuanto a la prevencién, investigacién y represién de estos delitos;
lo que a la vez, significa una burla a las expectativas sociales y una defrauda-
cién de la finalidad politico criminal que inspiré la configuracién del delito
de lavado de activos, tanto en los convenios internacionales asi como en las
propias legislaciones nacionales.

Siendo asi, a efectos de proponer una opcién dogmitica acorde con los
fines o razones que inspiraron promulgacién y vigencia de las normas penales
configurativas del lavado de activos, consideramos que resultan de aplicacién los
criterios de ROXIN, mayoritariamente aceptados en la doctrina penalistica y
que rigen la formulacién y configuracién de las categorias propias del Derecho
penal, especialmente las correspondientes a la teoria del delito. Al respecto,
sefiala ROXIN: .. las concretas categorias del delito (tipicidad, antijuricidad
y culpabilidad) deben sistematizarse, desarrollarse y contemplarse desde un
principio bajo el prisma de su funcién politico-criminal”®®; con ello, aunque
el edificio sistematico pierda belleza, ganari en funcionalidad y eficacia®”. Y
claro, para una adecuada definicién de la autonomia o dependencia del lavado
de activos respecto a la actividad criminal previa, deben tomarse en cuenta los
criterios y finalidades politico-criminales que inspiraron la configuracién de
las normas relativas al lavado de activos, sobre todo, en cuanto a la estructura
tipica de este delito. Estas finalidades politico-criminales proporcionarin los
criterios para delinear el contenido y consistencia dela teoria o doctrina juridica
y de la propia jurisprudencia nacida a partir de la aplicacién de las normas
en cuestién. Pues, la teorfa o doctrina juridica, las instituciones juridicas y,
obviamente, la jurisprudencia, en principio, son alimentadas y determinadas
por la propia norma penal a través de su contenido lingiistico, y comple-
mentariamente a través de interpretaciones y argumentos légico-juridicos,
teleolégicos y pragmiticos de orientacién politico-criminal; ya que de no-ser
asi, estarfamos ante una doctrina o jurisprudencia de un rendimiento préctico

nulo y de espaldas a la realidad.

(266) ROXIN, Claus: “Politica criminal y sistema del Derecho penal”. Traduccién de Mufioz Conde,
Hammurabi, Buenos Aires, 2002. p. 58.

(267) MUNOZ CONDE, Francisco: “Introduccion a Politica criminal y sistema del Derecho penal”.
De Roxin. Hammurabi, Buenos Aires, 2002. p. 23.
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Asimismo, debemos tener en cuenta que el lavado de activos es un
crimen no tradicional a través del cual la criminalidad organizada busca
camuflar el producto de sus actividades ilicitas, muchas veces en un dmbito
‘transnacional, en el que los actos de conversidn, transferencia o tenencia ya
estan lo suficientemente alejados de la actividad criminal de la cual proceden;
distancia que se logra fundamentalmente a través de la realizacién de una
larga y veloz secuencia de actos propios del lavado de activos. Y mis atin, las
organizaciones criminales, para asegurar el disfrute de sus ganancias ilicitas,
- realizan todo tipo de actos idéneos para asegurarse la total impunidad, y para
ello llegan hasta la eliminacién de personas y pruebas, a la vez que recurren
al soborno de funcionarios publicos, autoridades, testigos, etc. Asf las cosas,
pensar en la acreditacién categérica de la actividad criminal o delito previo del
cual provienen los activos materia de lavado (si se lo considerase un elemento
del tipo penal) significaria asegurar la impunidad de esta novisima forma
delincuencial. Debiendo precisarse que si bien, se cuestiona la utilizacién
del Derecho penal material con una funcién de facilitacién procesal, a la vez
que, se rechaza la ampliacién de la punibilidad por meros motivos procesales,
aduciéndose que ello contradice el principio de culpabilidad’®®, sin embargo,
también es cierto que la ley sustantiva tiene que constituir una respuesta
idénea para lograr la finalidad preventiva de la pena, y si se estructurasen los
tipos penales de un modo que no resulten aplicables, ello contradiria dicha

finalidad.

Por ello mismo es que las diversas legislaciones, especialmente la nuestra,
han ido.evolucionando a fin de plasmar normativamente la autonomia del
delito de lavado de activos, esto es, la configuracién de los tipos penales de
lavado sin depender de la acreditacién, investigacién o procesamiento del
llamado delito previo o delito fuente; sin que ello signifique dejar de lado el
contenido de los Convenios Internacionales al respecto; puesto que el articulo
6° del Convenio sobre Blanqueo, Deteccién, Embargo y Confiscacién de

(268) VOGEL y LAMPE respectivamente, citados por ABEL SOUTO, Miguel: “El blanqueo de dinero
en la normativa internacional”. Universidad de Santiago de Compostela, Santiago de Compostela,
2002, p.176; en cita de PAUCAR CHAPPA: “La investigacion del delito de lavado de activos”.
Ara Editores, Lima, 2013, p. 190
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los Productos del Delito, establece: “Cada una de las Partes adoptard aquellas
medidas legislativas o de otra clase que puedan ser necesarias para considerar
como delitos en virtud de su derecho interno, cuando sean cometidos de Sforma
intencionada: a) la conversion o transmision de propiedades, ...”; de donde se
advierte con toda claridad que se deja en libertad a los paises miembros para
configurar los tipos penales conforme a las pautas y principios de su derecho
interno.

En nuestro medio, inicialmente se hizo depender al delito de lavado de
activos del delito de trifico ilicito de drogas, de tal modo que para acreditarlo,
necesariamente tenia que haberse acreditado, a través de una sentencia conde-
natoria firme, el delito previo de tréfico ilicito de drogas. Luego con la Ley N°
27765 (articulo 6°) se estableci6 que el origen de los activos podra inferirse de
los indicios concurrentes en cada caso; afiadiéndose que no era necesario que
las actividades ilicitas que produjeron el dinero, los bienes, efectos o ganancias,
se encuentren sometidas a investigacion, proceso judicial o hayan sido objeto
de sentencia condenatoria. Con ello ya se avizoraba la autonomia del delito
de lavado de activos respecto de la actividad delictiva previa, aun cuando no
quedaba totalmente desvinculado de esta. Sin embargo, pese a que la intencién
y finalidad normativa era plasmar un tipo penal de lavado de activos auténomo,
por la forma de redaccién de la norma, esta autonomia no se apreciaba de modo
evidente; ello llevé a los intérpretes de la norma, especialmente a los abogados
defensores de los investigados o procesados por lavado de activos, a esbozar
en sus respectivas defensas y articulos doctrinarios, una supuesta autonomia
procesal pero descartaban la autonomia material o sustantiva referida a la propia
configuracién del tipo penal. Pues, asumieron, y atin asumen, que si bien para
el inicio de la investigacién o del proceso no se requiere que el delito previo
se encuentre sometido a investigacién, proceso judicial o haya sido objeto de
sentencia condenatoria, aducen que ello no resulta suficiente para dictar una
sentencia condenatoria por el delito de lavado de activos, precisando que para
ello se requiere que el delito previo se acredite en un debido proceso, puesto que
asumen que se trata de un elemento objetivo (normativo) del tipo. Asi, CARO
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CORIA y ASMAT COELLO®, luego de pronunciarse por la necesidad
de acreditar el delito previo para la configuracién del tipo penal de lavado de
activos, agregan que existen dos posibilidades de acreditar dicho delito previo,
la primera a través de una sentencia firme anterior y la segunda en el propio
proceso por delito de lavado de activos, refiriendo que en nuestro medio se ha
optado por la segunda posibilidad@™.

Finalmente, el articulo 10° del Decreto Legislativo N° 1106, en actual
vigencia, estipula que: ‘E/ lavado de activos es un delito auténomo por lo que
- para su investigacion y procesamiento no es necesario que las actividades criminales
que produjeron el dinero, los bienes, efectos o ganancias, hayan sido descubiertas, se
encuentren sometidas a investigacién, proceso judicial o hayan sido previamente
objeto de prueba o de sentencia condenatoria”. Con esta redaccién se determina
de modo expreso la autonomia material (no solo procesal) de los tipos penales
de lavado de activos respecto a la actividad criminal previa; resultando rele-
vante que en el articulo 10° de esta norma se haga referencia a “actividades
criminales” en general y no a un delito previo concreto o especifico (supuestos
que son totalmente distintos). De este modo queda claro que, por lo menos
en nuestro medio, el delito previo no es un elemento objetivo del tipo, pues

(269) CARO CORIA y ASMAT COELLO: “El impacto de los Acuerdos Plenarios de la Corte Suprema
N° 03-2010/CJ-116 de 16 de noviembre de 2010 y N° 7-2011/CJ-116 de 6 de diciembre de 2011
en la delimitacion y persecucién del delito de lavado de activos”. En Imputacién y Sistema Penal,
Coordinadores: Abanto Vasquez, Caro John y Mayhua Quispe, p. 320.

Por su parte GARCIA CAVERO se plantea las diversas posibilidades de acreditacion del delito
previo y sefiala que algunos cuestionan la autonomia del delito de lavado de activos y consideran
que aun cuando este es auténomo del delito previo, no se puede aceptar una autonomia absoluta
por lo que, por lo menos, el delito previo debe de haberse empezado a investigar para poder
hablar de un delito de lavado de activos. Inclusive se refiere a la cosa juzgada respecto al delito

previo y sus efectos en la configuracién del lavado de activos. Dos cuestiones problemdticas del
delito de lavado de activos ...". p. 432.

(270) En el mismo sentido, en la doctrina argentina, los que consideran que el delito previo es un
elemento del tipo penal han elaborado diversas propuestas, unas refieren que debe existir una
sentencia firme por el delito previo; otras, que es suficiente con que exista un proceso o una
investigacion abierta, en los cuales deben existir indicios serios de la existencia del delito
previo; y otros, refieren que el Juez o Fiscal que conoce del proceso o la investigacién por
lavado deben ser los que a la vez conozcan respecto al delito previo. DURRIEU, Roberto: “E!

lavado de dinero en la Argentina”. Lexis Nexis Argentina S. A, Buenos Aires, 2006, pp. 132y
ss.
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la norma penal no exige delito previo alguno para la configuracién del tipo
penal, por el contrario, establece con toda claridad que es un delito auténomo
del delito previo y inicamente exige que los activos que constituyen el objeto
del lavado deben tener una conexién o vinculacién con una actividad criminal
previa, considerada esta de modo general o abstracto, por lo que no interesa
acreditar la comisién de un delito especifico, cometido en determinada
fecha, por determinada persona, en determinado lugar y en determinadas
circunstancias®’?,

La autonomia ha quedado claramente establecida, tanto que algunos
autores nacionales la han llevado a extremos, concluyendo que para la confi-
guracién del delito de lavado de activos no es necesaria la conexién objetiva de
los activos en proceso de lavado con la actividad criminal o delito fuente. En
efecto, PRADO SALDARRIAGA refiere que el supuesto agravado previsto
en el peniltimo parrafo del articulo 4° del D. Legislativo N° 1106 (referido a
los casos en que los activos se vinculan a los delitos de mineria ilegal, trifico
ilicito de drogas, terrorismo, secuestro, extorsién y trata de personas) “... es el
tnico caso en la legislacién penal peruana contra el lavado de activos, donde
el delito fuente o precedente adquiere relevancia normativa o probatoria.
En efecto solo para la configuracién de esta agravante especifica de segundo
grado o nivel, constituye presupuesto o requisito indispensable la conexién
directa o indirecta de los bienes objeto de los actos de lavado que ejecuta el
agente, con, cuando menos uno de los delitos que de modo taxativo sefiala
el parrafo tercero del articulo 4°. Por lo cual, igualmente, la prueba suficiente
de esa relacién se convierte en una exigencia procesal ineludible para que
puedan tener plena eficacia los efectos agravantes sefialados por la norma”
@2, Con lo que queda claro que para este autor, los casos no comprendidos
en esta agravante, no requieren tal vinculacién, resultando suficiente para la

(271) En este sentido, disentimos de lo sostenido por CASTILLO ALVA, en cuanto refiere “... el
principio de imputacién adecuada en el delito de lavado de activos requiere, entre otros aspectos,
que se indique y precise el delito previo, que se explique de manera puntual las circunstancias
de tiempo, modo lugar en el que el hecho presuntamente se cometié”. “La necesidad de
determinacion del ‘delito previo’...”. p. 349.

(272) PRADO SALDARRIAGA: “Criminalidad organizada y lavado de activos”. pp. 263 y 264. En el
mismo sentido PAUCAR CHAPPA: Ob. Cit. p. 64.
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configuracién del delito de lavado, la presencia de un activo cuyo origen no
se ha justificado licitamente o la existencia de un desbalance no explicado
justificadamente®™),

Este criterio, obviamente, no nos parece adecuado, puesto que en todos
los casos de lavado de activos debemos determinar una vinculacién de los
activos materia del lavado con alguna de las actividades criminales previas;
y claro, si estas actividades previas fueran mineria ilegal, trifico ilicito de
drogas, terrorismo, secuestro, extorsién y trata de personas, estaremos ante

“en el supuesto agravado. Sin embargo, la consideracién o percepcién de estas
actividades criminales previas solo serd de modo general y abstracto, mas no
se requiere de la acreditacién de un delito especifico acreditado en un debido
proceso, como aparentemente sostiene dicho autor.

La evolucién legislativa anotada también se ha producido en otras legis-
laciones como la espafiola en la que el texto original del articulo 301° del
Cédigo Penal establecia: “1. El que adquiera, convierta o transmita bienes,
sabiendo que éstos tienen su origen en un delito grave, o realice cualquier otro
acto para ocultar o encubrir su origen ilicito,...”; luego mediante LO 15/2003 se
modificé el texto original de este articulo para establecer: “I. E/ que adquiera,
convierta o transmita bienes, sabiendo que éstos tienen su origen en un delito, o
realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la
persona que haya participado en la infraccion o infracciones a eludir las consecuen-
cias legales de sus actos; y finalmente, mediante LO 5/2010, del 22 de junio del
2010, se establece: “E/ que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes,
sabiendo que éstos tienen su origen en una actividad delictiva, cometida por él o
por cualquiera terceras personas, o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir

(273) Inclusive este autor para sustentar su posicién hace referencia al oficio circular de la Secretaria
de la Fiscalia de la Nacién N° 024-2013-MP-FN-SGFN, del 15 de mayo del 2013, dirigido
a los fiscales a nivel nacional en el que se sefiala: “.. el delito de lavado de activos es un
delito auténomo y no tiene delito fuente, 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”. Obviamente, un oficio
de estas caracteristicas no tiene rigor tedrico ni efecto vinculante alguno y por ello mismo, no
puede servir para fundamentar un criterio vélido sobre el tema de discusion.
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su origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya participado en la infraccion o
infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos,...”.

Como puede apreciarse, se evolucioné desde la consideracién de un espe-
cifico “delito grave”, para luego considerar en general “un delito”, y finalmente,
considerar “una actividad delictiva”; con lo que el tipo penal ya no se refiere
a un delito previo en forma especifica, sino a actividad delictiva en general,
lo que significa que ya no se vincula al delito de lavado de activos a un delito
especifico (cometido en determinada fecha, en determinado lugar, por deter-
minada persona y en determinadas circunstancia) sino a la actividad delictiva
en general, la que no requiere ser demostrada o acreditada, sino simplemente
que se establezca razonablemente un nexo de los activos materia del lavado
con la actividad criminal en general. Obviamente, todo esto se habria realizado
con la finalidad de dotar de funcionalidad al delito de lavado de activos y evitar

la impunidad de estas conductas.

Evoluciones similares se han producido en las demds legislaciones, lo
que ha generado también una evolucién en la configuracién de los criterios
doctrinarios y jurisprudenciales. En efecto, en la legislacién brasilefia la Ley
9.613/98, fue modificada por la Ley 12.693/2012, en la que ya no se habla de
activos provenientes, directa o indirectamente, de “infraccién penal”. Con ello
se sostiene que “... queda observada la necesaria seguridad juridica, pero, mds
alld de ello, se evitan eventuales y graves lagunas de punibilidad que macula-
ban la legislacién anterior (...) el delito de blanqueo de capitales tiene plena
autonomia en el contenido y en la forma. En el primer aspecto, es evidente
que el delito de reciclaje de bienes tiene su propio contenido de injusto y de
culpabilidad, como fundamento de la pena aplicable. No es una consecuencia
del delito antecedente, ya que no se trata de delito accesorio, sino de delito

auténomo, con contenido propio”?”¥,

Siendo asi, la autonomia material o sustantiva del delito de lavado de
activos queda debidamente determinada, y no se trata solo de una supuesta
autonomia procesal como la que se ha hecho referencia, puesto que si fuera asi,

(274) REGIS PRADO, Luiz: “El nuevo tratamiento penal del blanqueo de capitales en el derecho
brasilefio (ley 12.683/2012)”. Disponible en http://www.ciidpe.com.ar/area2
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no tendrfa ninguna explicacién la evolucién de la legislacién peruana, en la
que cada vez mis se ha incidido en la autonomia material, ya que la autonomia
procesal en ningtin momento estuvo en tela de juicio, ni siquiera durante la
vigencia de los articulos 296°-A y 296°-B del Cédigo Penal, antes de las modi-
ficaciones introducidas por la ley de lavado de activos. Por tanto, la acreditacién
del delito de lavado de activos no depende de la acreditacién del delito previo.

En efecto, la propia doctrina y la jurisprudencia comparada se ha
pronunciado en este sentido, asi, BLANCO CORDERO, basindose en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol, sefiala: “La jurisprudencia se
ha pronunciado de manera rotunda en el sentido de que no es necesario que
exista una condena por la actividad delictiva previa de la que proceden los
bienes. Es paradigmitica la STS 1704/2001, de 29 de septiembre, a la que se
refieren otras posteriores, en la que advierte que en la definicion del delito de
blanqueo®™ no se exige la previa condena por el delito del que proceden los
bienes que se ocultan. Esto es légico, sigue, desde una perspectiva politico-
criminal, puesto que, tratindose de combatir eficazmente el trifico de drogas
en todos los tramos del circuito econémico generado por dicha delincuencia,
careceria de sentido esperar a que se declarase la responsabilidad de los par-
ticipes en el trifico para perseguir penalmente tales conductas. Se considera
bastante con acreditar simplemente la presencia antecedente de una actividad
delictiva de modo genérico, que permita en atencién a las circunstancias del
caso concreto la exclusién de otros posibles origenes, sin que sea necesaria ni
la demostracién plena de un acto delictivo especifico generador de los bienes
ni de los concretos participes en el mismo”?9. Y fijese que se dice, “para la
definicién del delito de blanqueo”, es decir, para determinar la estructura o
naturaleza de este delito, no simplemente para el inicio de la investigacién o
procesamiento, como erradamente podria pensarse.

(275) (Cursiva agregada)

(276) BLANCO CORDERO: “El delito fiscal como actividad delictiva previa del blanqueo de
capitales”. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia; Articulos ISSN 1695-0194
RECPC 13-01 (2011); p. 32. Con citas d¢e ZARAGOZA AGUADO, (Comentario al art. 301 CP”,
cit., pg. 1169 y abundante jurisprudencia: SSTS 575/2003 14-4; 8288/2003, 19-12; 1239/2004,
25-2; 8120/2004, 15-12; 141/2006 27-1; 3932/2007, 4-6 y 772/2007, 8-4-2008; 1426/2005, 13-
12; 115/2007, 22-1. http://criminet.ugr.es/recpc — ISSN 1695-0194 (consulta del 25 de julio del
2013).
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En tal sentido, en consonancia con la afirmacién de BLANCO
CORDERQO, la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol, asi como con
la autonomia plasmada en los convenios internacionales y leyes nacionales,
especialmente en la nuestra, concluimos que la autonomia del lavado de
activos no estd referida Unicamente a una condicién del inicio de la investiga-
cién sino a la determinacién de la naturaleza del delito de lavado de activos,
el mismo que para su investigacién, procesamiento o condena, no requiere de
la acreditacién del delito previo, puesto que este no es un elemento del tipo
penal de lavado; lo cual queda mds claro en la nueva disposicién legal (articulo
10° del D. Leg. N° 1106). Pero claro, debemos tener en cuenta que los autores
que sostienen que el delito previo es un elemento objetivo (normativo) del
tipo de lavado de activos, no tienen otra alternativa que cerrar filas en torno
a que el delito previo debe acreditarse, antes o durante el proceso por lavado
de activos, como puede verse en GARCIA CAVERO o CARO CORIA y
ASMAT COELLO, quienes reiteran la necesidad de su acreditacién en un
debido proceso, pese a que reconocen que el D. Leg. N° 1106, ha optado por
la autonomia plena del delito®”.

Consecuentemente, para determinar que estamos ante el delito de lavado
de activos, se requiere tinicamente acreditar la vinculacién del objeto del delito
de lavado de activos con una actividad criminal®®; y para determinar esta
vinculacién, asi como para determinar la propia existencia de la actividad

(277) GARCIA CAVERO: “Dos cuestione problemdticas del delito de lavado de activos ...". 432.

Inclusive, en anteriores ediciones de este trabajo, por nuestra parte, al no haber abordado la
naturaleza del delito previo respecto al delito de lavado de activos, hemos presentado ideas que
pueden confundirse con una posicién como la que estamos cuestionando; y por ello, aun cuando
hemos tratado de referimos a la vinculacién del objeto del delito de lavado de activos con el
delito previo, se ha entendido como que nos habriamos referido propiamente al delito previo,
como puede verse en GARCIA CAVERO: Ob. Cit., 432. Opini6n que a la luz de nuestro actual
pronunciamiento, queda debidamente aclarada.

(278) Este criterio también lo asume BLANCO CORDERO, pese a que ha sintetizado la naturaleza
del delito previo de modo distinto al que aqui sostenemos; pues, hace referencia a que una
caracteristica esencial que debe reunir el objeto del delito, es su vinculacion con el delito previo
(El delito de blanqueo de capitales, 2° Ed. 2002, p. 240). Asimismo, hace referencia a la conexién
entre la infraccién delictiva previa y los bienes objeto del blanqueo, con lo que se refiere al delito
previo como una caracteristica del objeto del delito de lavado. Passim.
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criminal, no hace falta acreditar un delito previo sino dnicamente establecer
una conexién entre la accién de lavado y las actividades criminales a las que
hace referencia el articulo 10° de la Ley (D. Leg. N° 1106), lo cual resulta
‘plenamente coincidente con el criterio expresado por Blanco Cordero para
la legislacién espafiola, en cuanto sefiala que, dada la autonomia del delito de
lavado de activos, no se exige de una resolucién judicial que se pronuncie sobre
un delito antecedente concreto.

En tal sentido, es suficiente con que existan indicios razonables que
~ vinculen a los activos con la actividad criminal previa, como sefiala la doctrina,
la normatividad nacional e internacional asi como la jurisprudencia y acuerdos
vinculantes de nuestra Corte Suprema. Pero estos indicios razonables no
necesitan ser de la misma magnitud de los que se necesitan para acreditar
un delito, sino indicios de menor intensidad probatoria; pero claro, que sean
idéneos para descartar la procedencia licita de los activos materia de lavado®
y, consecuentemente que vinculen a los activos con la actividades criminales
establecidas en el articulo 10° de la Ley.

Asi por ejemplo, si nos encontramos ante bienes por un valor de diez
millones de soles respecto de los cuales su “propietario” o quien los detenta
no da una razén verosimil que justifique su origen licito, por el contrario, pro-
porciona una versién infantil al respecto; en este caso resulta razonable para la
autoridad competente averiguar el origen de los bienes o formularse hipétesis
de investigacién en torno al origen de los activos. Si por ejemplo, en la inda-
gacién correspondiente se determina que el supuesto “propietario” estuvo dos
veces procesado por tréifico ilicito de drogas, su hijo fue condenado por este
delito y a su hermano se le encontré en poder de un cargamento de insumos
quimicos para la elaboracién de droga en una zona de alta produccién de coca
y de droga; todo lo cual, obviamente, ha quedado debidamente acreditado;

(279) En el mismo sentido se pronuncia la Corte Suprema de Justicia cuando sostiene: “El tipo legal
de lavado de activos solo exige la determinacion de la procedencia delictiva de dinero, bienes,
efectos 0 ganancias que permita en atencién a las circunstancias del caso concreto la exclusion
de otros posibles origenes. No hace falta 1a demostracién acabada de un acto delictivo especifico,
con la plenitud de sus circunstancias, ni de los concretos participes en el mismo -lo contrario
implicaria, ni mas ni menos, concebir este delito como de imposible ejecucién-”. Acuerdo
Plenario n° 3-2010/CJ-11.
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estos indicios no nos servird de ninguna manera para condenar el “propietario”
de los bienes por delito de TID; sin embargo, serdn suficientes para vincular
dichos bienes a la actividad criminal de trifico ilicito de drogas; esto es, para
asumir que los mismos tienen su origen en dicha actividad criminal. Como
puede verse, para determinar el origen delictivo de los activos no se requiere
de prueba directa o de indicios id6neos para acreditar la responsabilidad penal
del agente, sino que es suficiente con una vinculacién de los activos con la
actividad criminal a través de indicios de menor intensidad que los necesa-
rios para sustentar una condena por un delito especifico. Pues en este caso
lo importante es la acreditacién de la existencia de los activos o que estos
existieron y la falta de explicacién de su origen. Ante ello resulta razonable
vincularlos a la actividad criminal de cuya existencia tenemos algunos indicios.

Finalmente, para concluir este acdpite, resulta necesario precisar que, ain
cuando no se requiere acreditar un delito previo para la configuracién del
delito de lavado de activos, pueden presentarse casos en que quede acreditado
que los activos materia del lavado provienen de un delito especifico, respecto
del cual hay una sentencia firme, se ha investigado debidamente o existen ele-
mentos probatorios suficientes respecto a su comisién y a la generacién de los
activos por dicho delito; en tal caso resulta necesario referirnos someramente
a la problematica del “delito previo”.
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2. PROBLEMATICA DE LA ACTIVIDAD CRIMINAL
PREVIA O «<DELITO PREVIO»

Tal como se acaba de sefialar, el anilisis de esta problemaitica solo serd
relevante para los casos en que por alguna razén la actividad criminal previa
o delito previo se halle acreditada, no porque se haya tenido que investigar
previa o conjuntamente con el lavado de activos para acreditar este delito,
sino porque ya se encuentra acreditado al momento en que se inicia la inves-
tigacién o procesamiento del lavado de activos o al momento de dictarse la
condena; pues, en general, 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 en cuestién.

En este rubro resulta trascendente estudiar la sistemitica de la activi-
dad criminal previa, donde debe abordarse a qué delitos deben vincularse los
activos materia de lavado; el nivel de la estructura del delito previo; el grado
de ejecucién del delito previo; si se debe considerar el delito previo cometido
antes de la vigencia de la nueva norma de lavado de activos; la problemitica
de la despenalizacién del delito previo y la descontaminacién de los activos.
Asimismo, cudl es la naturaleza juridica del delito previo; qué pasa cuando
la accién penal por el delito previo se ha extinguido (ha prescrito) y cémo se
resuelve el caso del delito cometido en el extranjero; y obviamente, la prueba
de la actividad criminal previa.

En el presente trabajo solo vamos a desarrollar los cuatro tltimos casos,
los mismos que se vinculan directamente con la casuistica que viene operando
en los tltimos tiempos en nuestro medio, referidos a la cosa juzgada y la cosa
decidida en relacién con el delito de lavado de activos y su autonomia®®.

(280) Sobre los demas puntos ver amplio desarrollo en GALVEZ VILLEGAS, Tomés Aladino: EI
delito de lavado de activos. Instituto Pacifico, Lima, 2014, pp. 93 y ss.
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2.1. NATURALEZAJURfDICA DEL“DELITO PREVIO”

Respecto a la naturaleza del delito previo, lamentablemente existe gran
confusién, la misma que ha sido generado por la propia doctrina, qué no ha
llegado a comprender la naturaleza y estructura del delito de lavado de activos
plasmada por los convenios internacionales y por la propia estructura de los
tipos penales establecidos en las legislaciones nacionales en particular®®. Y
claro, los criterios teéricos disefiados por 1a doctrina han orientado de modo
errético a la jurisprudencia, a tal punto que inclusive en los Acuerdos Plenarios
de nuestra Corte Suprema de Justicia se han plasmado estas confusiones y
contradicciones, como puede apreciarse en los Acuerdos Plenarios de las Salas

Supremas Penales N° 3-2010/ CJ-116 y Ne 7-2011/CJ-116.
En el 4mbito del Derecho comparado, BLANCO CORDERO sinte-

tizando la doctrina espafiola, suiza y alemana sefiala que el sector doctrinal
mayoritario atribuye al delito previo el cardcter o naturaleza de auténtico
elemento normativo del tipo penal de lavado de activos®?; precisando que otro
sector doctrinal minoritario considera al hecho previo como una condicién
objetiva de punibilidad®®. Respecto a este tltimo criterio no vamos a dete-
nernos porque no nos parece relevante, ademis de que se esboza de un modo
totalmente confuso. En el criterio que si corresponde detenerse es en el que
considera al delito previo como elemento objetivo (normativo) del tipo; puesto
que este ha sido asumido en nuestro medio por un sector de la doctrina, aun

(281) Particular importancia reviste este supuesto en nuestro medio, en el que la mayoria de criterios
doctrinarios ha sido desarrollada por los propios abogados defensores de los investigados por
el delito de lavado de activos, y claro estos han tratado de “demostrar” por todos los medios y
“argumentos” que el delito previo es un elemento del tipo y debe ser acreditado en un debido
proceso, de lo contrario la actividad de lavado imputada a sus respectivos patrocinados seria
atipica; y estos criterios en la mayoria de casos han sido asumidos por jueces y fiscales en
cuestionables y dudosas decisiones que en muchos casos se vincula a actos de corrupcion.

(282) Aun cuando este autor se refiere a “requisito del hecho previo” y no a delito previo propiamente
dicho. Sin embargo, del contenido de texto no se aprecia la diferencia entre “requisito del hecho
previo” y el “delito previo en si”. '

(283) BLANCO CORDERO: “El delito de blanqueo de capitales”. 2* Edicién, 2002, pp. 251 y ss.
Este criterio es reiterado por este autor en la 3a. Edicién del 2012 de este mismo trabajo. En este
ultimo sin embargo, se refiere a “naturaleza juridica de la exigencia de una actividad delictiva
de la que provengan los bienes”. Ob. Cit. pp. 273 y ss.
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cuando sin esgrimir mayores fundamentos, limitandose a transcribir el criterio
expresado por BLANCO CORDERO o6 remitiéndose al Acuerdo Plenario
de la Corte Suprema N° 3-2010/CJ-116, el mismo que a su vez, se remite a lo
‘sefialado por el mencionado autor espafiol. En efecto, esta postura es asumida
por GARCIA CAVERO®%, CARO CORIA y ASMAT COELLO®),
JIMENEZ BERNALES®6, CASTILLO ALVA®®" ¢ HINOSTROZA
PARIACHI®®), entre otros autores nacionales; nuestros autores han seguido
a Blanco Cordero aun cuando este autor se ha limitado a describir la doctrina
~ alemana al respecto, a la que la considera tributaria de la doctrina referida a
los delitos de receptacién y encubrimiento; incluso, este autor no llega a fun-
damentar propiamente una postura personal®?, mis atin, en otros trabajos,

(284) GARCIA CAVERO: “Dos cuestiones problemaéticas del delito de lavado de activos. El delito
previo y la cldusula de aislamiento”. En Imputacién y sistema penal. Coord: Abanto Vasquez,
Caro John y Mayhua Quispe. Ara Editores, Lima, 2012. PP- 432; este autor sostiene: “Conforme al
Acuerdo Plenario N° 03-2010, ‘el delito fuente es un elemento objetivo del tipo penal y su prueba
condicién asimismo de tipicidad’. En consecuencia, la actividad probatoria dirigida a acreditar la
base fictica de la imputacion penal debe abarcar el delito generador de los activos. En este punto,
uno de los aspectos mds llamativos del delito previo es la autonomia de su determinacién en el
proceso penal por lavado de activos”.

(285) CARO CORIA, Dino Carlos y ASMAT COELLO, Diana Marisela: “El impacto de los Acuerdos
Plenarios de la Corte Suprema N° 03-2010/CJ-116 de 16 de noviembre de 2010 y N° 7-2011/CJ-
116 de 6 de diciembre de 2011 en la delimitacién y persecucién del delito de lavado de activos”.
En Imputacién y Sistema Penal, Coordinadores: Abanto Vésquez, Caro John y Mayhua Quispe,
pp. 319 y ss.

(286) JIMENEZ BERNALES, Juan Carlos: “La problemdtica del delito previo en el lavado de activos”.
En Gaceta Penal y Procesal Penal N° 17, Lima, noviembre del 2010, pp. 30 y ss; quien precisa
“La doctrina mayoritaria -que compartimos- sostiene que se trata de un elemento normativo del
tipo objetivo, toda vez que el “delito previo’ debe probarse para afirmar el blanqueo de capitales,
y el autor debe tener conocimiento de que los bienes provienen de una actividad ilicita y van a ser
blanqueados”.

(287) CASTILLO ALVA, José Luis: “La necesidad de determinacion del ‘delito previo’en el delito de
lavado de activos. Una propuesta de interpretacién constitucional”. En Gaceta Penal y Procesal
Penal N° 4, Lima, octubre del 2009, p. 340.

(288) HINOSTROZA PARIACHI, César: “El delito de lavado de activos. Delito fuente”. Grijley,
Lima, 2010, p. 142.

(289) Alrespecto ver BLANCO CORDERO: “El delito de blanqueo de capitales”. 3* Edicién, Aranzadi,
Pamplona, 2012, pp. 273 y ss.
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al parecer, estaria negando la posicién que considera al delito previo como un
elemento objetivo-normativo del tipo penal®?,

Para arribar a la conclusién de que el delito previo es un elemento objetivo
del tipo de lavado de activos, Blanco Cordero parte del andlisis de los delitos
de receptacion y encubrimiento real””. Obviamente, para estos delitos tiene
sentido hablar de delito previo como elemento objetivo del tipo, puesto que se
trata de acciones realizadas sobre el propio objeto del delito previo; por ejemplo,
si se hurta una cantidad de dinero, y se est4 realizando actos de transformacién
de dicho dinero, resulta natural 1a dependencia del delito de receptacion (delito
subsecuente) respecto al delito previo de hurto; pues, la receptacion es un acto
mis, orientado a mantener el estado o situacién de antijuricidad generada
con la sustraccién del dinero o bienes de que se trate y afecta al mismo bien
juridico; pues, los actos receptivos son actos de agotamiento. Asimismo, la
accién tipica del delito de encubrimiento real se realiza sobre el mismo objeto
del delito previo o sobre los medios o instrumentos que rodean a este delito
y se encuentran vinculados directamente al lugar del delito previo o a la
correspondiente accién tipica de este delito, de tal manera que las acciones
de encubrimiento no tienen sentido si las desvinculamos del delito previo.
En cambio, en el delito de lavado de activos, las acciones de conversion y
transferencia, asi como las demis acciones configurativas de este delito, tienen
pleno sentido desvinculadas del delito previo; es mis, las acciones de lavado
se realizan, precisamente, sobre bienes o activos que muchas veces no estin en
conexién material con el objeto del delito previo, pudiendo 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®?,

(290) BLANCO CORDERO: “El delito fiscal como actividad delictiva previa del blanqueo de
capitales”. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia; Articulos ISSN 1695-0194
RECPC 13-01 (2011); p. 32. (Consulta del 25 de julio del 2013).

(291) BLANCO CORDERO: “El delito de blanqueo de capitales”. 2* Edicién 2002, p. 252. Criterio
reiterado en la 3a. Edicién de este mismo trabajo, p. 274.

(292) El propio BLANCO CORDERO (E! delito de blanqueo de capitales. 2* Edici6n, 2002, pp. 278
y 279 respectivamente) deja fluir este mismo criterio, al referirse a una sentencia antigua del TS,
del 20 de enero de 1990, en la que se sostenia: “Sin que sea preciso que haya recaido sentencia
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Asimismo, las acciones de lavado se realizan fundamentalmente sobre
los efectos y ganancias de la actividad criminal o delito previo (el producto del
delito); solo excepcionalmente sobre el objeto de este delito (bien u objeto
material sobre el cual recae la accién delictiva), esto es, se realiza principal-
mente sobre productos directo o indirectos del delito fuente mas no sobre
su objeto. Asi, el dinero producto de la venta de la droga no necesariamente
rodea a los actos constitutivos del trifico o posesién de la droga, ni se encuen-
tra vinculado materialmente a este, por el contrario, puede ser entregado o
- depositado en un banco de un paraiso financiero totalmente alejado del lugar
de comisién del delito de TID o de sus medios e instrumentos de comisién,
no advirtiéndose ningtin rastro o nexo material con el delito fuente; mds atin,
en el caso de las ganancias (que son efectos mediatos del delito previo) estas
' ni siquiera tienen un vinculo directo con dicho delito, sino mis bien pueden
ser obtenidas a través de la realizacién de actos aparentemente licitos sobre los
efectos directos del delito fuente; atin mis, los efectos o ganancias del delito
previo pueden haber experimentado diversas transformaciones y mostrarse
totalmente desvinculadas del delito previo, a diferencia de la receptacién en
que el objeto de este delito es el mismo que el objeto del delito previo, puesto
que no se admite la receptacién sustitutiva o la receptacién en cadena (por lo
menos en nuestro medio). Més todavia, puede tratarse de la participacién de
“lavadores profesionales” que en buena cuenta no tienen vinculacién alguna con
el delito previo, y solo a través de un dolo muy eventual pueden presumir la
existencia del mismo, por lo menos en sus detalles, circunstancias y participes;

condenatoria sobre el hecho delictivo antecedente y elemento normativo de la receptacién, de la
que se derive su existencia y calificaci6n juridica, lo que incluso en muchas ocasiones no serd
posible, la misma ha de quedar plenamente acreditada en su realidad y en su naturaleza juridica,
sin que baste para ello la mera constancia de denuncias, ocupacién de bienes, y otras diligencias
posible y sumariales, sino que por tratarse de un elemento constitutivo del tipo, se hace preciso
que las pruebas destinadas a acreditarlo se hayan practicado con las garantias constitucionales
y procesales que les hagan aptos para desvirtuar la presuncién de inocencia...”. En este caso se
aprecia que estos criterios jurisprudenciales estén referidos al delito de receptacién, mas no al
delito de lavado de activos; pues con posterioridad sefiala que para acreditar el delito de lavado de
activos no se requiere acreditar simplemente la presencia antecedente de una actividad delictiva
de modo genérico. “El delito fiscal como actividad delictiva previa del blanqueo de capitales”.
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia; Articulos ISSN 1695-0194 RECPC 13-01
(2011); p. 32. (Consulta del 25 de julio del 2013).
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es mds, ni siquiera les interesa en lo mds minimo conocer el delito previo.
Siendo asi, al analizar la estructura del delito de lavado de activos, no se'le
puede dar el mismo tratamiento que a la receptacion o al encubrimiento real;
a la vez que tampoco se pueden extrapolar las ideas desarrolladas para los
tiltimos a la estructura del primero.

En tal sentido, no se puede sostener que el delito previo al delito de
lavado de activos, al igual que en los tipos de receptacién y encubrimiento real,
es un elemento objetivo del tipo penal, puesto que los elementos objetivos del
tipo son componentes materiales (descriptivos) o normativos que concurren a
la comisién del delito y, por ello, forman parte de la estructura del mismo o son
tomados en cuenta dentro de esta (del injusto penal) como una unidad y tienen
que estar abarcados integramente por el dolo del agente, lo que no sucede con
el delito previo en el delito de lavado de activos, el cual, normalmente, est4
totalmente alejado de las acciones configurativas del lavado, y claro, este no
depende del delito previo. Es por ello que, la propia normatividad internacio-
nal y las diversas legislaciones nacionales, establecen normativamente que el
delito de lavado de activos es un tipo penal de naturaleza auténoma del delito
previo o de cualquier otro delito. Es mds, la norma peruana no hace referencia
a delito previo sino a actividad criminal, lo que significa una consideracién
general y abstracta de la actividad delictiva a la cual deben estar vinculados los

activos.

De otro lado, es necesario tener en cuenta que para considerar que
un delito se ha cometido se tiene que acreditar debidamente la presencia
de todos los elementos objetivos y subjetivos del tipo, mis alld de la duda
razonable, de lo contrario serd de aplicacién el principio in dubio pro reo;
por ello, si aceptdsemos que el delito previo es un elemento objetivo del tipo
de lavado, tendriamos que acreditarlo debidamente, en un debido proceso
penal (cuindo se cometi6, dénde, quiénes lo cometieron y en qué circuns-
tancias). Sin embargo, este no es el criterio establecido en las normas penales
sobre el delito de lavado de activos, asi como tampoco esa es la finalidad
politico-criminal que ha llevado a criminalizar estas conductas, habiéndose
establecido expresamente, tanto en los convenios internacionales asi como en
las normas nacionales, que no es necesario que el delito previo se encuentre
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sometido a investigacién o procesamiento, que haya sido objeto de prueba o
sujeto a una sentencia condenatoria; esto es, no es necesario acreditar proce-
salmente (en un debido proceso) la existencia de delito previo alguno. Este
-criterio es aceptado casi uninimemente; en efecto, asi lo refieren la doctrina
y jurisprudencia espafiolas, asumiendo los criterios de del Tribunal Supremo
espafiol®?. M4s ain, como ya lo hemos reiterado, la autonomia del delito de
lavado de activos es material no solo procesal; lo que significa que no requeri-
mos de la acreditacién del delito previo para iniciar la investigacién, asi como
~ tampoco para imponer una condena por lavado de activos. Pues, como ya se
sefiald, si sostuviéramos una simple autonomia procesal no tendria ningiin
sentido ni explicacién la evolucién de la normativa nacional y comparada
que en un primer momento consideré a los tipos penales de lavado de
activos vinculados a un delito previo especifico (TID), luego sefial6 algunos
delitos especificos y, finalmente, solo hace referencia a “actividad criminal”en
general. Obviamente la actividad criminal en general no se puede equipara a
un delito especifico y jamds puede ser considerada como elemento objetivo

del tipo.

Si ello es asi, sc6mo se puede sostener que el delito previo es un elemento
del tipo objetivo del delito de lavado de activos y conciliar tal premisa con la
disposicién normativa que establece que no es necesario investigar, procesar,
acreditar o condenar por dicho delito previo? Ello naturalmente es un con-
trasentido, que tiene su origen en el error en que han incurrido los diversos
autores, jueces y fiscales al extrapolar las conclusiones arribadas en los delitos
de receptacion y de encubrimiento real al delito de lavado de activos. Pues, en
este ultimo, al tratarse de un tipo auténomo (autonomia procesal y material)

(293) BLANCO CORDERO: “El delito fiscal como actividad delictiva previa del blanqueo de
capitales”. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia; Articulos ISSN 1695-0194
RECPC 13-01 (2011); p. 32. Con citas de ZARAGOZA AGUADO, (Comentario al art. 301 CP”,
cit., pg. 1169 y abundante jurisprudencia: SSTS 575/2003 14-4; 8288/2003, 19-12; 1239/2004,
25-2; 8120/2004, 15-12; 141/2006 27-1; 3932/2007, 4-6 y 772/2007, 8-4-2008; 1426/2005, 13-
12; 115/2007, 22-1. http://criminet.ugr.es/recpc — ISSN 1695-0194 (consulta del 25 de julio del
2013).
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Gnicamente se tienen que acreditar los elementos que integran su estructura
tipica, dentro de los cuales no se encuentra el delito previo®4),

Pero entonces ;cuil es el papel del delito previo en la estructura del delito
de lavado de activos? En realidad, el delito previo como delito especifico y
concreto, al no ser un elemento del tipo penal, no tiene ninguna relevancia
para la configuracién del delito de lavado de activos; pues, para ello tnica-
mente se requiere vincular al objeto del delito de lavado de activos a una
actividad criminal considerada en general y en abstracto, sin acreditacién en
forma especifica de delito previo alguno. Siendo asi, realmente debemos dejar
de hablar de delito previo (concreto y especifico) y referirnos tinicamente a
actividad criminal. Este criterio fluye claramente del contenido de los articulos
1%,2°y 3° del Decreto Legislativo N° 1106, que se refieren al “origen ilicito” de
los activos (no al origen en determinado delito), concordante con el articulo
10° del mismo Decreto Legislativo que establece que el conocimiento del
origen ilicito corresponde a “actividades criminales” ¥y no a un delito previo
especifico. Sin embargo, ello no debe llevarnos a dejar de lado toda referencia
a la actividad delictiva previa, como hacen las posiciones extremas que pre-
tenden desvincular totalmente al lavado de activos de la actividad criminal
y proponen una total autonomia®?; pues, si aceptisemos esta postura, ya
no estarfamos frente al lavado de dinero, que por su propia concepcién, se
trata de dinero “sucio”, que no es otra cosa que aquel vinculado a la actividad
criminal. ‘

Inclusive, el propio BLANCO CORDERO (pese a que en otra parte
sostiene que el delito previo es un elemento objetivo-normativo del delito de

(294) En este caso, la doctrina, que es la llamada a brindar pautas para una segura interpretacién y
aplicacién de la ley, contrariamente ha generado confusiones perjudiciales, que ha llevado a la
jurisprudencia a incurrir en serias inconveniencias generadoras de impunidad, a la vez que ha
distorsionado la finalidad politico criminal que subyace en la criminalizacién de los delitos de
lavado de activos.

(295) Al respecto ver: PAUCAR CHAPPA, Marcial Eloy: “La investigacién del delito de lavado de
activos. Tipologias y jurisprudencia”. Ara Editores, Lima, 2013, pp. 216 y ss. Quien refiere: “...
se deja absolutamente claro los alcances del “principio de autonomia” de la investigacién del
lavado de activos, es decir, que esta no depende de la tramitacién de ninguna otra investigacién
0 proceso judicial para los efectos de archivar o continuara su trdmite. Ello obedece a su total
desvinculacién de la verificacién o identificacién de los delitos precedentes™. p. 220.
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lavado), en forma expresa sefiala que solo se requiere acreditar que los bienes
supuestamente blanqueados proceden de una actividad delictiva, no de un
delito en forma especifica; precisando que ello se corresponde mejor con la
-autonomia del delito de blanqueo y con la no exigencia de una resolucién
judicial que se pronuncie sobre un delito antecedente concreto; afiadiendo
que ese es el criterio establecido por la doctrina del Tribunal Supremo
espafiol (STS 115/2007, del 22 de enero del 2007)?%. En el mismo sentido,
TIEDEMANN refiere: “La praxis tiende en todas estas constelaciones a la
afirmacién de la punibilidad y, con ello, considera suficiente de facto cualquier
vinculacién causal entre el objeto patrimonial y el hecho previo”®?.

En tal sentido, no se exige ni siquiera que el agente del lavado de activos
deba conocer la existencia del delito previo, sino que es suficiente con que
deba presumir tal existencia, lo que implica que no es necesario que conozca
quiénes lo han cometido, las circunstancias del mismo o que exista un trato
personal con sus agentes, es decir, el conocimiento no debe ser exhaustivo;
inclusive, no se requiere que el agente del lavado sepa que se trata de un hecho
previo culpable y punible o que se trata de un injusto penal (tipico y antijuri-
dico); esta circunstancia no la exigen ni siquiera los autores que sostienen que
el delito previo constituye un elemento normativo del tipo®®.

Al respecto, ZARAGOZA AGUADO con toda correccién y claridad
sefiala: “... en buena légica no se exige la plena probanza de un ilicito
penal concreto y determinado generador de los bienes y ganancias que son
blanqueados™®?). Lo relevante es la conducta que realiza el lavador y no pro-
piamente la conducta subyacente especifica. Esto es, para determinar la vin-

(296) BLANCO CORDERO: “El delito de blanqueo de capitales”. 3a Ed. 2012, p. 246.

(297) TIEDEMANN, Klaus: “Manual de Derecho Penal Econémico. Parte Especial”. Grijley, Lima,*
2012, p. 263.

(298) Al respecto ARANGUEZ SANCHEZ: Ob. Cit. p. 267; MORENO CANOVES, Antonio y RUIZ
MARCO, Francisco: 0b. Cit. p. 392; DEL. CARPIO DELGADQO Juana: “El delito de Blanqueo
de bienes en el nuevo cédigo penal”; p. 305.

(299) ZARAGOZA AGUADO, Javier: “Combate al lavado de dinero desde los sistemas judiciales™.
Curso Organizado por OEA (CICAD), Lima, setiembre del 2002. p. 32.
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culacién 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 inicamente establecer una conexién entre
la accién de lavado y las actividades criminales a las que hace referencia el

articulo 10° de la Ley (D. Leg. N° 1106).

En consecuencia, es suficiente con que existan indicios razonables al
respecto, como uniformemente sefiala la doctrina, la normatividad nacional
e internacional asi como la jurisprudencia y acuerdos vinculantes de la Corte
Suprema. Pero como ya se dijo, estos indicios razonables no necesitan ser
de la misma magnitud de los que se necesitan para acreditar un delito, sino
indicios de menor intensidad probatoria, pero claro, idéneos para descartar la
procedencia licita de los activos materia de lavado®™ y, consecuentemente que
vinculen a los activos con la actividades criminales establecidas en el articulo

10° de la Ley.

Claro que en nuestro medio, podrd decirse que la norma establece que
los activos (dinero, bienes, efectos y ganancias) deben tener “un origen ilicito”,
lo que llevaria a considerar el delito previo como elemento del delito; sin
embargo, si concordamos esta aseveracién con el contenido del articulo 10° de
la Ley (que establece que el “lavado de activos es un delito auténomo, por lo
que para su investigacién y procesamiento no es necesario que las actividades
criminales que produjeron el dinero, los bienes, efectos o ganancias, hayan sido
descubiertas, se encuentren sometidas a investigacién, proceso judicial o hayan

(300) Este criterio también lo asume BLANCO CORDERO, pese a que ha sintetizado la naturaleza
del delito previo de modo distinto al que aqui sostenemos; pues, hace referencia a que una
caracteristica esencial que debe reunir el objeto del delito, es su vinculacién con el delito previo
(El delito de blanqueo de capitales, 2* Ed. 2002, p. 240). Asimismo, hace referencia a la conexién
entre la infraccion delictiva previa y los bienes objeto del blanqueo, con lo que se refiere al delito
previo como una caracteristica del objeto del delito de lavado. Passim.

(301) En el mismo sentido se pronuncia la Corte Suprema de Justicia cuando sostiene: “El tipo legal
de lavado de activos solo exige la determinacion de la procedencia delictiva de dinero, bienes,
efectos o ganancias que permita en atencién a las circunstancias del caso concreto la exclusién
de otros posibles origenes. No hace falta la demostracién acabada de un acto delictivo especifico,
con la plenitud de sus circunstancias, ni de los concretos participes en el mismo -lo contrario
implicarfa, ni mas ni menos, concebir este delito como de imposible ejecucién-". ACUERDO
PLENARIO N° 3-2010/CJ-11.
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sido previamente objeto de prueba o de sentencia condenatoria”) la conclusién
que estamos planteando resulta evidente; esto es, el delito previo no deter-
mina la configuracién del delito de lavado de activos, tal como también sefiala
‘BLANCO CORDERQO, sintetizando las decisiones del Tribunal Supremo

Espafiol, como se indicé lineas antes.

2.1.1.NATURALEZA JURIDICA DEL “DELITO PREVIO” EN LA
JURISPRUDENCIA Y ACUERDOS PLENARIOS DE LA
CORTE SUPREMA

Pese a que la autonomia del delito de lavado de activos queda fuera de
toda discusién, lamentablemente, en nuestro medio la confusién doctrinaria ha
llevado a la Corte Suprema a asumir criterios contradictorios que no ayudan al
esclarecimiento de esta problemitica, por el contrario, han generado mds con-
fusién y estn llevando a generar impunidad de los delitos de lavado de activos;
asi, en el ACUERDO PLENARIO Ne 3-2010/C]J-116, (16/11/2010), Fj: 30
y ss, se ha sefialado: “... ¢/ delito de lavado de activos requiere que previamente
se haya cometido otro delito, cuya realizacion haya generado una ganancia ilegal,
que es precisamente lo que el agente pretende integrar a la economia y, en su caso,
ol sistema financiero”. (...) “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”. Sin embargo, a renglén seguido sefiala: “... no es necesario que
las actividades referidas al delito fuente se encuentren sometidas a investigacion,
proceso judicial o hayan sido objeto de sentencia condenatoria. Ello reconoce simple-
mente que la vinculacion de la actividad de lavado de activos con el delito fuente
no puede supeditarse a la estricta aplicacion de las reglas de la accesoriedad que
puedan condicionar su naturaleza de figura auténoma y del bien juridico, también
autdnomo, afectado por el lavado’. Agregando: “Es decir, expresamente se ha des-
cartado una prejudicialidad homogénea de cardcter devolutiva® (FJ. 31 y 32). °El
tipo legal de lavado de activos solo exige la determinacion de la procedencia delictiva
de dinero, bienes, efectos o ganancias que permita en atencion a las circunstancias
del caso concreto la exclusion de otros posibles origenes. No hace falta la demostracion
acabada de un acto delictivo especifico, con la plenitud de sus circunstancias, ni de los
concretos participes en el mismo -lo contrario implicaria, ni mds ni menos, concebir
este delito como de imposible ejecucion-; es suficiente la certidumbre sobre su origen,
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conocimiento de la existencia de una infraccion grave, de manera general. Ha de
constatarse algin vinculo o conexion con actividades delictivas graves -las previstas
en el articulo 6° de la Ley- o con personas o grupos relacionados con la aplicacion de
este tipo legal”. (Fj. 35). Este criterio ha reiterado la corte Suprema en diversas
ejecutorias, que obviamente determinan la impunidad de estad delito.

Como puede apreciarse, no se puede sostener, por un lado, que el delito
previo es un elemento objetivo del tipo y por otro, aducir que no es necesaria
la probanza de dicho delito previo, de sus circunstancias y participes concretos,
precisando que solo es suficiente una conexién o vinculacién de los activos
con las actividades delictivas o personas vinculadas a estas. Pues, debe quedar
claro que para tener por acreditado un delito, todos los elementos objetivos
del tipo deben acreditarse debidamente (més alli de la duda razonable) de
lo contrario serd de aplicacién el principio in dubio pro reo”?. Inclusive, el
Acuerdo Plenario de la Corte Suprema ni siquiera diferencia si se trata de un
elemento objetivo descriptivo o normativo, lo cual resulta importante a efectos
de determinar el nivel de conocimiento que debe tener el agente del lavado
respecto al delito o actividad criminal previa. Asi ARANGUEZ SANCHEZ
correctamente, distingue entre elemento descriptivo y normativo, aduciendo
que ello resulta relevante a la hora de evaluar el alcance del conocimiento y el
error sobre dicho elemento, ya que al tratarse de un elemento normativo (no
puede ser aprehendido por la mera percepcién sensitiva, sino que exige un
proceso de valoracién o comprensién intelectual), el conocimiento que debe
tener el autor no exige una exacta subsuncién juridica sino que basta con la
valoracién en la esfera del profano®®.

Y claro, la acreditacién de un delito (en este caso, del delito previo o
fuente), solo se concretard en un debido proceso penal, donde se determinari
sus circunstancias, agentes y demds elementos configurativos, por lo que si

(302) Asi por ejemplo, no se puede sostener que se ha acreditado la comision del delito de Violacién
Sexual de Menor de edad, solo porque se ha acreditado 1a accién tipica (acto carnal violento) si
no se ha acreditado debidamente (més allé de la duda razonable) la edad del menor.

(303) ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos: “El delito de blanqueo de capitales”. Marcial Pons, Madrid
2000, p. 267. En términos similares BLANCO CORDERO: “El delito de blanqueo de capitales™.
2* Edicién, 2012, p. 659.
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se aceptase que el delito previo es un elemento del delito de lavado de activos, no
tendria sentido, hablar de autonomia de este delito, y mucho menos sostener
(como es aceptado unsnimemente en la legislacién, la doctrina y los convenios
internacionales) que para su consumacién no es necesario que los hechos delic-
tivos de los cuales provienen los activos hayan sido descubiertos, se encuentren
sometidos a investigacién o proceso judicial o hayan sido previamente objeto
de prueba o de sentencia condenatoria, tal como expresa, con toda claridad, la
actual Ley de Lavado de Activos (D. Leg. N° 1106).

En tal sentido, el Acuerdo Plenario en cuestién, contradice la propia
naturaleza del delito de Lavado de Activos, a la vez que lleva a confusiones en
la interpretacién y aplicacién de la ley y los convenios internacionales. Tanto
es asi, que en un posterior Acuerdo Plenario (N° 7-2011/CJ-116. 06/12/2011.
FV: 6 a 15), 1a propia Corte Suprema ha constatado las deficiencias del primer
Acuerdo (N° 3-2010/CJ-116), y ha planteado nuevamente el tratamiento del
“delito previo o delito fuente”en otro acuerdo. Lamentablemente, en este nuevo
Acuerdo, tampoco se ha zanjado si el delito previo constituye o no un elemento
del tipo penal de lavado (que es el principal problema del anterior Acuerdo),
limitdndose a sostener que no se puede negar a priori las posibilidades de
realizacién del delito de lavado de modo posterior o anferior a la consumacion
o tentativa del delito fuente de los activos ilegales (Fj. 11). Lo cual si bien
constituye un punto importante no aborda la problemitica principal. Peor
atin, no se ha referido a la “actividad criminal previa”a la que hace referencia la
norma sino a un “delito previo”al que en ningtin momento se refiere la ley®®o9,

Consecuentemente, es de apreciarse que los Acuerdos Plenarios referidos
no aportan criterios adecuados sobre la naturaleza del delito previo respecto al

(304) Al respecto, PRADO SALDARRIAGA saliendo en defensa de los Acuerdos Plenarios sostiene:
“I amentablemente, la lectura sesgada del parrafo segundo del fundamentojuridico 32° delAcuerdo
Plenario antes mencionado, donde se sefiala que ‘El delito fuente, empero es un elemento objetivo
deltipo legal-como tal debe ser abarcado por el dolo-y su pruebacondicién asimismo de tipicidad’,
ha motivado que algunos fiscales especializados del Ministerio Publico y un desinformado sector
de la judicatura nacional, adopten una interpretacién equivocada y condicionen el adelantamiento
y formalizacién de actos de investigacién y juzgamiento por delito de lavado de activos, a la
evidencia previa y absoluta del delito fuente generador del capital o de los activos comprometidos
en las transacciones u operaciones sospechosas. Tal actitud procesal viene frustrando muchos
esfuerzos funcionales de la Policia Nacional, la Unidad de Inteligencia Financiera y la Procuraduria
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lavado de activos y por ello mismo no contribuyen con argumentos persuasivos
suficientes para vincular a los operadores juridicos®®. M4s atin, debe tenerse
en cuenta que estos acuerdos son de fecha anterior a la actual Ley de Lavado
de activos (D. Leg. N° 1106) y sus modificatorias, las mismas que establecen
con mayor contundencia la autonomia del delito de lavado, por lo que, en gran
medida, el contenido de estos Acuerdos Plenarios ya no resultarian aplicables,
puesto que estos se elaboraron a partir de la normatividad vigente al momento
de su expedicién, la misma que, a la fecha, ha sido derogada.

Asi las cosas, creemos que el criterio que planteamos tiene la virtud de
realizar una evaluacién més exacta del tipo penal, a la vez que salva la finali-
dad politico criminal que inspiré su formulacién, finalidad que, igualmente,
se encuentra plasmada en los convenios internacionales y en las respectivas
legislaciones nacionales, como la nuestra, que incide en la autonomia del tipo

especializada, aunque recibe al coherente e interesado apoyo de los abogados defensores”,
(Criminalidad organizada y lavado de activos, p. 328). Colo que obviamente defiende la supuesta
correccién de los Acuerdos Plenarios de la Corte Suprema; sin embargo, serfa mejor hacer una
autocritica y reconocer el error de querer conciliar premisas inconciliables, como la de sostener
por un lado que el delito previo es un elemento objetivo del tipo de lavado de activos y debe ser
abarcado por el dolo del agente (como se sostiene en dicho Acuerdo) y por otro sostener que no €s
necesario que el delito previo haya sido materia de investigacion, procesamiento o condena; pues,
sabido es que todo elemento del tipo (objetivo -normativo- o subjetivo) necesariamente tiene
que ser acreditados en un debido proceso. Por ello, Estos Acuerdos muestran una contradiccién
insalvable, que debiera ser corregida por la propia Corte Suprema, por la via de otro Acuerdo
Plenario; tanto més, si se tiene en cuenta que a la fecha las normas que sirvieron de base para los
Acuerdos cuestionados, han sido derogadas y en la actual legislacién nacional la autonomia del
delito de lavado de activos ha quedado mucho més evidenciada.

(305) En cuanto al nivel de vinculatoriedad de los Acuerdos Plenarios de la Corte Suprema, es necesario
tener presente que estos tienen un grado de vinculacién acentuado para los 6rganos jurisdiccionales
inferiores de la Corte Suprema, los cuales sin embargo, pueden desvincularse esgrimiendo
una argumentacién o motivacién reforzada, tal como lo ha establecido el propio Tribunal
Constitucional (STC 0019-2009. 21/03/2011. FJ. 16 al 18). Precisandose que dichos Acuerdos
solo resultan vinculantes cuando la fuerza persuasiva de sus argumentos, configurativos de la
doctrina judicial, resulten convincentes y razonables, més no asf cuando presentan deficiencias
como las anotadas, en cuyo caso, presentamos nuestros propios argumentos. La desvinculacién
del Ministerio Péblico respecto a los precedentes judiciales, por lo demas, es admitida en la
jurisprudencia y doctrina extranjera, como puede verse en ROXIN, Claus: Derecho Procesal
Penal. Editores del Puerto, Buenos Aires, 2003, p. 55. .

Respecto al nivel de vinculatoriedad (que realmente no son vinculantes) ver GALVEZ
VILLEGAS, Tomés Aladino: Nuevo orden juridicoy  jurisprudencia. Tomo II, Ideas, Lima, 2015.
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de lavado de modo expreéo. Asimismo, con este criterio se salvan las dificul-
tades a las que hacen referencia BLANCO CORDERO y ARANGUEZ
SANCHEZ, referidas a los supuestos de condena por lavado de activos
y absolucién por el delito previo, a la acreditacién del delito previo en el
extranjero y a la plea bargaining del derecho anglosajén®®; problemitica que
de algin modo también hace referencia GARCIA CAVERO en nuestro
medio®, Con ello, igualmente, aclaramos nuestra postura esbozada en
nuestros trabajos anteriores, respecto de los cuales algunos han entendido
_ que consideramos al delito previo como un elemento objetivo del tipo penal
lavado de activos®©®,

2.2.“DELITO PREVIO” COMETIDO EN EL EXTRANJERO

Un punto respeto al cual todavia hay discusién es precisamente la deter-
minacién del delito de lavado realizado con fondos o activos vinculados a
delitos cometidos en el extranjero; y ello tiene que ver también con la auto-
nomia del delito de lavado respecto al delito previo, puesto que si se consi-
derara que este es un elemento objetivo del tipo de lavado, y como tal debe
acreditarse en un debido proceso, el procesamiento por dicho delito previo en
el proceso seguido en el extranjero por el delito de lavado, pricticamente seria
imposible. Consecuentemente, esta es una razén més que abona a la teoria de
la autonomia del lavado.

Como se sabe, para la configuracién del delito de lavado de activos
Gnicamente se exige que los fondos o activos materia del lavado tengan su
origen o estén vinculados a alguna actividad criminal previa, para lo cual no
interesa el lugar de comisién de dicha actividad criminal. Esto es, la actividad
criminal generadora de los activos puede cometerse en territorio nacional o en

(306) Ver BLANCO CORDERO yARANGUEZ SANCHEZ: Obs. Cits. pp. 334 y 200 respectivamente.
(307) GARCIA CAVERO: Dos cuestiones problemdticas del delito de lavado de activos...”. p. 433.

(308) En la primera y segunda edicién de nuestro libro “Delito de lavado de activos”, habiamos
sostenido que a efectos de acreditar la comisién del delito de lavado de activos, era necesario
acreditar la existencia del delito previo, hecho que ahora descartamos categéricamente, como ya
lo hemos hecho en la 3a edicién de este mismo trabajo. Al respecto ver GALVEZ VILLEGAS,
Tomas Aladino: “Delito de lavado de activos”. Grijley, Lima, 2004, p. 219.
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el extranjero, pues, en ambos casos estamos antes activos ilicitos; mds atin, si el
lavado de activos en un delito de caricter transnacional.

Entonces, si una accién de conversién o transferencia o de ocultamiento
y tenencia se realiza en nuestro pais con activos vinculados o provenientes, por
ejemplo, de un delito de peculado cometido en el extranjero, solo serd necesa-
rio apreciar indicios razonables minimos respecto al peculado, para tener por
acreditado el lavado de activos en nuestro pais, sin necesidad de acreditar en
todos sus detalles el delito cometido en el extranjero; siendo suficiente que
se haya acreditado la existencia de los activos y el imputado no sepa explicar
razonablemente el origen licito de estos activos materia de lavado cometido
en nuestro pais.

Para los delitos cometidos en el extranjero, tradicionalmente se ha
sefialado que se debe cumplir con el requisito de la doble incriminacién,
sin embargo, modernamente, este principio se ha ido flexibilizando, puesto
que se sostiene que constituye un obsticulo para la cooperacién internacio-
nal. Este dltimo criterio se observa en el seno de la Unién Europea, en el
marco de los mecanismos de reconocimiento mutuo, conforme al Pacto de
Varsovia; asimismo, conforme a la Recomendacién 1 del GAFI se permite
a los Estados establecer como tinico requisito previo para ser considerado
un delito subyacente, que la conducta incurrida sea una considerada como
tal por la legislacién interna (del pais requiriente). Este mismo criterio se
ha observado por el Tribunal Supremo espafiol en la STS 1501/2003, en la
que se indica que el caricter delictivo del hecho debe apreciarse conforme
a la legislacién espafiola y se excluye de manera expresa el requisito de la
doble incriminacién®®. En el mismo sentido, pero refiriéndose a los delitos
cometidos en el extranjero, en nuestro medio el articulo 27° de la Ley N°
30077, Ley contra el Crimen Organizado, establece: “Para que las autorida-
des nacionales den lugar a la cooperacién o asistencia judicial, no es necesario
que el hecho por el que solicita la asistencia sea considerado como delito
por la legislacién nacional”; salvo algunas excepciones (articulo 511°.1.h del

(309) Al respecto ver BLANCO CORDERO: “El delito de Blanqueo de capitales”. 3* Edici6n, 2012,
p- 295.
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Cédigo Procesal Penal). Asimismo, si el hecho configurara alguno de los

delitos considerados como previos en la legislacién nacional, aun cuando en

la legislacién extranjera esté considerado como otro tipo penal o con otra

denominacién (no comprendido por la Ley nacional), igualmente se confi-

gurari el delito de lavado de activos, ya que el reproche penal y la necesidad
de prevencién (finalidad politico criminal), en ambos supuestos estd presente.

Mis atin, el origen de los fondos sigue siendo ilicito.

Al respecto, en algunos paises se establece expresamente que los activos
 provenientes de delitos cometidos en el extranjero también resultan idéneos
para la configuracién del lavado de activos, tales son las legislaciones de
Argentina, Espafia, Alemania, etc. E1 mismo criterio se utiliza en los conve-
nios internacionales, como la Convencién contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, la Convencién Interamericana contra la Corrupcién, etc.,
hecho que no se ha realizado en nuestra legislacién, pero ello no es ébice para
su configuracién.

En cuanto a los criterios procesales respecto a la actividad criminal previa
cometida en el extranjero es preciso sefialar que pueden presentarse diversos
supuestos; en primer lugar, si en el extranjero hubiese una condena por el
delito previo con la observancia del debido proceso conforme a los conve-
nios internacionales (con respeto de los derechos y garantias procesales), con
esta sentencia serd suficiente para considerar acreditada la vinculacién de los
activos materia del lavado con la actividad criminal previa, sin que se requiera
de pruebas adicionales al respecto, aplicindose los criterios de la prueba
trasladada. Si no se hubiese investigado o procesado el delito previo en el
pais donde se cometig, la vinculacién de los activos con la actividad criminal
tendrd que acreditarse en el proceso que se siga en nuestro pais por delito
de lavado de activos; igual solucién se tendrd que dar a los supuestos en que
se investigé el delito previo en el pais de comisién pero la investigacién o el
proceso concluyé con una negociacién o a través de un mecanismo alternativo
en el que no se expidi6 pronunciamiento sobre el delito o actividad criminal
previa. Pero claro, esta acreditacién del delito previo cometido en el extranjero
solo debera realizarse a través de la vinculacién razonable de los activos con la
actividad delictiva.
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El problema mids grave se presentard cuando en un proceso seguido en
el extranjero se absuelve al imputado, por ejemplo, porque no hay suficientes
elementos de prueba, como el caso puesto por BLANCO CORDERO, en el
que varios inculpados se encuentran involucrados en el hecho que ha produ-
cido las ganancias ilegales, el mismo que queda debidamente acreditado, pero
no se ha podido determinar cuél de los imputados es el responsable, y por ello
se aplica el in dubio pro reo; en este caso, no habri problema para vincular los
activos al delito en cuestién, en el proceso que se siga por lavado de activos
ante nuestros tribunales.

Sin embargo, no es necesario acreditar, que en el pais donde se realiza
la actividad criminal o delito previo al cual resultan vinculados los activos
materia de lavado, esté tipificado el delito de lavado de activos, pues, es sufi-
ciente el origen delictivo de los activos en cuestién, aun cuando en dicho pais
no exista el delito de lavado de activos. Al respecto la doctrina considera una
problemitica més compleja, como el supuesto referido al plea bargaining del
sistema inglés®!®, que presenta una mayor gama de supuestos; sin embargo, a
nuestro criterio dicha problemadtica solo se presenta si consideramos al ‘delito
previo’ como un elemento objetivo del tipo de lavado de activos; puesto que
con este criterio se tiene que acreditar en un debido proceso el delito previo,
y no se tendrd por acreditada la comisién del delito de lavado de activos si
es que no se acredita el referido delito previo. Para nosotros, que dejamos
de lado la consideracién del ‘delito previo’ como elemento del tipo y solo
tomamos en cuenta el origen delictivo de los activos materia de lavado, es
decir que consideramos al origen delictivo, solo como una caracteristica del
objeto del delito de lavado de activos, no encontramos mayores problemas en
este punto, puesto que dicha vinculacién la tendremos por acreditada solo con
la presencia de indicios razonables. Pues, tal como establecen los convenios
internacionales y, sobre todo, nuestra ley penal, para la investigacién y proce-
samiento del delito de lavado de activos, no se requiere que se haya investigado

(310) El plea bargaining consiste en el acuerdo que, previo al juicio, negocian el Ministerio Pliblico y
el abogado de la defensa, y a través de este acuerdo se retira algiin cargo por determinado delito;
y claro, los activos pueden provenir de este delito que ya no podré4 ser materia de juzgamiento.
BLANCO CORDERO: “El delito de blanqueo de capitales”. 3* Edicién, 2012, p. 333.
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el delito previo o haya sido materia de procesamiento o condena; inclusive,
puede tratarse de un delito cuya accién se haya extinguido por muerte del
imputado, por prescripcién u otros mecanismos extintivos, y por tanto, ya no
se puede iniciar un proceso al respecto; no obstante, los activos conservan su
origen delictivo y pueden ser objeto del delito de lavado de activos; tanto mds,
si en nuestra legislacién el lavado de activos se puede concretar cuando se
busca evitar el decomiso de los activos; y claro, el decomiso puede concretarse
hasta los 20 afios de cometido el delito previo (conforme a la Ley de pérdida
de dominio, D. Leg. N° 1104, pues la pérdida de dominio, en nuestro medio,
no es mis que el decomiso fuera del proceso penal-), plazo que queda sujeto
a las interrupciones correspondientes conforme a la legislacién que regula los
derechos reales.

2.3.“DELITO PREVIO” CUYA ACCION PENAL SE HA
EXTINGUIDO

Los bienes objeto del delito de lavado pueden proceder de un delito previo
cuya accién penal se ha extinguido por las causales previstas en el articulo 78°
del Cédigo Penal, esto es, por muerte del inculpado, por amnistia, por pres-
cripcién o autoridad de cosa juzgada. Pues, tal como ya lo hemos adelantado, la
extincién de la accién penal no cambia la naturaleza del origen delictivo de los
efectos o ganancias o su vinculacién de estos con la actividad criminal previa.
Mis atin, por el hecho de que ya no se pueda perseguir penalmente al autor del
delito previo, no se legalizan o legitiman los activos procedentes del mismo;
y por tanto, la incursién de estos activos en el sistema econémico, a través de
las conductas de lavado, igualmente afectan al bien juridico protegido por el
delito de lavado de activos. En efecto, para que sea licita la circulacién de los
bienes y servicios en el mercado se requiere de actos juridicos que cumplan
con requisitos esenciales, entre ellos su fin licito (causa licita), bajo sancién de
nulidad; no produciendo efectos juridicos los actos nulos, més alld de simples
relaciones de hecho. Y claro, con mayor razén, no producirin efectos juridicos
las situaciones ficticas generadas por la comisién de un delito; pues, el delito
jamds puede constituir justo titulo o generar derechos reales a favor de los
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agentes delictivos o eventuales terceros (salvo el caso de transferencias de
buena fe y a titulo oneroso®v).

Las posiciones que sostienen que al extinguirse la accién penal por el
delito previo se liberan los bienes producidos por el mismo, se sustentan en
el hecho de considerar que en tal caso ya no podri operar el decomiso, al
mismo que consideran como una pena o consecuencia accesoria a la pena
principal; y claro, si ya no se puede imponer la pena, aducen que tampoco se
podré imponer la consecuencia accesoria (el decomiso), y consecuentemente,
que tampoco serd posible en estos casos, que las acciones propias del lavado,
realmente configuren actos de ocultamiento o que pudiesen dificultar dicho
decomiso o incautacién®? que ya no se pueden concretar. Esto obviamente es
un error, puesto que la imposibilidad de imponer la pena no impide en ningtn
caso, el decomiso, el cual operard siempre que estemos ante los efectos y
ganancias del delito y demds casos autorizados por ley, puesto que el decomiso
tiene su propio fundamento y propiamente no es consecuencia accesoria de la
pena®?. Ademds, el lavado de activos se configura no solo cuando se ocultan
los bienes o activos para impedir su incautacién o decomiso, sino sobre todo,
cuando con las acciones de lavado se busca ocultar el origen delictivo de dichos.
activos. Si ello es asf, la.extincién de la accién penal por el delito previo no
cambia el origen delictivo de los efectos o ganancias y por ello, las acciones de
conversi6n y transferencia o de ocultamiento y tenencia realizadas con estos
activos seguirin siendo delictivas. ‘

Mis atin, pueden presentarse casos en que se absuelve al agente (por
causal de exculpacién, de no punibilidad, por alguna condicién personal o
porque el imputado no ha participado en los hechos), pero al no haberse des-
virtuado el origen delictivo de los activos, se puede imponer el decomiso sin
problema alguno; sobre todo, si se tiene en cuenta el principio de accesoriedad

(311) Al respecto ver mayor informacién en GALVEZ VILLEGAS, Tomés Aladino: “Decomiso,
incautacion y secuestro”. Segunda edici6n, Ideas, Lima, 2015.

(312) Al respecto ARANGUEZ SANCHEZ: Ob. Cit. p. 218. en el mismo sentido CARO CORIA: Ob.
Cit. p. 29, con citas de ARIAS HOLGUIN Y PALMA HERRERA.

(313) Al respecto ver amplia informacién en GALVEZ VILLEGAS, Tomés Aladino: Decomiso,
incautacion y secuestro. 2a. Edicién, Ideas Solucién Editorial, Lima, 2015.
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limitada respecto al decomiso, por el cual este opera de todos modos aun
cuando la accién penal por el delito previo haya prescrito, ya que es auténomo
de la pena®. Es mis, actualmente en nuestro medio se puede concretar el
decomiso a través de una accién real auténoma independiente del proceso
penal (accién de pérdida de dominio); precisamente, esta accién proceders,
conforme al literal a) del articulo 4° de la Ley de Privacién de Dominio
(Decreto Legislativo N° 1104), cuando el proceso penal no se pueda iniciar
o continuar por diversas razones, entre las que se considera la extincién de
la accién penal. Siendo asi, se descarta que la extincién de la accién penal,
particularmente la prescripcién, pueda legalizar los activos.

En cuanto a la prescripcién de la accién de pérdida de dominio (que
como ya se dijo, es la propia accién de decomiso fuera del proceso penal)
que opera a los 20 aios, establecida por el articulo 3° del Decreto Legislativo
N° 1104, Ley de Pérdida de Dominio, ya nos hemos pronunciado que es un
despropésito®', porque al admitirse el lavado en cadena, es decir, que los
efectos y ganancias del delito de lavado de activos a su vez, constituyen activos
ilicitos sobre los cuales se puede realizar otros actos de lavado, serd dificil
que este plazo de 20 afios realmente se cumpla. Asi por ejemplo, si el agente
obtuvo activos ilicitos provenientes del TID por un millén de délares en el
afio 2000, si aplicamos este criterio de prescripcion, en el afio 2020 ya no se
podria concretar el decomiso de los mismos, y por ello, las acciones de con-
versién y transferencia u ocultamiento y tenencia realizadas antes o después
de los 20 afios ya no configurarian delito de lavado de activos. Sin embargo,
estando al lavado de activos en cadena, si se realizaran (como es comun y
ordinario) acciones de conversién y transferencia o de ocultamiento y tenencia
sobre estos activos, por ejemplo en el afio 2010, los activos provenientes del
TID en cuestién, ademds, serin objeto del delito de lavado de activos, conse-
cuentemente, recién a partir del 2010 se tendria que contar los 20 afios, y asi

(314) En el mismo sentido BLANCO CORDERO: “E! delito de blanqueo de capitales”. Pamplona,
Aranzadi, 1997, p. 238.

(315) Al respecto ver GALVEZ VILLEGAS, Tom4s Aladino y DELGADO TOVAR, Walther Javier:
“La accién de pérdida de dominio en el ordenamiento juridico peruano”. 2a. edicién, Jurista
Editores, Lima, 2013.
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sucederia sucesivamente con otros actos de lavado (peor atn si se tratase de
una accién de lavado de naturaleza permanente o si se tratase de ganancias).
En tal sentido, este plazo de prescripcién no tiene sentido alguno para el caso
de efectos y ganancias del delito; por lo que solo resultara aplicable para los
demds supuestos de decomiso establecidos por ley, es decir, solo para supuestos
de decomiso de bienes de las organizaciones criminales, decomiso por valor
equivalente, decomiso de bienes de origen licito mezclados con bienes de
origen delictivo, etc., conforme al articulo 102° del Cédigo Penal y el articulo
correspondiente de la Ley de Pérdida de Dominio.

Claro que tratdndose de terceros no intervinientes en el delito previo
o en el lavado en cadena, si actian de buena fe y a titulo oneroso, dichos
terceros adquieren titulo firme sobre los activos, por lo que a partir de este
momento estos activos quedan legitimados y ya no podran ser decomisados,
ni las acciones de conversién y transferencia constituiran conductas de lavado.
En cambio, si se tratase de adquisiciones de buena fe pero a titulo gratuito,
estas acciones no configurarén actos de lavado pero si podrin decomisarse los
activos; sin embargo, si transcurriera el periodo de prescripcién adquisitiva
previsto en los articulos 950° y 951° del Cédigo Civil, los terceros adquirentes
obtendrén titulo firme a los 5 afios de posesién si se trata de inmuebles y a
los 2 si se tratase de muebles; y a partir de este momento los activos quedan
legitimados. Distinto seri el caso en que el tercero acttia de mala fe (cono-
ciendo el origen de los activos), en cuyo caso incurrird en la comisién del
delito de lavado de activos y no adquiriré titularidad alguna sobre los activos,
ni directamente ni por prescripcién adquisitiva®2e),

No obstante, debe quedar claro que la prescripcién adquisitiva solo
favorece al tercero, mds no asi al propio agente del delito previo o de lavado,
puesto que respecto a este, la doctrina asume que no puede obtener por pres-
cripcién el producto del delito, ya que la prescripcién adquisitiva no favorece

(316) Al respecto ver amplio desarrollo en nuestros trabajos: Decomiso, incautacion y secuestro; La
accion de pérdida de dominio en el ordenamiento juridico peruano y el Delito de lavado de
activos (Edicién del 2014).
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a los que entran en posesién de los bienes de modo espurio®?, y menos a

través de conductas delictivas, sino solo a aquellos que estin poseyendo de

modo continuo, pacifico y publico sin tener un justo titulo®®. Es mis, el

articulo 948° del Codigo Civil exceptiia de la adquisicién del dominio (en

casos andlogos) se se trata de bienes adquiridos con infraccién de la ley penal -
(a través del delito).

Siendo asi, la prescripcién de la accién penal por el delito previo no tiene
incidencia en la configuracién del delito de lavado de activos®?. En el mismo

sentido, BLANCO CORDERO refiriéndose al delito de fraude tributarib,
sefiala: “...1a prescripcién del delito fiscal no descontamina los bienes” ¢
Asimismo, el plazo de 20 afios para la prescripcién de la accién de decomiso,

no resulta aplicable para los efectos y ganancias del delito®".

En este sentido, disentimos de la opinién de CARO CORIA, quien
refiere que los casos de “... prescripcién del delito previo suponen un cambio

@3 17) ESPITIA GARZON, Favio: “La extincién del derecho de dominio”. Ediciones Juridicas Gustavo
Ibafiez, Bogota, 1998, p.55

(318) Al respecto hay que diferenciar entre la prescripcién extintiva de la prescripcion adquisitiva, pues
la primera extingue la obligacién (en este caso la del estado de imponer la pena o de realizar el
decomiso) en cambio por la prescripcién adquisitiva el ordenamiento reconoce derechos firmes
a quienes se encuentran en una posicion especial respecto a los bienes, normalmente implica el
reconocimiento derechos reales como el del propiedad.

(319) Criterio similar expresa GARCIA CAVERO: “El delito de lavado de activos”. p. 113 y ss.

(320) BLANCO CORDERO, Isidoro: “El delito fiscal como actividad delictiva previa al blanqueo
de capitales”. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 13-01, p. 01:1-01:46,
ISSN 1695-0194 RECPC 13-01 (2011). p. 45. Disponible en http://criminet.ugr.es/recpc/13/
recpc13-01.pdf. Afiade este autor: “El argumento de la prescripcion. Aunque el delito fiscal haya
prescrito, es posible perseguir al presunto defraudador por blanqueo de capitales. Por un lado,
porque la mera ocultacion ‘del dinero implica que ¢l delito de blanqueo se estd cometiendo de
manera permanente. Por otro, porque la prescripcion del delito previo, como vamos 4 ver, 10
descontamina los bienes, por lo que siguen constituyendo objeto material idéneo del blanqueo de
capitales. Esta situacion es objeto de incisivas criticas, porque permite a las autoridades recurrir
al delito de blanqueo para prolongar el plazo de prescripcién del delito. Y es que aunque el delito

fiscal haya prescrito, la posesién o transferencia del dinero defraudado se habrd mantenido en el
tiempo, por lo que se podra perseguir en todo momento al defraudador por el delito de blanqueo™.
pp- 18y 19.

(321) Al respecto ver mayor informacién en GALVEZ VILLEGAS, Tomés Aladino: Delito de lavado
de activos. Ed. 2014.
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del estatus juridico del objeto material, pasa de ser “peligroso” a no serlo, y la
inexistencia de un objeto peligroso determina la inidoneidad absoluta de la
conducta para cometer lavado de activos, en el caso especifico de la prescrip-
cién la presuncién de inocencia se mantiene incélume ante el decaimiento de
la obligacién del Estado de investigar y eventualmente sancionar un hecho
de relevancia penal”®?; pues, la prescripcién, no supone un cambio de estatus
juridico del objeto material, como refiere este autor, ya que dichos objetos
materiales siguen teniendo un origen delictivo, el mismo que se puede tratar
de ocultar a través de las conductas de lavado; a la vez que también siguen
siendo materia de decomiso, y claro, la accién de lavado puede estar orientada
a evitar el decomiso o incautacion.

Ahora bien, estos criterios también son vilidos para todos los casos de
extincién de la accién penal, como la muerte del imputado, amnistia o derecho
de gracia o la cosa juzgada®®, pues, todas estas causales no tienen ninguna
incidencia en el origen ilicito o delictivo de los activos materia del lavado.
Por ello, en el caso de la muerte del agente de los delitos previos (actividad
criminal), si bien no se puede iniciar una accién penal o la iniciada concluye,
nada impide la realizacién del decomiso de los efectos y ganancias del delito
cometido por el ahora occiso, en el mismo proceso penal (si hubiese mds
imputados o procesados) o a través de la accién de pérdida de dominio si no
1o hubiera. Igualmente, los activos siguen teniendo origen delictivo por lo que
las acciones realizadas por terceros o por sus sucesores (herederos o legatarios)
seguiran configurando delito de lavado de activos. Al respecto, debe quedar
claro, que como quiera que el causante (fallecido agente del delito) no adquiere
derechos reales sobre los efectos y ganancias del delito y por tanto estos no
pueden ser materia de sucesién hereditaria, encontrindose los sucesores, si s
que conocieran el origen delictivo de los activos, en la obligacién de ponerlos
a disposicién de la autoridad competente, de lo contrario, si realizaran algin
acto de conversién o transferencia o de ocultamiento y tenencia sobre dichos
activos incurrirdn en el delito de lavado de activos. En el caso que se entraran
en posesién de los bienes desconociendo su origen, obviamente no habra

(322) CARO CORIA: Ob. Cit. p. 35, con cita de MEINI MENDEZ. ‘
(323) Y eventualmente, también a través de la llamada cosa decidida, como se verd mas adelante.
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delito alguno, pero llegado el caso operari el decomiso sin problema alguno,
en este caso, a través de la accién de pérdida de dominio; salvo que en este
tiltimo caso, opere la prescripcién adquisitiva a favor de los sucesores, tal como

1o estipula el Cédigo Civil.

Finalmente, en el caso de la cosa juzgada, vamos a desarrollarlo en capitulo
aparte, conjuntamente con la llamada cosa decidida.

 2.4.PRUEBA DE LA ACTIVIDAD CRIMINAL O «DELITO
PREVIO» '

Para la prueba o acreditacién del delito previo se tiene que partir de la
determinacién de su naturaleza juridica en relacién a la estructura del tipo de
lavado de activos. Pues, si partimos de considerar que se trata de un elemento
objetivo del tipo, como sostienen algunos, necesariamente se tendria que
acreditar este elemento en un debido proceso, sea antes de la investigacién del
delito de lavado de activos o simultdneamente con este en el mismo proceso®?.
Pues, sabido es que para la acreditacién de un delito se tendrd que acreditar
la presencia de todos y cada uno de los elementos objetivos y subjetivos del
ﬁp0(325).

En efecto, partiendo de esta premisa GARCIA CAVERO, asumiendo
el criterio de la Corte Suprema, sostiene: «Conforme al Acuerdo Plenario
N° 03-2010, «/ delito fuente es un elemento objetivo del tipo penal y su prueba
condicion asimismo de z‘zpzczdad». En consecuencia, la actividad probatoria

(324) En efecto, GARCIA CAVERO se plantea las diversas posibilidades de acreditacién del delito
previo y sefiala que algunos cuestionan la autonomia del delito de lavado de activos y consideran
que aun cuando este es auténomo del delito previo, no se puede aceptar una autonomia absoluta
por lo que, por lo menos, el delito previo debe de haberse empezado a investigar para poder
hablar de un delito de lavado de activos. Inclusive se refiere a la cosa juzgada respecto al delito
previo y sus efectos en la configuracién del lavado de activos (Dos cuestiones problemdticas del
delito de lavado de activos ...". p. 432). Obviamente toda la problematica referida por este autor
no tendrfa sentido si asumimos el criterio que estamos proponiendo, en el que consideramos que
el delito previo no es un elemento del tipo penal de lavado.

(325) Asi por ejemplo, 1o se puede sostener que se ha acreditado la comisién del delito de Violacién
Sexual de Menor de edad, solo porque se ha acreditado la accién tipica (acto carnal violento) si
no se ha acreditado debidamente (més all4 de la duda razonable) la edad del menor.

— 231 —



Tomds Aladino Gdlvez Villegas

dirigida a acreditar la base fictica de la imputacién penal debe abarcar el delito
generador de los activos. En este punto, uno de los aspectos mis llamativos
del delito previo es la autonomia de su determinacién en el proceso penal por
lavado de activos»©2), En el mismo sentido, CASTILLO ALVA refiere «... el
principio de imputacién adecuada en el delito de lavado de activos requiere,
entre otros aspectos, que se indique y precise el delito previo, que se explique
de manera puntual las circunstancias de tiempo, modo lugar en el que el hecho
presuntamente se cometié»®2",

En el mismo sentido, ARANGUEZ SANCHEZ, sefiala que es impres-
cindible probar la comisién del delito previo, sea en una sentencia firme
anterior o en una sentencia ante el juez que conoce del delito de blanqueo®®®.
Igualmente BLANCO CORDERO asume que el delito previo es un elemento
objetivo del tipo de lavado de activos, por lo que a efectos de respetar la pre-
suncién de inocencia, se tendri que acreditar en un debido proceso el delito
previo, sea en sentencia firme anterior o en el proceso por lavado de activos.
Sin embargo, estos autores, asi como los demis autores espafioles, suizos y
alemanes a los que se refiere Blanco cordero®®), se sustentan en pronuncia-
mientos jurisdiccionales emitidos en procesos por delito de receptacion, el que
como, ya hemos visto, resulta distinto del lavado de activos.

Por nuestra parte, creemos haber demostrado que e/ delito previo no es un
elemento del tipo penal de lavado de activos, puesto que los elementos del tipo
son componentes materiales 0 normativos, asi como subjetivos que concurren
a la comisién del delito y por ello integran la estructura del mismo formando
una unidad, lo que no sucede con el delito previo y las acciones de lavado,
las cuales son totalmente independientes y estdn alejadas unas de otras. Es
por ello que, la propia normatividad internacional y las diversas normativas

(326) GARCIA CAVERO: “Dos cuestione problemdticas del delito de lavado de activos...”. 432.
(327) CASTILLO ALVA, José Luis: “La necesidad de determinacion del ‘delito previo’...”. p. 349.
(328) ARANGUEZ SANCHEZ: Ob. Cit. p. 200. '

(329) BLANCO CORDERO: “El delito de blanqueo de capitales”. 2* Edicién, 2002, p. 252.
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nacionales, establecen que el delito de lavado de activos es un tipo penal de
naturaleza autdnoma del delito previo o de cualquier otro delito®.

Y debe quedar claro, que no se deben asimilar sin sentido critico, los
criterios elaborados para el delito de receptacién al delito de lavado de activos;
pues, si bien en el caso del delito de receptacién el delito previo estd separado
de los actos receptivos, la unidad se mantiene al estar conectados ambos casos
por el objeto del delito que siempre es al mismo (en el delito previo asi como
en el delito de receptacién); en cambio, en el lavado de activos los efectos y
* ganancias del delito previo pueden estar totalmente alejados de las acciones
de lavado y el agente del delito previo ni siquiera puede haber tenido contacto
alguno con dichos efectos o ganancias, al contrario de lo que sucede con el
objeto del delito previo al de receptacién en que el agente tiene que accionar
precisamente sobre el objeto del delito, el cual es el mismo tanto en el delito
previo asf como en el de receptacién. Siendo esto asi, no se pueden extrapolar
criterios vélidos para el andlisis de un delito, al anilisis de otro muy distinto. En
tal sentido, concluimos que en el lavado de activos no se requiere de la prueba
del delito previo, ni antes ni simultineamente a la acreditacién del lavado para
tener por probado este dltimo delito, puesto que no es un elemento objetivo
ni subjetivo de este delito.

Mis atin, nuestra normatividad actual no se refiere a “delito previo”, que
implica considerar un delito concreto y especifico, cometido en determinada
fecha, por determinada persona, en determinado lugar y en determinadas
circunstancias, el mismo que debe acreditarse en un debido proceso; por el
contrario, se refiere a “actividad criminal”, que significa una consideracién
general y abstracta de la actividad delictiva no referida a un hecho o delito
especifico y que no requiere acreditacién en debido proceso, por lo mismo que
no se trata de un hecho delictivo especifico concreto; exigiéndose solamente
que los activos materia de lavado tengan una vinculacién o conexién con la

(330) Es més en nuestro medio tal autonomia queda expresamente determinada en el D. Leg. 1106,
que establece: “El lavado de activos es un delito autdnomo por lo que para su investigacion
¥ 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 sentencia condenatoria’.
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actividad criminal previa. Asi las cosas, ya no podemos seguir hablando de
“delito previo” en el lavado de activos, salvo para los casos, como ya adelan-
tamos, en que el delito previo estuviese debidamente acreditado por razones
ajenas a la investigacién y procesamiento del delito de lavado de activos.

Para determinar la vinculacién del oBjeto del delito de lavado de activos con
la actividad criminal previa, asi como para determinar la propia existencia de
esta, serd suficiente con que existan indicios razonables al respecto, tal como
uniformemente sefiala la doctrina, la normatividad nacional e internacional asf
como la jurisprudencia y acuerdos vinculantes de nuestra Corte Suprema®?.
En efecto, la Corte*Suprema en el Acuerdo Plenario N 3-2010/CJ-116,
expresa que no es necesario que las actividades referidas al delito fuente se
encuentren sometidas a investigaci6n, proceso judicial o hayan sido objeto de
sentencia condenatoria; asimismo, que la vinculacién de la actividad de lavado
de activos con el delito fuente no puede supeditarse a la estricta aplicacién de
las reglas de la accesoriedad que puedan condicionar su naturaleza de figura
auténoma y del bien juridico, también auténomo, afectado por el lavado.
Agregando que no hace falta la demostracién acabada de un acto delictivo
especifico, con la plenitud de sus circunstancias, ni de los concretos participes
en el mismo; precisando que lo contrario implicarfa, ni més ni menos, que el
lavado de activos sea un delito de imposible ejecucion.

Consecuentemente, estando a la autonomia del delito de lavado, si bien el
agente del lavado de activos debe conocer o presumir la existencia de la activi-
dad criminal previa, no es necesario que conozca de la existencia de un delito
especifico, quiénes lo han cometido, sus circunstancias o que exista un trato

(331) Al respecto, tal como ya hemos reiterado, el propio BLANCO CORDERO, pese a sefialar que el
delito previo es un elemento objetivo del tipo y por tanto debe acreditarse en el proceso, agrega:
“Dado que se trata de un delito auténomo, no va a ser necesario que exista un pronunciamiento
judicial de condena por el delito previo del que proceden los bienes. Como sefiala la STS de
29.2.2001 (sentenciandm. 1704/2001), ‘ni en la definicién del delito de blanqueo ni en la definicién
de la forma genérica de receptacion, se exige la previa condena por el delito del que provienen los
bienes que se aprovechan u ocultan’. Indica ademas que la ausencia de semejante requisito ‘es
rigurosamente 16gica desde una perspectiva politico criminal. BLANCO CORDERO: “El delito
de blanqueo de capitales”. 2° Edicién, 2002, p. 279.
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personal con los agentes del mismo. Como refiere ZARAGOZA AGUADO:
“...en buena légica no se exige la plena probanza de un ilicito penal concreto y
determinado generador de los bienes y ganancias que son blanqueados™?. Lo
relevante es la conducta que realiza el lavador y no propiamente la conducta
subyacente. |

En tal sentido, con la acreditacién de la existencia o presencia de los
activos (porque los hemos identificado o los tenemos incautados, o porque
queda acreditado que existieron, por ejemplo mediante los movimientos de
estos a través del sistema bancario), la falta de una explicacién razonable de su
origen licito, la concurrencia plural de algunos indicios sobre la existencia de
la actividad criminal previa y la vinculacién o conexién de los activos materia
de lavado con esta, serd suficiente para la configuracién del delito de lavado de
activos, sin que en ningtin momento se requiera de la acreditacién exhaustiva
y, muchos menos, que se realice la acreditacién de delito previo alguno en
un debido proceso. Es mds, en el caso que se hubiera acreditado un delito
previo, pudiera ser que el delito previo ni siquiera se hubiese investigado o
que la accién penal por este delito se hubiese extinguido®?. Inclusive pueden
presentarse casos en que se hubiese absuelto al agente por el delito previo, por
ejemplo, por no haberse acreditado su participacién en los hechos, por causal
de inculpabilidad o alguna causal de exencién de pena, o por la aplicacién
del principio in dubio pro reo, sin embargo, en la sentencia absolutoria no se

(332) ZARAGOZA AGUADO, Javier: “Combate al lavado de dinero desde los sistemas judiciales”.
Curso Organizado por OEA (CICAD), Lima, setiembre del 2002. p. 32.

Criterio similar expone TOYOHAMA ARAKAKI, Miguel: “El delito de lavado de activos.
Referencias sobre el origen ilicito de los activos”. En Gaceta Penal y Procesal Penal N° 17
(noviembre del 2010), Lima, p. 24.

(333) Pues, por el hecho de que ya no se pueda perseguir penalmente al autor del delito previo, no
se legalizan los activos procedentes del mismo; y por tanto, la incursién de estos activos en
el sistema econémico, igualmente afectan al bien juridico protegido por el delito de lavado de
activos. En efecto, para que la circulacién de los bienes y servicios en el mercado sea licita, s
requiere de actos juridicos que cumplan con requisitos esenciales, entre ellos su fin licito (causa
licita), bajo sancién de nulidad; no produciendo efectos juridicos los actos nulos, mds alld de
simples relaciones de hecho, y mucho menos las situaciones ficticas generadas por la comision
de un delito; pues, el delito jamas podra constituir un justo titulo.
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ha desvirtuado la vinculacién de los objetos del delito (bienes, dinero, efectos
o ganancias de origen ilicito) con la actividad criminal previa, y claro, dicha
vinculacién se determina en el proceso por lavado de activos. |
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3. PRUEBA EN GENERAL DEL DELITO DE LAVADO
DE ACTIVOS

Como quiera que el delito de lavado de activos constituye un conjunto de
operaciones complejas, enmarafiadas o subrepticias que tienen como destino
integrar a la economia formal dinero, bienes, efectos o ganancias derivadas
de una actividad criminal, la acreditacién de este delito se torna sumamente
dificil, y normalmente, no se va a poder contar con pruebas directas®¥. Pero
claro, como en todo delito, 1a prueba tiene que dirigirse a acreditar cada uno de
los elementos objetivos y subjetivos del tipo, que es el problema mis 4lgido en
este tema; pues, respecto a la participacién del agente en el delito se aplicarin
los criterios generales, aun cuando pueden presentarse algunas especificidades
que sin embargo no nos parecen de gran relevancia procesal o probatoria.

En general, los elementos objetivos del delito de lavado de activos, como
lo hemos desarrollado en piginas anteriores, son: 1) /z accion tipica (que varia
segin el tipo -arts. 1°, 2°, 3°, 4°, 5° y 6°-), 2) el objeto del delito, 3) el origen
delictivo del objeto; asimismo, los elementos subjetivos son: 1) el conocimiento
del origen delictivo de los activos, 2) la probabilidad de conocimiento del origen
delictivo (debia presumir), y 3) /a intencionalidad de ocultar el origen o evitar el
decomiso o incautacion de los actives. Obviamente, tener claridad respecto a los

(334) “Las dificultades probatorias sobrevenidas incluso han llevado al legislador alemdn a
JSfundamentar la extension del tipo penal del blanqueo al dmbito de la imprudencia grave respecto
al no reconocimiento del origen de los bienes, justificacién que ha sido criticada por la doctrina
con asertos como el de VOGEL, segtin el que ‘el Derecho panel material no deberia tener funcién
de facilitacion procesal’ o el de LAMPE, para el cual ‘la ampliacién de la punibilidad por
meros motivos procesales contradice el principio de culpabilidad’”, ABEL SOUTO, Miguel:
“El blanqueo de dinero en la normativa internacional”. Universidad de Santiago de Compostela,
Santiago de Compostela, 2002, p.176; en cita de PAUCAR CHAPPA: Ob. Cit. p. 190.
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elementos del delito, es indispensable para establecer la estrategia de investi-
gacién, y recabar el material probatorio que servird para su acreditacion. '

La prueba debers orientarse a acreditar cada uno de estos elementos del
delito (ademis de la participacién del imputado en el mismo, lo que desde ya
quedaré evidenciado si se acreditan los elementos subjetivos). Por ello, los que
sostienen que el delito previo es un elemento objetivo (normativo) pretenden
que este necesariamente deba acreditarse en un debido proceso, sea antes de
la investigacién del delito de lavado de ‘activos o simultineamente con este
en el mismo proceso. Pues, sabido es que para la acreditacién de un delito
se tendrd que acreditar la presencia de todos y cada uno de los elementos
objetivos y subjetivos del tipo, dentro de los cuales no deberd comprenderse
a delito precio y especifico alguno, puesto que este no es un elemento de la
estructura de los tipos de lavado de activos®.

Asimismo, es necesario precisar que existen algunos planteamientos
del derecho comparado que promueven un atemperamiento y morigeracién
de las garantias del proceso penal, en especial las que tienen que ver con la
presuncién de inocencia y el in dubio pro reo, en virtud a la enorme gravedad
que reviste la criminalidad organizada®9, y entre esta el delito de lavado de
activos. Por nuestra parte, creemos que para la acreditacién de la responsa-
bilidad penal del imputado (que legitima la pretensién punitiva del Estado
y que tiene como colofén la imposicién de la pena publica) no hay motivo
que justifique una relativizacién de los alcances de dicho principio, mis ain,
i se trata de defender una de las garantias bésicas que tiene el ciudadano en
defensa de su libertad en un Derecho penal garantista, propio de un Estado

(335) En este sentido, disentimos de lo sostenido por CASTILLO ALVA, en cuanto refiere “... el
principio de imputacion adecuada en el delito de lavado de activos requiere, entre otros aspectos,
que se indique y precise el delito previo, que se explique de manera puntual las circunstancias
de tiempo, modo lugar en el que el hecho presuntamente se cometié”. “La necesidad de
determinacion del ‘delito previo’...”. p. 349.

(336) ROXIN, Claus: “Derecho Procesal Penal”; Trad. de Daniel Pastor y Gabriela Cérdoba; Buenos

Aires; Editores del Puerto; 2000; p. 112: “Recientemente, el principio in dubio pro reo parece

_ haber entrado en crisis también por el desarrollo de la criminalidad econbémica y la criminalidad

organizada, pues aqui, en algunas situaciones fracasa la posibilidad de probar la culpabilidad de
alguien, generalmente a causa de inconvenientes probatorios insuperables...”
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Social y Democritico o Estado Constitucién de Derecho. Las valoraciones
politico-criminales o las exigencias de defensa social no deben conculcar o
relegar tan importante principio; maxime si el Estado tiene todavia a su dispo-
- sicién enormes armas e instrumentos con los que puede cumplir eficazmente
su cometido, persiguiendo y castigando al infractor. ‘

No obstante, dada la gravedad y complejidad de este delito, “... se hace
necesario hacer algunas “rupturas” de paradigmas en el modelo epistemolégico
tradicional del juicio, respecto del modelo epistemoldgico garantista, lo que
incide en las pruebas y su valoracién. En el modelo epistemoldgico tradicional
se predican como estados del conocimiento del juez, la certeza absoluta, ya sea
positiva o negativa; la probabilidad, ya sea positiva o negativa; y finalmente la
duda, que debe resolverse a favor del reo; teniéndose como forma de llegar a
ese conocimiento, la conviccién intima del Juez. Mientras que en el modelo
epistemoldgico garantista, se parte de la base que la verdad real y absoluta es
un ideal inalcanzable; y que la verdad procesal, es decir, la que se acredita al
proceso, es una verdad aproximativa, probabilistica y normativa. Y la forma de
llegar a esa verdad, esti orientada por la confiabilidad de las pruebas y de las
inferencias que haga el Juez. De tal manera que el juez no puede tomar una
decisién que no esté en condiciones de justificar posteriormente a través dela
motivacién de la sentencia; y esa justificacién debe ser objetiva, porque debe
fundarse en las pruebas del proceso; razonada, respecto al valor probatorio que
se asigna a las pruebas y a las inferencias que de ella se hacen”®%,

En tal sentido, no resultan acertadas ciertas posturas que interesadamente
proponen criterios orientados a la impunidad de las conductas de lavado
de activos, sobre todo, cuando estas cdnﬁguran o constituyen a la vez, los
argumentos de los abogados defensores de los imputados en casos concretos
seguidos ante el 6rgano jurisdiccional. |

Obviamente, para la acreditacién del delito de lavado de activos serin de
utilidad todas las pruebas incorporadas al proceso pero particular relevancia

(337) DURAN RAMIRES, Juan Antonio: “Prueba indiciaria y lavado de activos en el salvador.
reflexiones sobre la jurisprudencia salvadorefia”. p. 2. Disponible en: http://www.felaban.com/
Ivdo/boletines/boletin_sep08.pdf
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reviste la prueba por indicios; pero ello no significa que se tenga que pensar
Ginicamente en la prueba por indicios, sino m4s bien que debe darse especial
relevancia a este tipo de pruebas dentro del conjunto de pruebas aportadas en
la investigacién y juicio. Por ello, al tratar de la prueba por indicios no vamos
a referirnos Ginicamente a esta, sino a las pruebas en general, obviamente relie-
vando el valor y significancia de la prueba indiciaria para la acreditacién de la
comisién del delito de lavado de activos asi como de la responsabilidad penal
de sus agentes.

3.1.LA PRUEBA INDICIARIA EN LOS PROCESOS POR
LAVADO DE ACTIVOS

Como se sabe, para dar por acreditado el delito de lavado de activos se
tiene que acreditar, mds alld de la duda razonable, cada uno de los elementos
del tipo penal, pero la existencia de todos estos elementos no se va a acreditar
tnicamente con indicios, pues, la presencia de los activos (objeto del delito),
tiene que quedar acreditada fundamentalmente con prueba material o prueba
directa, esto es, se debe haber identificado y ubicado el dinero, los bienes, los
efectos o las ganancias que se presume son de origen delictivo. En este caso, las
demds pruebas (entre ellas, los indicios) solo servirdn para corroborar tal pre-
sencia, pero si no existiera prueba material al respecto no podremos concluir
de que los activos existieron o que se realizaron las conductas delictivas sobre
los mismos. Claro que no serd necesario, en todos los casos, que se ubiquen,
intervengan o incauten los activos, sino que serd suficiente con que a través
de elementos probatorios indubitables se determine, por ejemplo, que estos
activos estuvieron depositados en un banco, que se trasladaron de un lugar a
otro (giro, depésito, etc.) o que se transfirieron a favor de terceros, o en general
que se movilizaron a través del sistema bancario, etc.

Asimismo, en cuanto a la accién delictiva (convertir, transferir, poseer, etc.),
serd preferible acreditarla con prueba directa, no siendo suficiente que existan
solo indicios al respecto, pues debe quedar claro que se han realizado las con-
ductas tipicas sobre los activos de origen delictivo. Obviamente, la operacién
delictiva siempre se apreciard y acreditard conjuntamente con la existencia del
objeto del delito (activos ilicitos o de origen delictivo).
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Sin embargo, en cuanto al ‘origen delictivo de los activos”asi como al “cono-
cimiento o probabilidad de conocer tal origen”, 1a prueba indiciaria resulta ser la
ideal; pues en la gran mayoria de casos solo podremos contar con indicios al
respecto. Ello resulta ms claro, si tenemos en cuenta que al tratarse, el lavado »
de activos, de un delito auténomo, no se requiere acreditar concretamente a qué
delito especifico se vinculan los activos, siendo suficiente que se establezca un
nexo o conexién razonable de los activos con una actividad criminal genérica;
lo cuallo vamos a determinar a través de indicios. Pero no con indicios de una
intensidad idénea para acreditar un delito previo, sino que es suficiente con
indicios de menor fuerza acreditativa respecto a la propia actividad criminal
previa y a la conexi6n de los activos con dicha actividad criminal.

En efecto, para acreditar el origen delictivo de los activos, consolidada
jurisprudencia ha consagrado la construccién del tipo penal de lavado sobre
tres pilares o elementos manifiestamente reveladores de la importancia y
trascendencia de la prueba de indicios, como el 1) incremento patrimonial
injustificado u operaciones financieras anémalas; 2) inexistencia de activi-
dades econémicas o comerciales legales; 3) vinculacién con actividades con
actividades delictivas graves; y para el caso nuestro, habria que agregar el man-
tenimiento de relaciones comerciales o patrimoniales con personas implicadas
o dedicadas a delitos generadores de ganancias ilicitas®®.

Asimismo, para demostrar el conocimiento del origen delictivo asi como
la intencionalidad de ocultamiento, refiere ZARAGOZA AGUADO que
debemos tener en cuenta y valorar elementos indiciarios de interés como: a) la
utilizacién de identidades supuestas, b) la inexistencia de relaciones comercia-
les que justifiquen los movimientos de dinero, c) la utilizacién de testaferros
sin disponibilidad econémica real sobre los bienes, d) la vinculacién con

(338) Este criterio es corroborado en nuestro medio por Pablo SANCHEZ VELARDE, quien
refiriéndose al origen de los activos configurativos del delito, refiere: “Aun cuando se trate de un
elemento subjetivo del tipo, (...) es de apreciarse que también se requiere de la comprobaci6n de
este presupuesto, sino con algiin documento o testimonio afirmativo, con elementos indiciarios
que asi lo concluyan. No debe de perderse de vista que la probanza de delitos de naturaleza no
convencionales como los sefialados, no es facil, por lo que una investigacién con elementos
indiciarios deviene en relevante”. “Combate al lavado de dinero desde los sistemas judiciales”.
Curso Organizado por OEA (CICAD), Lima, setiembre del 2002. p. 9.
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sociedades ficticias carentes de actividad econémica alguna, muy especialmente
si radican en paises conceptuados como paraisos fiscales, ¢) la realizacién de
adulteraciones documentales, f) el fraccionamiento de ingresos en depésitos
bancarios para disimular su cuantia, g) la disposicién de elevadas cantidades
de dinero en efectivo sin origen conocido, h) la simulacién de negocios u
operaciones comerciales que no responden a la realidad, i) la percepcién de
elevadas comisiones por los intermediarios, y en definitiva, j) cualesquiera otras
circunstancias concurrentes en la ejecucién de tales actos que sean susceptibles
de ser calificadas como irregulares o atipicas desde una perspectiva financiera
y mercantil y que no vienen sino a indicar en el fondo la clara intencién o
voluntad de ocultar o encubrir los bienes y productos del delito” ®*”.

Al respecto y utilizando el mismo criterio, nuestra Corte Suprema en el
Acuerdo Plenario 03-2010/CJ-116, en su fundamento 34, ha establecido que
los medios probatorios indiciarios (no directos) que es de rigor examinar y
sobre los que deberia dirigirse la investigacién y que probarian el origen ilicito
y el conocimiento o probabilidad de conocimiento, serian los siguientes: a)
Incremento inusual del patrimonio del imputado. b) Adquisicién de bienes
sin justificar ingresos que la expliquen. c) Compra de bienes cuyo precio
abona otra persona. d) Transacciones de bienes incompatibles o inadecuados
en relacién a la actividad desarrollada. e) Manejo de cantidades de dinero que
por su elevada cantidad, dinimica de transmisiones, utilizacién de testaferros,
depésitos o apertura de cuentas en paises distintos del de residencia de su
titular o por tratare de efectivo, pongan de manifiesto operaciones extrafias a
las précticas comerciales ordinarias. f) Transporte o posesién de efectivo en
grandes sumas de dinero, incluso sin justificar su procedencia. g) Movimientos
bancarios a cuentas instrumentales de grandes sumas de dinero que son luego
transferidas a los parafsos fiscales. h) Utilizacién de identidades supuestas o
de testaferros sin relacién comercial alguna para el movimiento de dinero y
su ingreso a cuentas corrientes de sociedades. i) Titularidad de bienes por un
testaferro. j) Insuficiencia de negocios licitos que justifiquen el incremento
patrimonial o las transmisiones dinerarias. k) Ausencia de explicacién razo-

(339) ZARAGOZA AGUADO, Javier: Ob. Cit. pp. 30 y 31.
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nable del imputado sobre sus adquisiciones y el destino que pensaba darles o
sobre las anomalias detectadas.

Obviamente, la existencia de los indicios referidos a las adquisiciones y
destino de operaciones anémalas, hace necesaria una explicacién exculpatoria
que elimine o disminuya el efecto incriminatorio de tales indicios o la cons-
tatacién de algiin vinculo o conexién con actividades delictivas previas o con
personas o grupos relacionados con las mismas.

Pero claro, si tenemos que acreditar que la conducta incriminada reviste
caracteres dolosos, tal como lo proponemos para determinar la participacién
del agente, tendremos que valernos de los distintas formas por las que se puede
expresar la intencionalidad de este; para ello, como en toda argumentacién
juridica, no es necesario probar una relacién de necesidad o de formalidad
l6gica exacta®, sino que es suficiente con arribar a conclusiones razonables
e investidas de un alto grado de probabilidad. En este sentido, también la
Convencién de Viena y el Convenio de Estraburgo sobre blanqueo, identifi-
cacién, embargo y comiso de los productos del delito, teniendo en cuenta “la
capacidad de camuflaje y hermetismo con que actdan las redes clandestinas de
lavado de dinero”, recuerdan que “.. el conocimiento, la intencién o la finalidad
requeridas como elementos de tales delitos, podrdn inferirse de las circunstancias
objetivas del caso”, igualmente el Tribunal Supremo Espafiol, reconace la habi-
lidad de la prueba indirecta, como la mds usual en estos casos, para demostrar el
conocimiento del origen ilicito. |

(340) “Si queremos aferrar la experiencia lo mas posible, estamos obligados a comprobar que los
razonamientos juridicos van acompafiados de incesantes controversias, y ello tanto entre
los juristas eminentes como entre los jueces que ocupan sus puestos en los tribunales més
prestigiosos. Estos desacuerdos en la doctrina y en la jurisprudencia obligan, con frecuencia, tras
eliminar aquellas soluciones que parecen por completo falta de razén, a imponer una solucién
por via de autoridad, ya se trate de la autoridad de la mayoria o de la de las instancias superiores,
que, por otra parte, lo mas frecuente es que se combinen”. PERELMAN, Ch: “La Légica Juridica
y la Nueva Retérica”. Civitas, Madrid, 1988, p. 15. Con lo que se hace referencia a la relatividad
del razonamiento juridico, lo que m4s alla de su correccién formalmente l6gica o exactitud de
sus premisas, més que “juicios juridicos verdaderos y correctos, lo que se busca son juicios
razonables y justos”. PERELMAN, Ch. Ob. Cit. p. 14.
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Asimismo, también debe tenerse en cuenta que en los casos de ignoran-
cia deliberada, que vilidamente se califica como dolo eventual, la probanza
del dolo se flexibiliza totalmente; tal como refiere BLANCO CORDERO:
“La doctrina de la ignorancia deliberada exime a los Tribunales de advertir
aquellos indicios que en aplicacién de las reglas de la experiencia, les llevan
a concluir que el sujeto es conocedor del objeto que posee. Esencialmente
porque el sujeto pudo haber comprobado lo que llevaba y no lo ha hecho, por
lo que no puede quedar exento de responsabilidad”®4?,

De este modo, y apelando a la prueba indiciaria, se podra acreditar el
origen delictivo de los activos asi como los elementos subjetivos del tipo
penal. En efecto, normativamente se ha establecido en el articulo 10° del
D. Leg. N* 1106, que “... el origen ilicito que conoce o debia presumir
el agente del delito podra inferirse de los indicios concurrentes en cada
caso”. Pero, como ya se ha dicho, no se trata de indicios de una fuerza de
conviccién capaz de sustentar una condena penal (por un delito previo), sino
de indicios de menor intensidad que solo establezcan una conexién o vincu-
lacién razonable entre los activos y la actividad criminal previa (vista esta en
abstracto o general) Pues, en ningtin momento se requiera de la acreditacién
exhaustiva de esta actividad criminal previa. Esto es, no se requiere de una
sentencia condenatoria por un delito previo, en la que se acredite la comisién
del delito previo con todos sus elementos, sus circunstancias y sujetos inter-
vinientes, asi como tampoco una necesaria investigacién simultinea del
delito previo con el delito de lavado; es mis, pudiera darse el caso que el
delito previo ni siquiera se hubiese investigado o que la accién penal por este
delito se hubiese extinguido®?. Inclusive pueden presentarse casos en que

(341) BLANCO CORDERO: “El delito de blanqueo de capitales”. 2012, p. 705.

(342) Pues, por el hecho de que ya no se pueda perseguir penalmente al autor del delito previo, no
se legalizan los activos procedentes del mismo; y por tanto, la incursién de estos activos en
el sistema econémico, igualmente afectan al bien juridico protegido por el delito de lavado de
activos. En efecto, para que la circulacién de los bienes y servicios en el mercado sea licita, se

- requiere de actos juridicos que cumplan con requisitos esenciales, entre ellos su fin licito (causa
licita), bajo sancién de nulidad; no produciendo efectos juridicos los actos nulos, més all4 de
simples relaciones de hecho, y mucho menos las situaciones ficticas generadas por la comisién
de un delito; pues, el delito jamas podra constituir un justo titulo. :
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se hubiese absuelto al agente por el delito previo, por ejemplo por no haberse
acreditado su participacién en los hechos, por causal de inculpabilidad o
alguna causal de exencién de pena, o por la aplicacién del principio iz dubio
 pro reo; sin embargo, no se ha desvirtuado la vinculacién de los objetos del
delito de lavado (bienes, dinero, efectos o ganancias de origen ilicito) con la

actividad criminal previa.

Un ejemplo puede servir para dejar en claro la acreditacién del origen

ilicito de los fondos; pues, tal como ya lo hemos dejado sentado, el delito
| previo no es un elemento objetivo del tipo, solo se requiere que el objeto del
delito (activos ilicitos) tengan una relacién o conexién razonable con una
actividad criminal o delictiva, vista en abstracto o general. Asi, si nos encon-
tramos ante bienes de un investigado, por un monto de de 10 millones de
délares, sobre el cual se han realizado las actividades de conversién, transfe-
rencia o tenencia, cuya existencia actual o anterior ha quedado debidamente
acreditada (con prueba material o directa); y pese a ello el supuesto titular
o investigado no da razén de su origen, o en todo caso, da explicaciones
inverosimiles; y por ejemplo, se conoce que ha sido investigado por delito de
tréfico ilicito de drogas, asimismo, un hermano suyo ha sido investigado por
habérsele encontrado en posesién de un cargamento de insumos quimicos
en la zona de produccién de droga, y su padre ha sido condenado por TID;
obviamente, estos datos indiciarios (debidamente comprobados) no son
suficientes para fundamentar una condena por trifico ilicito de drogas al
investigado; sin embargo, si resultan suficientes para establecer una vincula-
ci6én razonable entre los bienes hallados o acreditados (respecto de los cuales
el investigado no da una explicacién razonable) y la actividad criminal de
tréfico ilicito de drogas a la que dicho investigado aparece vinculado, y por
tanto, se dard por acreditado el origen delictivo o conexién de los activos
materia del delito de lavado de activos imputado al investigado. Como
puede apreciarse, la acreditacién de este elemento del delito, no requiere de
elementos probatorios de la misma intensidad que los que se requiere para
condenar por un delito concreto.

—245—



Tomds Aladino Galvez Villegas

3.2. VALOR PROBATORIA DE LOS INFORMES Y REPOR-
TES DE LA UNIDAD DE INTELIGENCIA FINANCIERA
(UIF) |

El numeral 5 de la Ley N° 27693, modificado por el D. Leg. N” 1106,
establece que la UIF comunica ...al Ministerio Piblico aquellas operaciones
que luego del andlisis e investigacion respectivos, se presume que estén vin-
culadas a actividades de lavado de activos y el financiamiento del terrorismo,
para que proceda de acuerdo a ley. Su reporte tiene validex probatoria al ser
asumido por el Fiscal como elemento sustentatorio para la investigacion y proceso
penal’.

Esta norma es complementada con el numeral 7 del articulo 10°-A
de 1a Ley 27693, modificado por el D. Leg. N° 1106, que establece que la
UIF-Perd “... cuenta con un cuerpo de peritos informantes quienes acudirdn
a las audiencias judiciales para sostener la verificacién técnica de los informes
elaborados por sus funcionarios y de los reportes efectuados por el Oficial de
Cumplimiento correspondiente, cuyas identidades se mantiene en reserva”®#.,

La normatividad anterior a la Ley de Lavado de Activos en actual
vigencia no permitia que los informes de la UIF se pudiesen utilizar como
pruebas para acreditar la comisién del delito de lavado de activos en el proceso
penal, a la vez que impedia que los peritos o técnicos de la UIF concurran a
los procesos a sostener la validez del informe cursado al Ministerio Publico
respecto a las operaciones sospechosas detectadas por la UIF o los realizados
por los oficiales de cumplimiento y demds obligados, puesto que disponia la
total reserva de esta informacién respecto a las autoridades judiciales y fiscales.
Ello habia sido materia de dura critica por parte de la Corte Suprema, la
misma que en el numeral 38° del Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116, del

(343) Con ello se atiende la preocupacion de la Corte Suprema expresada en el Acuerdo Plenario N°
3.2010/CJ-116, del 16 de noviembre del 2010, en que sostiene: “Mds alld de lo limitado del uso
procesal del Informe de Inteligencia, y de la falta de claridad para su utilizacion en relacion al
cuerpo del citado Informe y al sustento de la informacién -los anexos-, llama la atencién que el
propio Estado limite el esclarecimiento de un delito de tanta gravedad y niegue el acceso fluido
a la Autoridad penal de informacion cuya pertinencia y utilidad corresponde valorar al érgano
Jurisdiccional, pero que en este caso reconoce una potestad decisoria a la UIF—Perit”.
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16 de noviembre del 2010, establecia: “La naturaleza juridica del Informe de
Inteligencia no puede asimilarse a una Auditoria Especializada de cardcter finan-
ciero o pericia institucional, en funcion a las limitaciones y rasgos propios con el que
ha sido regulado. En efecto, segin el parrafo final del articulo 13°.2 del Reglamento,
el destinatario del Informe de Inteligencia estd obligado a guardar la debida confi-
dencialidad de la entidad informante y la reserva del contenido de la informacion.
La informacidn que sustenta el Informe de Inteligencia tiene cardcter reservado. No
puede ser empleada en el proceso Jjurisdiccional ni como medio probatorio, salvo que
 la ULF—-Peri autorice expresamente sus anexos, que es el sustento de la informacion
proporcionada. El emplazamiento Judicial de un funcionario de la UIF—Peri solo
procede respecto de los documentos que obren en autos y que han sido autorizados por
esa institucion par constar en ellos”.

Y precisaba ms adelante: “Mds alld de lo limitado del uso procesal del Informe
de Inteligencia, y de la falta de claridad para su utilizacion en relacion al cuerpo del
citado Informe y al sustento de la informacion -los anexos-, llama la atencién que
el propio Estado limite el esclarecimiento de un delito de tanta gravedad y niegue el
acceso fluido a la Autoridad penal de informacion cuya pertinenciay utilidad corres-
ponde valorar al érgano Jjurisdiccional, pero que en este caso reconoce una potestad

decisoria a la ULF—Perd’.

Esta concepcién normativa, con la modificacién introducida por el D.
Legislativo N° 1106, ha cambiado radicalmente, puesto que se establece que
al ser asumido por el Fiscal el informe de la UIF tiene validez probatoria, a la
vez que los peritos técnicos de la UIF acudirén a las audiencias judiciales para
sostener la verificacién y validez técnica de dichos informes; lo cual significa
que su identidad ya no seri mantenida en reserva, aun cuando sigue man-
teniéndose en reserva la identidad de los oficiales de cumplimiento. En tal
sentido, normativamente se ha equiparado en el proceso penal a los reportes
que emite la UIF-Perd, elaborados por sus peritos, a la prueba pericial, y por
ello sers tratada y valorada como tal, tanto a nivel de la investigacién asi como
a nivel de juicio al resolverse el caso. Y claro, ello resulta acertado toda vez que
al ser elaborados por técnicos en materia de andlisis de informacién financiera,
aportan todo el conocimiento técnico y cientifico propio de la prueba pericial,
por lo que deberin ser sometidos al contradictorio correspondiente para ser
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valoradas, y obviamente los suscriptores de los referidos informes podrin ser
llamados para la respectiva ratificacién o la aclaracién correspondiente®+,
Naturalmente, no se trata propiamente de una prueba pericial propiamente
dicha, por lo que no ser4 de aplicacién los criterios formales establecidos por el
Cédigo Procesal Penal para la disposicién, actuacién y validez de dicha prueba
y mucho menos se puede notificar a las partes procesales para su elaboracién.

3.3. LAPRUEBA TRASLADADA

Al respecto, dada la claridad del contenido del articulo 20° de la Ley
N° 30077, Ley de Lucha contra el Crimen Organizado y a la ausencia de
doctrina nacional consolidada al respecto consideramos adecuado transcribir
dicho articulo.

“1. En los casos de delitos cometidos a través de una organizacion criminal, las
pruebas admitidas y actuadas a nivel judicial pueden ser utilizadas o valoradas
en otro proceso penal, siempre que su actuacion sea de zm])oszlzle consecucion o
de dificil reproduccion debido al riesgo de pérdida de la fuente de prueba o de
amenaza para un érgano de prueba.

2. En los casos en que no se presenten tales circunstancias, puede utilizarse
los dictdmenes periciales oficiales, informes y prueba documental admitida o
incorporada en otro proceso judicial, dejando a salvo el derecho a la oposicion
de la prueba trasladada, la cual se resuelve en la sentencia.

3. La sentencia firme que tenga por acreditada la existencia, estructura, peligro-
sidad u otras caracteristicas de una determinada organizacion criminal, o que
demuestre una modalidad o patron relacionados a la actuacion en la comision
de hechos delictivos, asi como los resultados o consecuencias lesivas derivados
de los mismos, constituye prueba respecto de tales elementos o circunstancias en
cualquier otro proceso penal.

4. Para estos efectos, debe tenerse en consideracion los siguientes criterios:

- a) El valor probatorio de la prueba trasladada estd sujeto a la evaluacion que
el 6rgano judicial realice de todas las pruebas actuadas durante el proceso en
que ha sido incorporada, respetando las reglas de la sana critica, la logica, las
mdximas de la experiencia y los conocimientos cientificos.

(344) Criterio similar expresa PRADO SALDARRIAGA: “Criminalidad organizada y lavado de
activos”. p. 331.
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b) La prueba trasladada debe ser incorporada validamente al proceso, debiendo
respetarse las garantias procesales establecidas en la Constitucion Politica del
Peru. ,

¢) La persona a la que se imputa hechos o circunstancias acreditados en un
anterior proceso penal tiene expedito su derecho para cuestionar su existencia o
intervencién en ellos’.

3.4. VALORACI()N DELAPRUEBA OBTENIDAMEDIANTE
TECNICAS ESPECIALES DE INVESTIGACION

Muchas de las pruebas y técnicas especiales de investigacién del delito de
lavado de activos como la interceptacién, incautacién y apertura de correspon-
dencia; interceptacién o intervencién, grabacién o registro de comunicaciones
telefénicas o de otras formas de comunicacién y geolocalizacién de teléfonos
moviles®®; Circulacién y entrega vigilada; agente encubierto y operaciones
encubiertas, etc., constituyen una injerencia en el derecho a la intimidad, a la
vez que pueden significar una flexibilizacién de otros principios y derechos
procesales, y por ello algunos cuestionan su uso en la investigacién o, en todo
caso, buscan limitar su valor probatorio, aun cuando nadie niega su validez. En
efecto, Gabriel ADRIAZOLA refiere, ... no es posible soslayar que, a la par
que las técnicas especiales de investigacién han sido recogidas por numerosas
legislaciones, la jurisprudencia internacional ha sido muy prudente al valorar
su eficacia probatoria de modo de evitar los abusos que puedan derivar de su
utilizacién. En ese contexto, el contralor jurisdiccional compatibiliza el uso

de estas técnicas, sujetas a la necesidad y subsidiariedad, con los principios
cardinales del debido proceso”™*. En sentido similar, MAIER también

(345) Respecto a la geolocalizacién de equipos de comunicacién existe actualmente el D. Leg. N°
1182, de fecha 27 de julio del 2015, el cual ha sido promulgado por el Ejecutivo en el marco de
las facultades delegadas; sin embargo, este es altamente cuestionado y su aplicacién atn no ha
quedado legitimada.

(346) ADRIASOLA, Gabriel: “Las técnicas especiales de investigacién en la represion del blanqueo
de capitales”. En: Compliance y prevencion del lavado de activos y del financiamiento del
terrorismo actas del I Foro Internacional de Compliance y Prevencién del Lavado de Activos y
del Financiamiento del Terrorismo. Coordinadores Dino Carlos Caro Coria y Luis Miguel Reyna
Alfaro. Centro de Estudios de Derecho Penal Econémico y de la Empresa, agosto 2013, pp. 215
y ss. www.cedpe.com, cedpe@cedpe.com
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muestra sus reservas respecto a la aplicacién de estos mecanismos de acopio
de informacién y se orienta por la busqueda de la vigencia de los derechos
fundamentales, restringiendo estas injerencias solo a casos excepcionales, pues
considera que el Estado no puede proceder a la averiguacién a toda costa;
sin embargo, admite las injerencias autorizadas y estrictamente necesarias;
las mismas que no operan Gnicamente como reglas juridicas que confieren
potestad y legitimidad al Estado, sino que funcionan como garantias de la
persona frente a la actuacién de este®”.

Asi por ejemplo en cuanto a la actuacién del agente encubierto, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha invalidado esta técnica cuando
los agentes no se limitan a investigar la actividad criminal de “manera pacifica”
y ejercen una “influencia suficiente” como para incitar la comisién del delito;
no obstante, el propio TEDH ha encarado este aspecto desde una dptica
casuistica, admitiéndolo en algunos casos y proscribiéndolo en otros®*), parti-
cularmente en los casos de criminalidad organizada y obviamente en el delito
de lavado de activos realizado por estas organizaciones.

Otro punto materia de cuestionamiento es la ﬁgura del colaborador eficaz,
también previsto para el lavado de activos como una técnica especial de inves-
tigacién y acreditacién del delito, tal como lo establecia el articulo 17° dela
Ley de Lavado de activos (después modificado por la Ley N” 30076), respecto
del cual también se proponen limitaciones en la valoracién de su declaracién;
inclusive este criterio se maneja en la jurisprudencia internacional, sugirién-
dose la regla de la ponderacién en la introduccién de la informacién obtenida
por este medio, asi como también respecto a su valoracién. Al respecto se hace
referencia al caso Peaples Vs. Mores 7 en el que se declaré que “un acusado no
puede ser condenado por un delito basado en el testimonio de un coimputado
si su dicho no es corroborado por otra prueba que conecte al acusado con la

comisién del delito”@4,

(347) MAIER: “Derecho Procesal Penal”. T. I, Editores del Puerto, Buenos Aires,'2003, p- 135.

(348) ADRIASOLA: Ob. Cit. p. 217.

(349) En cita de CRUZ OCHOA, Ramén: “Criminalidad organizada y proceso penal”. En
http://www.juridicas.unam.mx/sisjur/penal/pdf/11-574s.pdf
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En nuestro medio, conforme al numeral 2 del articulo 158° del Cédigo
Procesal Penal, la valoracién del testimonio de un arrepentido o colaborador
solo se realizard conjuntamente con otras pruebas que lo corroboren; siendo

- ello relevante tanto para imponer cualquier medida coercitiva o para imponer
sentencia condenatoria. En el mismo sentido, los cuestionamientos a las
demis técnicas o diligencias especiales necesarias para la investigacién del
lavado de activos se realizaran conforme a los criterios generales contenidos
en el Cédigo Procesal Penal. Esto es, su valor probatorio estari sujeto a la
evaluacién que el 6rgano judicial realice de todas las pruebas actuadas durante
el proceso, respetando las reglas de 1a sana critica, la 16gica, las maximas de la
experiencia y los conocimientos cientificos.

3.5.CARGA DE LA PRUEBA EN LOS PROCESOS POR
LAVADO DE ACTIVOS

Como se sabe, la carga de la prueba ha sido ideada fundamentalmente
para los procesos regidos por el principio dispositive, como el proceso civil; su
fundamento se encuentra en “... los principios de la 16gica, la justicia distribu-
tiva y la igualdad de las partes ante la ley y el proceso, esto es, en la necesidad
de darle a todas las partes una adecuada oportunidad y una gufa segura para
la defensa de sus derechos y de su libertad”®>?. La carga de la prueba “... es
una nocidn procesal que contiene la regla de juicio, por medio de la cual se indica al
Juez como debe fallar cuando no encuentre en el proceso pruebas que le den certeza
sobre los hechos que deben fundamentar su decision e indirectamente establece a
cudl de las partes le interesa la prueba de tales hechos, para evitar las consecuencias
desfavorables” ™, esto es, si a determinado sujeto procesal le corresponde la
carga de la prueba, deberd cumplirla a fin de evitar una consecuencia contraria

(350) DEVIS ECHANDIA, Hernando: “La carga de la prueba”. En: Médulo de Derecho Civil y
Procesal Civil de la Academia de la Magistratura. Lima, 1998, p. 511.

(351) DEVIS ECHANDIA, Hernando: 0b. Cit. p. 495 y 496.
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a sus intereses procesales®?. En este sentido, “... la teoria de la carga de la
prueba es, pues, la teoria de las consecuencias de la falta de prueba”®s3),

En efecto en el proceso civil la carga la prueba le corresponde a quien
afirma algo sobre lo cual el Juez debe decidir, es decir, en este sentido operard
la carga de la prueba, y si no proporcionara la correspondiente prueba de lo
que ha afirmado no se le asignard consecuencias juridicas a su afirmacién. Sin
embargo, en determinados casos, por la naturaleza de los hechos o del objeto
de prueba, se libera al que afirma algo dentro del proceso, de la obligacién de
probat, o lo que es lo mismo, se le levanta la carga de la prueba. En estos casos,
corresponderi a la otra parte procesal desvirtuar el mérito de la afirmacién
de la primera, y de no hacerlo, deberd asumir la consecuencia de la falta de
prueba. Estos son los casos de la llamada inversién de la carga de la prueba.
Esto funciona sin problema alguno, para los casos de procesos regidos por el
principio dispositivo, especialmente para el proceso civil, fundamentalmente
en los casos en que existen presunciones legales en determinado sentido, en
cuyo caso soporta la carga de la prueba el que contradice la presuncion legal.

En el caso del proceso penal, este se orienta por el principio acusatorio,
correspondiendo tnica y exclusivamente al érgano acusador (Ministerio
Publico) asumir la carga de la prueba. En tal sentido el articulo 14° de la
Ley Orginica del Ministerio Piblico, Decreto Legislativo N° 052, prevé
que: “Sobre el Ministerio Puiblico recae la carga de la prueba de las acciones civiles,
j)enales y tutelares que ejercite, asi como de las faltas disciplinarias que denuncie’.

(352) “Laregla es en, por tanto en su férmula més general, que la falta de certeza de un hecho perjudica

a aquella de las partes que tiene interés en su afirmacion y, por tanto, la falta de certeza del

" hecho constitutivo perjudica a quien hace valer el derecho, mientras que la falta de certeza del

hecho extintivo o invalidativo perjudica a aquel contra quien se lo hace valer. De la aplicacién

de esta regla deriva un nuevo aspecto de la carga de la prueba, en el sentido de que cada una de

las partes tiene que proponer la prueba de los hechos en cuya afirmaci6n est4 interesada, no solo

en cuanto dicha prueba no puede el juez buscarla por si, sino en cuanto el hecho sera reconocido

inexistente también si falta la prueba”. CARNELUTTI, Francesco: “Instituciones del Proceso
Civil”. Ediciones Juridicas Euro América, Buenos Aires, 1973, p. 347.

(353) PIETRO CASTRO, Leonardo; citado por MIRANDA ESTRAMPES, Manuel: “La minima
actividad probatoria en el Proceso Penal”. Bosch, Barcelona, 1997, p. 80.
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Con lo cual queda clﬁramentc establecido que la carga de la prueba en el
proceso penal inicamente corresponde a dicho 6rgano del Estado.

En este sentido, solo se asumird que se ha probado o acreditado la
comisién de un delito y la responsabilidad penal de su autor o participe,
cuando el Ministerio Pdblico haya aportado la prueba suficiente de que efec-
tivamente asi sucedié. En el proceso penal, el imputado no tiene la obligacién
o carga probatoria®¥; por lo que para atribuirle responsabilidad penal, el
6rgano acusador deberi presentar la prueba idénea y suficiente para desvir-
 tuar la presuncién de inocencia que le asiste, la misma que reviste calidad de
derecho fundamental. Consecuentemente, en este proceso 70 podrd presentarse
ningin caso de inversion de la carga de la prueba; es mis, ni siquiera opera en
el proceso penal la distribucién de la carga de la prueba, como lo reconoce
undnimemente la doctrina mds autorizada®>.

Sin embargo, en el proceso por lavado de activos no se puede descartar a
priori toda actuacién del imputado para desvincularse de la imputacién penal;
en efecto, frente a la existencia de los indicios referidos a las adquisiciones y
destino de operaciones anémalas, se hace necesaria una explicacién exculpa-
toria que elimine o disminuya el efecto incriminatorio de tales indicios o la
constatacién de algin vinculo o conexién con actividades delictivas previas o
con personas o grupos relacionados con las mismas. Si el imputado no diera
una explicacién razonable, este hecho podré ser considerado como indicio
incriminatorio, que en concurso con otros puede dar forma y contenido a la
confirmacién de la imputacién penal.

(354) Aunque en algunos casos, como por ejemplo cuando se alega alguna causal de justificacion,
algunos autores sostienen que en este caso si correrd por cuenta del imputado probar la
existencia de dicha causal como la legitima defensa o el estado de necesidad, por ejemplo. Esta
situacion es planteada por FLETCHER, aunque sin pronunciarse en definitiva al respecto. “En
este tipo de casos en los que no hay manera de resolver claramente de un modo u otro, la carga
de la prueba resuelve el problema. Si corresponde a la acusacién probar la ausencia de legitima
defensa, entonces el acusado debe ser declarado en esas circunstancias, no culpable. Pero
si es el acusado quien tiene que probarla y no la prueba, entonces la solucién es justamente
la contraria: la legitima defensa se considerard no probada y, por tanto, el acusado debe ser
declarado culpable...” FLETCHER, George P.: “Conceptos Bdsicos de Derecho Penal”. Tirant
lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 34 y 35.

(355) Por todos, MIRANDA ESTRAMPES, Manuel: Ob. Cit. p. 82.
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3.6.INVERSION DE LA CARGA DELAPRUEBAY CARGAS
PROBATORIAS DINAMICAS EN LOS PROCESOS POR
LAVADO DE ACTIVOS ‘

Como ya se indicé podemos afirmar que en los procesos por lavado de
activos, al igual que en todo proceso penal, se aplicarin los mismos criterios
esbozados para el proceso penal en general, sin que prospere la inversién de
la carga de la prueba. Sin embargo, este criterio se puede morigerar en los
procesos por lavado de activos, sobre todo, para acreditar las pretensiones
ejercitadas en el proceso penal que son de naturaleza distinta a la pretensién
punitiva, las mismas que no resultan amparadas por la presuncién de inocencia
propia de la atribucién de responsabilidad peﬁal.

En la doctrina procesal civil, y en general cuando se trata de pretensiones
vinculadas a derechos reales, se ha desarrollado el concepto “cargas probato-
rias dindmicas” (expresién utilizada por el profesor Argentino Jorge Peyrano,
cuyo origen se atribuye a Jeremias Benthan), a fin de morigerar el tradicional
esquema de distribucién probatoria, segin el cual le corresponde al actor la
carga de la prueba (“onus probandi incumbit actori”). Conforme a la teoria de
las cargas probatorias dinimicas, estd obligado a probar quien se encuentra
en mejores condiciones técnicas, profesionales o ficticas para ello, y cuando la
contraparte se encuentra en la imposibilidad o extrema dificultad de recabar o
presentar el material probatorio correspondiente. Esta teorfa tiene su principal
fundamento en la realizacién del valor justicia; y se sustenta en el deber de las
partes de colaborar entre si y con el érgano jurisdiccional para desentraiar la
verdad objetiva de los hechos, y en el deber de conducirse en el proceso con

lealtad, probidad y buena fe.

No se trata de que la carga probatoria dindmica opere ante la ausencia
de prueba (ocasionando un perjuicio al demandado, afectando su derecho al
debido proceso), sino que en un especial caso concreto, quien se halle en mejor
situacién de aportar los elementos de prueba tendientes a la verdad objetiva,
asume el peso de la prueba, debiendo el Juez valorar su conducta, por la cual, a
pesar de encontrarse en las mejores condiciones de colaborar con el fin dltimo
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del proceso: desentrafiar la verdad objetiva de los hechos controvertidos, se
escuda en su inactividad. ’

La carga probatoria dindmica ya ha adquirido legitimidad en nuestra
jurisprudencia civil y constitucional, asi el Tribunal Constitucional se ha pro-
nunciado refiriendo: “Se ba sefialado prima facie que la carga de probar corres-
ponde a quien afirma hechos que c&nﬁguran su pretension, o a quien los contradice
alegando nuevos hechos, segiin lo presenta el articulo 196° del Cédigo Procesal Civil.
Frente a ello, la carga probatoria dindmica significa un apartamiento de los cénones
regulares de la distribucion de la carga de la prueba, cuando esta arroja consecuencias
manifiestamente disvaliosas para el propdsito del proceso o procedimiento, por lo que
es necesario plantear nuevas feglas de reparto de la imposicion probatoria, haciendo
recaer el onus probandi sobre la parte que estd en mejores condiciones profesionales,
técnicas o fdcticas para producir la prueba respectiva (...). La doctrina de las cargas
probatorias dindmicas interviene para responder a una concepcion de un derecho
diictil y una concepcion mds dindmica del devenir del proceso, tal como amerita el
supuesto planteado. Ast, no corresponderia al demandante la carga de la prueba del
hecho (de indole negativo) sino que el demandado tendria la carga de probar el hecho
positive. Cabe recordar que la prueba dindmica no es ajena a nuestro ordenamiento.
Por ejemplo, se han utilizado en los siguientes supuestos: violacion de derechos
humanos (pdrrafo 70 de la sentencia del caso Paniagua Morales y otros, pdrrafo
65 de la sentencia del caso Durand y Ugarte y pdrrafo 63 de la sentencia del Caso
Castillo Petruzzi, todas ellas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos),
cumplimiento de condiciones de los trabajadores (articulo 27° de la Ley Procesal del
Trabajo, Ley N.226636) ¢ impugnacién de pago de tasa en tributacion municipal
(sentencias recaidas en el Expediente N." 0041-2004-AUV'TC y en el Expediente
0053-2004-AL/'TC).

En la propia Convencién de Viena de 1988, en su articulo 5°-17 se habla
de la inversién de la carga de la prueba, cuando se trata de la determinacién
de los bienes materia de decomiso, al respecto sefiala: “Cada una de las partes
consideraré la posibilidad de invertir la carga de la prueba respecto al origen
licito del supuesto producto u otros bienes sujetos a decomiso...”. En nuestra
legislacién vigente, aun cuando no se habla propiamente de la inversién de
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la carga de la prueba, la Ley N° 28306 (Sexta Disposicion Complementaria,
Transitoria y Final) establece: “La no acreditacién del origen licito del dinero
o de los instrumentos financieros negociables emitidos ‘al portador’en el plazo
establecido, se considera indicio de la comisién del delito de lavado de activos,

sin perjuicio de la presunta comisién de otros delitos™.

En el mismo sentido, el fundamento 34 —Acipite D-, del Acuerdo
Plenario de la Corte Suprema N° 03-2010/CJ-116, estipula: “La ausencia de
una explicacién razonable del imputado sobre sus adquisiciones y el destino
que pensaba darles o-sobre las anémalas operaciones detectadas. La existencia
de los indicios referidos a las adquisiciones y destino de operaciones anémalas,
hace necesaria una explicacién exculpatoria que elimine o disminuya el efecto
incriminatorio de tales indicios -tal situacién, conforme aclaré la Sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Salabiaku del 7 de octubre de
1988, no vulnera la presuncién de inocencia en tanto en cuanto tal presuncion
no tiene carécter irrefutable y no impide al afectado desarrollar actividad pro-
batoria dirigida a constatar la ausencia de responsabilidad en el hecho a través

de causa que la excluyan-".

La jurisprudencia nacional (Sala Penal Permanente de la Corte Suprema
en el R.N. N° 1254-2007/Callao, del 18 de diciembre del 2007) ya aplica
medianamente la carga dindmica de la prueba, cuando concluye que ante
el desbalance patrimonial del imputado, que este no justificé, y ademds, no
demostré el origen de una suma de dinero y tampoco justificé el destino que
le dio al dinero desembolsado, puesto que no presenté el balance general
correspondiente al ejercicio anual investigado, dicho desbalance obedeceria a
sus actividades de trafico ilicito de drogas.

Igualmente, en el 4mbito de proteccién del usuario, y baséndose en la
asimetria de informacién, se ha permitido la variacién de la carga de la prueba,
buscandose proteger al consumidor de la imposibilidad de probar que fue
engafiado o que recibié informaci6n insuficiente (Punto 2 la Resolucién N°
102-97-TDC-INDECOPI)”.
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En la doctrina comparada ROXIN sefiala : “Recientemente, el principio
in dubio pro reo parece haber entrado en crisis también por el desarrollo de
la criminalidad econémica y la criminalidad organizada, pues aqui, en algunas
situaciones fracasa la posibilidad de probar la culpabilidad de alguien, gene-
ralmente a causa de inconvenientes probatorios insuperables...”®. Por su-
parte, OSPINO GUTIERREZ, refiriéndose a la inversién de la carga de la
prueba afirma: “...Panamé por ejemplo, ya lo implementé en materia penal
para el lavado de activos; y si nosotros observamos con la éptica que se nos
 antoje el delito de enriquecimiento ilicito de servidor publico (refiriéndose a
la legislacion colombiana) tipificado en nuestro cédigo de las penas el cual ya
fue estudiado en cuanto a su constitucionalidad por parte de la Corte corres-
pondiente, llegando a la conclusién de que es conforme a la Carta Politica,
tenemos que alli se tiene una clara inversién de la carga de la prueba. En
efecto, qué significa el hecho de que al estar dado que se trata de servidor
publico y se dé un incremento injustificado en su patrimonio, ello permite
presumir el origen espurio de dichos recursos, teniendo en consecuencia que
entrar el servidor piiblico a probar lo contrario; pensamos que alli est4 clara la

inversién que tanto hace rasgar las vestiduras a nuestros garantistas”®".

Consecuentemente, como ya se adelanté en lineas anteriores, en el
proceso por lavado de activos no se puede descartar a priori toda actuacién
del imputado para desvincularse de la imputacién penal; en efecto, frente a
a existencia de los indicios referidos a las adquisiciones y destino de opera-
ciones anémalas, se hace necesaria una explicacién exculpatoria que elimine
o disminuya el efecto incriminatorio de tales indicios o la constatacién de
algtin vinculo o conexién con actividades delictivas previas o con personas o
grupos relacionados con las mismas. Si el imputado no diera una explicacién
razonable, este hecho podri ser considerado como indicio incriminatorio, que
en concurso con otros puede dar forma y contenido a la imputacién penal.

(356) ROXIN, Claus: “Derecho Procesal Penal”. Trad. de Daniel Pastor y Gabriela Cordoba; Buenos
Aires; Editores del Puerto; 2000; p. 112.

(357) OSPINO GUTIERREZ, Julio: “Sobre la prueba”. En La Ley de Extincién de Dominio, AA.VV,
editorial Carrera, Bogot4, 2004, p. 73.
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3.6.1.1NVERSI()N DE LA CARGA DE LA PRUEBA EN LA
PRETENSION DE DECOMISO EN EL PROCESO POR
LAVADO DE ACTIVOS ’

Para resolver las pretensiones de caricter patrimonial o real que pudiesen
haberse ejercitado en el proceso penal, deben flexibilizarse estos principios
procesales, puesto que ellas no estin amparadas por la presuncién de inocencia
y demds garantias correspondientes al imputado cuando se trata de atribuirle
responsabilidad penal. .

Alrespecto, CHOCLAN MONTALVO sefiala: “Las tendencias domi-
" nantes en la actualidad se dirigen, como veremos, hacia una menor exigencia
probatoria de los presupuestos ficticos de la confiscacién, de modo que resulte
favorecida la medida confiscatoria en caso de aumento no justificado del
patrimonio del acusado”®®. También la legislacién internacional ha venido
promoviendo una relativizacién de las exigencias para la prueba de la ilicita
procedencia de los bienes adquiridos como producto del delito, imponiendo al
afectado la obligacién de probar su licitud.

Asila Convencién de Palermo contra la delincuencia organizada trans-
nacional, en su inciso 7, articulo 12° sefiala: “Los Estados Parte podrdn considerar
la posibilidad de exigir a un delincuente que demuestre el origen licito del présunto
producto del delito o de otros bienes expuestos a decomiso, en la medida en que ello sea
conforme con los principios de su derecho interno y con la indole del proceso judicial
u otras actuaciones conexas’. Igualmente, la Convencién de Viena de 1988, en
su articulo 5°-17 propone a los estados miembros la posibilidad de invertir la
carga de la prueba respeeto al origen licito del supuesto producto u otros bienes sujetos
a decomiso.

En la misma linea, las recomendaciones N° 38 y 46 del Programa de la
Unién Europea para el principio del milenio, sobre prevencién y control de la
delincuencia organizada sefialan: “.. es preciso estudiar la posibilidad de invertir
la carga de la prueba tras la sentencia condenatoria firme de un delincuente o por un
delito grave, en relacion con el origen de los activos en su posesion. Dicha inversidn

(358) CHOCLAN MONTALVO: Ob Cit, p. 17.
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requeriria que sea la persona condenada la que demuestre que ha adquirido dichos
activos licitamente. Si el Tribunal no queda convencido se puede declarar que dichos
activos son productos ilegales del delito y confiscarse”. Obviamente, estas normas
no imponen como obligacién la inversién de la carga de la prueba sino que
dejan abierta tal posibilidad, siempre que esto no colisione con el derecho
interno de cada Estado parte.

En este orden de ideas, en la pretensién de decomiso, no se pueden
descartar los criterios referidos a la carga dindmica de la prueba y en casos
especificos, en los que el demandado esté en la posicién preeminente de acre-
ditar la licitud de los bienes y activos en cuestién, y no lo hace, se le puede
hacer cargar las consecuencias de su inaccién; en este caso, asumir la ilicitud
del origen de los activos. ‘

Antes de la promulgacién de la Ley de Pérdida de Dominio, Decreto
Legislativo N° 1106 (que en buena cuenta consagra una pretensién de decomiso
fuera del proceso penal), se venia discutiendo si en esta misma materia existia
un supuesto de inversién de la carga de la prueba en contra del demandado
o esta quedaba exclusivamente a cargo del Ministerio Publico. En efecto, el
Decreto Legislativo N© 992, en su art. 9°, preveia que: “Durante el proceso, se
garantizan los derechos de los afectados, en particular, los siguientes: a) Acreditar, de
ser el caso, el origen legitimo del patrimonio, mediante prueba idénea; b) Acreditar
que los bienes no se encuentran en las causales que sustentan el proceso de pérdida
de dominio; ¢) Acreditar, de ser el caso, que respecto al patrimonio o a los bienes que
especificamente constituyen el objeto de esta accion, se haya expedido una decision
Judicial firme, que deba ser reconocida como cosa juzgada, dentro de un proceso de
pérdida de dominio; o, en otro proceso judicial en el que se haya discutido la licitud
del origen de los mismos bienes, con identidad respecto a los sujetos”. A pesar de que
esta disposicién normativa se encontraba bajo el epigrafe de: “proteccién de
derechos”, la doctrina consideraba que con esta se imponia al afectado cierta
carga probatoria; esto es, se asumia que la norma en referencia posibilitaba al
Estado iniciar una investigacién sobre pérdida de dominio (decomiso) basada
en simples sospechas de ilicitud e imponia al afectado la obligacién de acredi-
tar el origen licito de sus bienes. En esta linea, determinadas posiciones habian
sostenido que “... /a carga de la prueba recae en el afectado, quien debe demostrar la
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licitud del origen de sus bienes”*?. Contra este criterio se levantaron voces que
consideraban que invertir la carga de la prueba significaba una desigualdad
procesal (a favor del Estado) constitucionalmente insoportable y que incluso
constituiria una afectacion del principio de presuncion de inocencia®®,

De otro lado, es necesario precisar que, el derecho ala presuncién de ino-
cencia, como derecho fundamental de la persona humana, se encuentra con-
sagrado en el articulo 2°, numeral 24, parégrafo e) de la Constitucién Politica
del Estado, por el cual, toda apersona seri considerada inocente, mientras
no se desvirtiie este estado de inocencia con prueba suficiente y actuada en
un debido procesoj esto es que “... para llegar a la condena es necesario que,
mediante una adecuada actividad probatoria de cargo, realizada con todas las
garantias (...) practicadas en juicio para hacer posible la contradiccién (...)ysin
que los medios probatorios traidos al proceso se hayan obtenido violentando
derechos o libertades fundamentales, quede desvirtuada esa inocencia y que el
6rgano judicial pueda obtener de esas pruebas conviccién juridica de la exis-
tencia de los elementos ficticos que constituyen el delito. Si no han quedado
probados estos elementos fécticos, el Tribunal no puede entender sustituida la
. inicial inocencia por la culpabilidad y debe absolver al enjuiciado”®6Y,

Sin embargo, este derecho, al igual que la prohibicién de la analogfa in
malam parte, solo es exigible en el proceso penal, en cuanto se ejercita la pre-
tensién punitiva del Estado, y se imputa a determinada persona la comisién
de un delito y se espera del érgano jurisdiccional la imposicién de una pena.
Esto es, dada la gravedad de la imputacién y su consecuencia juridica, la
Constitucion prevé esta garantfa, exigiendo que exista suficiente prueba de
cargo que permita desvirtuar la presuncién de inocencia del imputado; en

(359) CHANG KCOMT: 4rt. Cit., p. 420. En sentido contrario AVALOS RODRIGUEZ: 4. Cit, Pp.
9yl10.

(360) Este era el criterio de AVALOS RODRIGUEZ: 0b. Cit. p. 10. Mario AMORETTI MAVARRO
también consideraba que el derecho a la presuncién de inocencia podria ser vulnerado con los
procesos de pérdida de dominio, precisando que esto podria presentarse por la existencia de un
proceso paralelo al proceso penal. AMORETTI NAVARRO, Mario: “Los cambios en el proceso
de pérdida de dominio. Comentarios a la Ley N° 29212”. En Revista Jus Legislacién, N° 4,
Grijley, Lima, abril 2008, p. 2.

(361) RAMOS MI:ZNDEZ, Francisco: “El Proceso Penal”, Bosch, Barcelona, 1993, pp. 359 y 360.
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cambio, tratindose de pretensiones de contenido patrimonial (civil) como el
decomiso (o la pérdida de dominio -accién real-), distinta a la pretensién penal,
la presuncién de inocencia no resulta exigible, al igual que la prohibicién de la
analogia; pues como ha reconocido el Tribunal Constitucional, en supuestos
similares: “... esta vocacion expansiva del derecho al debido proceso no significa que
todos los derechos que lo conforman se extiendan, tout court, a fodos los procesos o
procedimientos a los que antes se ha hecho referencia (...). Incluso en un mismo
dmbito, como puede ser el debido proceso Jjudicial, los derechos que lo conforman
wvarian, segin se trate de un proceso penal o de uno civil. Si en el primero, un derecho
que integra el debido proceso es el de que no se aplique la ley penal por analogia;
en cambio, no sucede lo mismo en el proceso civil, donde el juez no puede excusarse
de poner fin a la controversia so pretexto de la inexistencia de una norma Juridica
positiva”®?, Precisindose que, aun cuando exista una determinada vincula-
cién entre la pretensién de decomiso y la pretensién punitiva del Estado, sin
embargo la pretensién de decomiso no gira en torno a la responsabilidad penal
del imputado sino en torno al origen de los bienes en actividades delictivas;
teniendo ambas acciones (decomiso y accién penal) naturaleza, fundamento y

finalidad distintos.

Siendo asi, atin cuando en la pretensién de decomiso debe llevarse a
cabo una actividad probatoria intensa tendente a acreditar el origen de los
bienes o su uso como medio o instrumento de una actividad delictiva, el
amparo de dicha pretensién no constituye un indicio de responsabilidad penal
ni tiene los efectos de la imposicién de una pena, sino Ginicamente que se ha
reconocido al Estado su derecho a obtener la titularidad sobre determinados
bienes, conforme a lo previsto en el art. 102° del Cédigo Penal y demds normas
especiales.

Este criterio tiene acogida también en la jurisprudencia constitucional y
doctrina comparada; asi, en Colombia ante el cuestionamiento hecho contra
la Ley de Extincién de Dominio, por considerar que contiene un supuesto
de inversién de la carga de la prueba y vulnera la presuncién de inocencia,

(362) Sentencia de fecha 11 de diciembre de 2006, Exp. N° 6149-2006-AA/TC, FJ. 38 y 39.
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como ha expresado Pedro Pablo CAMARGO®®), la Corte Constitucional
Colombiana respondié sefialando que: “En primer lugar, la Corte debe reiterar
que la extincion de dominio es una accion constitucional publica (...). De acuerdo
con esto, no se trata, en manera alguna, de una institucion que haga parte del ejer-
cicio del poder punitivo del Estado y por ello no le son trasladables las garantias
constitucionales referidas al delito, al proceso penal y a la pena. Por lo tanto, en el
dmbito de la accion de extincion de dominio no puede hablarse de la presuncién de
inocencia y, en consecuencia, no puede hablarse de la prohibicion de la inversion dela
carga de la prueba, pues estas garantias resultan contrarias a la indole constitucional
de la accién™%.

En conclusién, la accién de decomiso tiene naturaleza distinta a la
penal, por ende no le resultan aplicables las garantias del proceso penal en el
extremo que persigue la aplicacién de la pena, es decir, la presuncidn de inocen-
cia, siendo asi, tratindose de una accién real, fundamentalmente de contenido
real patrimonial (civil) —aun cuando reconozcamos su vinculacién con catego-
rias propias del Derecho Penal- no se exige que el Ministerio Publico sea el
tinico encargado de probar el origen de los bienes materia de decomiso, lo que

(363) Este autor ha sefialado: “Pues bien, como consecuencia del derecho constitucional fundamental
a la presuncién de inocencia, toda persona involucrada en una acusacion, cualquiera que sea,
no estd obligada a probar su inocencia, sino que es al Estado, y en el caso de la extincion
de dominio, a la Fiscalia General de la Nacién a la que corresponde la carga de la prueba
-conforme al antiguo principio universal de onus probandi incumbit acusationis”. CAMARGO,
Pedro Pablo: “La accién de extincion de dominio . Tercera edici6n, Leyer, Bogota, 2003, p. 138.

(364) Sentencia C-740/03, fundamento 36.

Lamentablemente, la Corte Constitucional del citado pais esbozando una posicién ambivalente
al respecto ha sefialado que ello no exonera al Fiscal de la obligacién de aportar las pruebas
necesarias para acreditar que los bienes afectados se encuentran dentro de las causales previstas
por la ley para ejercitar la pérdida de dominio a favor del Estado, en este sentido sefial6: “De lo
expuesto no se infiere, sin embargo, que el Estado se encuentre legitimado para presumir lailicita
procedencia de los bienes objeto de extincién de dominio pues una cosa es que éstaseauna accion
constitucional puiblica consagrada de manera directay expresa por el constituyentey legalmente
regulada como una institucion auténoma de la accién penal, a la que no le resultan aplicables
garantias penales como la presuncion de inocencia, y otra completamente diferente que aquél
se encuentre exonerado del deber de demostrar esa ilicita procedencia. Una exoneracion de esa
indole no existe, pues el Estado se halla en la obligacion ineludible de recaudar un conjunto de
elementos de conviccién que le permita concluir, de manera probatoriamente fundada, que el
dominio ejercido sobre unos bienes no sélo no tiene una explicacién razonable, sino que ademds
obedece al ejercicio de actividades ilicitas”.
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obviamente tampoco faculta para presumir la ilicitud de los bienes y realizar
una total inversién de cargé de la prueba, de manera que sea el demandado
quien tenga que probar el origen de sus bienes, sino que el érgano fiscal si
“espera una resolucién favorable debers llevar a cabo la actividad probatoria
para acreditar su pretensién; no obstante, el afectado con la accién de decomiso
no queda liberado de toda actividad probatoria en los casos en que conforme
a las circunstancias estd en poder de aportar elementos probatorios idéneos
para desvirtuar la carga de los elementos incriminatorios, sobre todo acreditar
el origen licito de los efectos o activos sobre los que recae la pretensién de
decomiso.

Por todo ello, y siendo conscientes de la complejidad de la sociedad
actual, del fenémeno de la globalizacién que posibilita el ficil ingreso y salida
de capitales, el anonimato en las relaciones econémicas, la posibilidad de
realizar muchas transacciones en un solo dia y a través de medios informiticos,
la existencia de paraisos fiscales y cuentas cifradas que permiten esconder el
producto del delito, no podemos imponer al 6rgano demandante —en materia
probatoria- las exigencias correspondientes a la pretensién punitiva, sino que
serd necesario adoptar criterios flexibles que permitan una actividad eficiente;
miéxime si consideramos que la finalidad consustancial a las organizaciones
criminales (de indole econémica) es maximizar sus ganancias y por ende
siempre buscarin ocultar el producto del delito, insertindolo en la economia
licita a través de mecanismos formales, para darle apariencia de legitimidad.

Siendo asi, es plenamente valido aplicar la prueba por inferencias a partir
de los indicios®® acreditados en el proceso; esto e, si bien no se presume la
ilicitud de los bienes, se puede llegar a esta conclusién a partir de ciertos datos

(365) Como sefiala CHOCLAN MONTALVO: Ob. Cit., pp. 34-35 “La prueba en el proceso de
un hecho previo que constituya delito o falta dolosos es presupuesto para la confiscacion.
Sin embargo esta prueba puede tener naturaleza indiciaria y obtenerse de modo inobjetable
mediante un razonamiento légico-deductivo. Asi, a falta de prueba directa, deben tenerse en
cuenta determinadas circunstancias objetivas que permitan inferir la vinculacién de un bien
con la actividad delictiva, como las identificadas por la jurisprudencia a propésito del delito de
blangqueo de capitales:

a) La vinculacién o conexién del acusado con actividades delictivas, o con personas o grupos
relacionados con las mismas;
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objetivos acreditados en el proceso. Aun més, dada la naturaleza de la accién
de decomiso, como accién real, resulta plenamente licito la distribucién de la
carga probatoria, de forma que corresponde probar a quien afirma algo dentro
del proceso, en este caso le corresponders probar al demandado, cuando alega
la licitud del origen de los bienes materia de la accién. Esto es, se le atri-
buir4 cierta carga probatoria dentro del proceso correspondiente. Sobre todo,
teniéndose en cuenta que es el demandado quien se encuentra en mejores
condiciones para acreditar el origen de sus bienes, pues es el unico que cuenta
con la informacién y documentacién necesaria para ello.

En suma, corresponderi al Ministerio Publico al momento de ejercitar
la pretensién de decomiso sustentar dicha pretension y solicitar la actuacién
de los medios probatorios que permitan acreditarla, por ejemplo, alegar la
vinculacién de los bienes con determinada actividad delictiva, presentando
los elementos o indicios que permiten sustentar tal afirmacién, verbi gratia,
la vinculacién del demandado con actividades delictivas, la existencia de un
desbalance patrimonial no justificado, la posesién de bienes de valor no acorde
con la actividad econémica desarrollada por el demandado, su venta ficticia a
terceros que no cuentan con actividad econémica que permita su adquisicién,
la ocultacién de los bienes, etc.; mientras que correspondera al demandado
que afirma la licitud del origen de los bienes incriminados por la Fiscalfa,
acreditar tal situacién, con la incorporacién al proceso de la documentacién
pertinente. V

b) El aumento del patrimonio durante el periodo de tiempo al que se refiere dicha vinculacién; y

c) Lainexistencia de negocios licitos que justifiquen ese aumento del patrimonio (en este sentido,
TS 23.05.1997)

En estas circunstancias, sin perjuicio de las particularidades que resulten en cada caso, podra
establecerse de forma 16gica la vinculacién entre el patrimonio y la actividad delictiva imputada
al sujeto. Sin embargo, no cabe establecer en este campo inversiones de las reglas de prueba, si
con ello se pretende una posicién extrema en el sentido de que en todo caso en que el sujeto no
pueda ofrecer prueba sobre el origen del patrimonio se entiende que éste tiene una procedencia
ilicita (...) Por ello, en realidad, cuando se proponen soluciones tendentes a la inversion de la
carga de la prueba, probablemente no se pretendan estas consecuencias radicales, sino que se estd
haciendo referencia a una cuestién distinta, como es la de que el juez pueda llegar ala conviccién
sobre el origen ilicito de un patrimonio por medio del juicio de inferencia en que consiste la
prueba de indicios” .
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Este criterio ha sido asumido por la Corte Constitucional Colombiana,
la que ha sefialado: “...i17) Si bien a ella no le resulta aplicable la presuncion de
inocencia, el Estado no se encuentra legitimado para presumir la ilicita proceden-
cia de los bienes objeto de extincidn de dominio, pues este se halla en la obligacion
ineludible de recaudar un compendio probatorio que le permita concluir, de manera
probatoriamente fundada, que el dominio sobre unos bienes no tiene una explicacion
razonable en el ejercicio de actividades licitas sino ilicitas. iv) Satisfecha esa exigen-
cia el afectado tiene derecho a oponerse a la declaratoria de la extincion de dominio,
pues esta es una facultad legitima que estd llamada a materializar el derecho de
defensa del afectado y en virtud de la cual puede oponerse a la pretension estatal de
extinguir el dominio que ejerce sobre los bienes objeto de la accion. v) Al ejercer ese
derecho, el actor debe aportar las pruebas que acrediten la legitima procedencia de
los bienes objeto de la accion pues, como titular del dominio, es quien se encuentra
en mejor condicién de probar ese hecho”. vi) En ese marco, el reconocimiento al
afectado del derecho a probar el origen legitimo de los bienes, a probar que estos
no se adecuan a las causales de extincion y a probar la existencia de cosa juzgada,
constituye una manifestacion de la distribucion de la carga probatoria a que hay
lugar en el gjercicio de la accidn de extincion de dominio y tal manifestacion no es
contraria al articulo 29 constitucional .

(366) Sentencia C- 740/03.
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IV. LA COSA JUZGADA

Superada toda forma de venganza privada o composicién privada del
conflicto, es el Estado, a través de sus 6rganos respectivos, el que tiene el mono-
polio de la solucién de los conflictos sociales y la atencién de las pretensiones
de caricter individual o colectivo (privadas o publicas) que pudieran surgir
como consecuencia de la afectacién de los bienes juridicos de los individuos o
del grupo social; habiéndose estatuido y reconocido para ello la potestad juris-
diccional o jurisdiccion del Estado, 1a misma que se ejercita mediante el érgano
estatal correspondiente®? y a través del llamado debido proceso judicial, el
cual se inicia con el respectivo ejercicio de la accién judicial y concluye con la
decisién o resolucién correspondiente. Esta decisién, de ser definitiva, produce
la llamada cosa juzgada. La pretensién de los ciudadanos a la decisién defini-
tiva del conflicto (cosa juzgada) es reconocido como un verdadero derecho
fundamental en el marco del debido proceso.

En efecto, la Constitucién Politica del Estado en su articulo 139° esta-
blece que son principios y derechos de la funcién jurisdiccional, entre otros, la
independencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, y afiade que, ninguna
autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el 6rgano jurisdiccional ni
interferir en el ejercicio de sus funciones. Asimismo, que no se puede dejar sin
efecto resoluciones que han pasado en autoridad de cosa juzgada, ni modificar
sentencias ni retardar su ejecucién (numeral 2); agregando en el numeral 13
del mismo articulo, que estd prohibido revivir procesos fenecidos con resolucién
ejecutoriada. Asimismo, articulo 6°.1.c) del Cédigo Procesal Penal establece la

(367) Salvo los casos de la jurisdiccién comunal o especial y la jurisdiccién arbitral, en los cuales no
intervienen 6rganos estatales.
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excepcién de cosa juzgada como un mecanismo a ejercitarse contra la accién
penal incoada; sefialando que esta procede cuando ‘e/ hecho punible ha sido
objeto de una resolucion firme, nacional o extranjera contra la misma persona’.
Igualmente, el Cédigo Penal en su articulo 90° establece que: “Nadie puede
ser perseguido por segunda vez en razén a un hecho punible sobre el cual se fall
definitivamente”. Finalmente, el articulo 8.4 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos sefiala que el “inculpado absuelto por una sentencia
firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.” De ello se
aprecia que la cosa juzgada, como principio-derecho de la administracién de
justicia estd vinculada directamente al ejercicio de la potestad jurisdiccional
del Estado; en tal sentido, para analizar la primera debemos partir por precisar
algunas ideas respecto a la segunda.
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1. LAPOTESTAD IURISDICCIONAL DEL ESTADO

El término «jurisdiccién», deriva de la locucién latina “urisdictio”, com-
puesta por “Gus” (derecho) y “dicere” (decir, declarar), de tal modo que etimo-
légicamente, “jurisdiccién” alude a aquella atribucién o potestad de decir o
declarar el derecho en el caso concreto (conflicto juridico-social), esto es, alude
a la potestad de la autoridad para resolver el conflicto, conforme a derecho y
de modo definitivo. En nuestro medio, dicha atribucién esté reservada cons-
titucionalmente al Poder Judicial, segiin lo estatuyen los articulos 138° y 143°
de la Carta Politica. El Poder Judicial ejerce la potestad jurisdiccional a través
de sus 6rganos jerirquicos como son la Corte Suprema, las Cortes Superiores
y juzgados correspondientes.

Para que el caso concreto o conflicto especifico sea resuelto de modo
6ptimo se requiere que el ente o autoridad jurisdiccional competente tenga
la suficiente capacidad e idoneidad para conocer, estudiar o analizar el caso
(objeto del proceso), para requerir o hacer comparecer a los involucrados
o terceros al proceso en el que se va a resolver el caso, para conducir dicho
proceso por los causes adecuados, asi como para evaluar o examinar las pruebas
y decidir la aplicacién de la norma correspondiente, a la vez que para ejecutar
lo decidido. Lo que implica que no produciri la cosa juzgada la decisién de
una autoridad incompetente o alguna que participe con la evidente intencién
de ocultar los hechos o no llegar a 1a verdad de los mismos, violentando de este
modo diversos derechos constitucionales®®).

(368) Estos son los supuestos de la participacion de la jurisdiccion militar y la jurisdiccién ordinaria en
los casos de violaci6n de los derechos humanos conocidos como “La Cantuta” y “Barrios Altos”,
en los que las “decisiones jurisdiccionales” con las que se puso fin a los procesos se realizaron,
no para esclarecer los hechos, sino para encubrir a los intervinientes, lo cual determin6 que
posteriormente estas decisiones fueran dejadas sin efecto por la Corte Interamericana de Derecho
Humanos, inicidndose nuevos procesos en los que se sanciond a los responsables, entre los cuales
se encontraba el ex Presidente de la Republica Alberto Fujimori.
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Aun cuando la potestad jurisdiccional, conforme a la Constitucién, estd
reservada al Poder Judicial, lo que ha determinado que a este érgano se lo
denomine “Organo Jurisdiccional”, sin embargo, desde una perspectiva general
o sentido amplio, se puede sostener que el ordenamiento juridico también
reconoce potestades jurisdiccionales a otros 6rganos o autoridades, sobre todo
en determinadas materias especificas. Asi, el articulo 202° de la Constitucién
Politica del Estado reconoce al Tribunal Constitucional la potestad de decidir
en dltima instancia los casos concretos denegatorios de las acciones de garantia
(sobre violacién de derechos fundamentales); asimismo, resolver los conflictos
sobre la inconstitucionalidad de las leyes y los conflictos de competencia de
las diversas entidades y organismos del Estado. Igualmente, numeral 4 del
articulo 178° de la Constitucién establece que es competencia del Jurado
Nacional de Elecciones administrar justicia en materia electoral. De ello se
aprecia que estos orgamsmos constitucionales tienen jurisdiccién constitucio-
nal y electoral respectivamente, lo cual les permite conocer y resolver de modo
definitivo casos concretos relativos a dichas materias.

De otro lado, en materia de jurisdiccién penal también se reconoce la
facultad del Ministerio Publico de conocer y resolver ciertas materias juri-
dico-penales de modo definitivo, con lo cual, pricticamente el ordenamiento
juridico le estaria reconociendo potestades jurisdiccionales, como se verd mds
adelante. Aun cuando se puede sostener que estas facultades de ningin modo
pueden configurar ejercicio de la jurisdiccién, habida cuenta que también la
propia Constitucién establece la exclusividad de la potestad jurisdiccional a
favor del Poder Judicial, sin embargo, consideramos que el contenido y limites
de esta potestad asi como de los 6rganos que la ejercen ha ido evolucionando
y la exclusividad del Poder Judicial como érgano jurisdiccional ya no serfa un
dogma juridico, tal como refiere HURTADO POMA en ilustrativo articulo

publicado en diversas revistas, asi como en la internet®?. Esta precisién resulta

(369) HURTADO POMA, Juan. El “Ne Bis In Idem en la Investigacion Fiscal”. Ver Articulo
“;Actos Jurisdiccionales de los Fiscales Penales? Una tentativa de enfoque” publicado en
péginas web del Ministerio Pablico, de Alerta Informativa, en revistas como “Vista Fiscal” del
Distrito Judicial de Lima Norte y publicado recientemente en el libro “ENSAYOS JURIDICOS
CONTEMPORANEOS”, 2008, editado por Pierre Foy Valencia, ARA. Lima 2008, p. 153 al 170.
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necesaria a fin de entender la “cosa decidida”y la “cosa decidida en sede fiscal”
que veremos mds adelante.

~ En efecto, en constituciones comparadas como la colombiana, podemos
ver que ya no se habla de Poder Judicial en especifico como titular de la juris-
diccién o encargado de la administracién de justicia, sino mis bien de “Rama |
Judicial”, la misma que comprende a diversos organismos y entidades, de los
cuales a varios de ellos se les atribuye funcién jurisdiccional, como la Corte
Suprema, la Corte Constitucional, el Consejo de Estado (jurisdiccién con-

- tencioso administrativa). También considera dentro de esta rama a la Fiscalia
General de la Nacién y el Consejo Superior de la Judicatura; los mismos que
si bien no tienen potestad jurisdiccional propiamente dicha contribuyen al
ejercicio y funcionamiento de esta®”.

La jurisdiccién como funcién primordial del Estado obviamente se
ejerce a través del proceso judicial, el mismo que funciona como instrumento
para atender y resolver los conflictos que requieran de un pronunciamiento
jurisdiccional; o como refiere MONTERO AROCA, el proceso es concebido
desde una doble perspectiva, como el instrumento por medio del cual el poder
judicial cumple las funciones que le estdn atribuidas constitucionalmente, o
como instrumento puesto a disposicién de todas las personas para lograr la
tutela judicial efectiva®™.

(370) También la Constitucién de Venezuela en su articulo 253 desarrolla criterio similar al establecer:
“( ...). El sistema de justicia estd constituido por el Tribunal Supremo de Justicia, los demas
tribunales que determine la ley, el Ministerio Publico, la Defensoria Piblica, los érganos de
investigacion penal, los o las auxiliares y funcionarios o funcionarias de justicia, el sistema
penitenciario, los medios alternativos de justicia, los ciudadanos o ciudadanas que participan
en la administracién de justicia conforme a la ley y los abogados autorizados o abogadas
autorizadas para el ejercicio”.

(371) MONTERO AROCA, Juan y Otros: “Derecho Jurisdiccional”. Bosch, Barcelona, 1994, p.A 23.

La tutela Judicial efectiva conforme a la Jurisprudencia Constitucional espafiola “No asegura solo
una mera posibilidad de acceso de toda persona a los 6rganos jurisdiccionales para el ejercicio de
sus derechos e intereses legitimos, sino también el derecho a obtener la tutela efectiva de aquellos
6rganos, sin que deban producirse situaciones de indefension (...). El derecho a la Tutela Judicial
efectiva tiene un contenido complejo que incluye, entre otros, la libertad de acceso a los jueces
y tribunales, €l derecho a obtener un fallo de estos (...), el derecho a que el fallo se cumpla y a
que el recurrente sea repuesto en su derecho y compensado, si hubiera lugar a ello, por el daiio
sufrido”. MONTERO AROCA, Juan: Ob Cit. pp. 262 y 263.
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De otro lado, como quiera que no todos los conflictos tienen la misma
trascendencia, al tratarse, en unos casos de bienes o intereses particulares y, en
otros, de bienes o intereses publicos, la reaccién del ordenamiento juridico asi
como la forma de resolucién del conflicto (procedimiento) son distintas. Ello
genera la presencia de diversas clases de procesos atendiendo a la trascen-
dencia del interés afectado y el 4mbito de influencia de dicho interés. Estos
procesos, se inician con el ejercicio de la respectiva accidn Judicial, a través de
la cual se ejercita la correspondiente pretensién de cardcter civil, penal, laboral,
administrativa, constitucional, cautelar o de cualquier otra indole. Cuando se
trate de la investigacién, procesamiento y resolucién de los delitos estaremos
ante el proceso penal’y consecuentemente, ante /a_jurisdiccion penal a cargo de
los jueces penales y de los fiscales del Ministerio Publico que tiene a su cargo
el ejercicio de la accidn penal, para lo cual deben llevar adelante la respectiva
investigacién.

El proceso penal viene a ser el conjunto de actuaciones judiciales o fiscales
desarrolladas conforme a normas constitucionales y legales, a través del cual se
atienden y resuelven las pretensiones contenidas en la correspondiente accién
judicial interpuesta por los respectivos sujetos procesales (Ministerio Piblico,
denunciantes, demandantes, demandados —cuando contravienen la demanda-,
terceros interesados, etc.). A través del proceso actiia el 6rgano judicial concre-
tando la jurisdiccién penal soberana del Estado.

El proceso penal se inicia con el ejercicio de la accidn penal,y con la inter-
posicién de esta el Estado queda obligado a realizar la actividad investigativa
y probatoria necesaria para decidir respecto a la pretensién del accionante,
toda vez que el Estado, en representacién de la comunidad, tiene el deber y la
obligacién de proteger los bienes juridicos y de resolver los conflictos creados
a raiz de la afectacién de estos. Pero claro, la accién penal no esté vigente
indefinidamente, sino por el contrario se extingue, con lo cual el Estado queda
privado de investigar o sancionar cualquier delito, y por tanto, ya no podrd
iniciar o continuar un proceso penal. Las causales de extincién de la accién
penal son [a muerte del imputado, la prescripcidn, la amnistia, el derecho de gracia,
la cosa juzgada, el desistimiento y la transaccién (los dos ltimos en los casos de
ejercicio privado de la accién); asimismo, también se extingue la accién penal
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por sentencia de la via civil que declara que el hecho imputado como delito,
es licito. ' :

_ La decisién de la autoridad judicial, con la participacién del Ministerio
Publico, que resuelve las pretensiones contenidas en el proceso penal y pone
fin al conflicto generado por la comisién del delito esti contenida en una
resolucién judicial (sentencia o auto), la misma que al ser de caricter definitivo
y debidamente fundamentada produce la llamada cosa juzgada.
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2. LA COSA]UZGADA EN MATERIA PENAL

«La cosa juzgada constituye una garantia constitucional de la
Administracién de Justicia, segin la cual el objeto de un proceso que ha
concluido con una resolucién firme no puede ser nuevamente juzgado en el
mismo proceso o mediante uno nuevo»©72,

Especificamente, la cosa juzgada penal es la decisién debidamente
motivada contenida en una sentencia o un auto, con la cual se pone fin a un
proceso penal, emitida por juez competente y que tiene caricter definitivo.
Esto es, no puede ser impugnada en el mismo proceso o contradicha en uno
nuevo, asi como tampoco puede ser modificada, puesto que tiene naturaleza
inmutabley estd dotada de la coercibilidad suficiente que garantiza su ejecucién
por la fuerza piiblica®™),

(372) GARCIA CAVERO, Percy: El cardcter de cosa juzgada de las resoluciones judiciales.

http://www.incipp.org.pe/media/uploads/documentos/cosajuzgada.pdf (Consulta del 7 de julio
del 2015).

(373) “De acuerdo a la jurisprudencia de este Tribunal, mediante el derecho a que se respete una
resolucién que ha adquirido la autoridad de cosa juzgada “... se garantiza el derecho de todo
Justiciable, en primer lugar, a que las resoluciones que hayan puesto fin al proceso judicial
no puedan ser recurridas mediante medios impugnatorios, ya sea porque estos han sido
agotados o porque ha transcurrido el plazo para impugnarlas; y, en segundo lugar, porque el
contenido de las resoluciones que hayan adquirido tal condicién no pueda ser dejado sin efecto
ni modificado, sea por actos de otros poderes piblicos, de terceros o, incluso, de los mismos
organos jurisdiccionales que resolvieron el caso en el que se dicté...”. STC N°. 01887-2010-
PHC/TC, Caso Hip6lito Guillermo Mejia Valenzuela, del 24 de setiembre del 2010, Fj. 11.

En el mismo sentido HURTADO POMA.: “;Actos Jurisdiccionales de los Fiscales Penales? Una
tentativa de enfoque”

https://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/articulos/a_20090603_01.pdf (Consulta del 7 de julio
del 2015).
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El caricter definitivo significa que se trata de una decisién firme, sea
porque se ha resuelto en tltima instancia, luego de haberse agotado todos los
recursos impugnativos que faculta la ley, porque no se han ejercitado estos
al haberse consentido la decisién o por haber transcurrido los plazos para
interponer el recurso, o también porque no se ha cumplido con fundamentar
el recurso interpuesto.

El Tribunal Constitucional estableciendo una linea de interpretacién y
aplicacién de las normas, en sentencias reiteradas, y por tanto vinculantes para
todos los poderes piblicos y en general para todas las personas, se ha pronun-
ciado sobre las cualidades de inimpugnabilidad, inmutabilidad y coercitividad
de la cosa juzgada, en la STC N.° 00574-2011-PA/TC, Moisés Sudrez Apari,
del 30 de mayo del 2011, habiendo precisado:

3.  Una de las garantias de la imparticién de justicia consagrada por
la Constitucion es la inmutabilidad de la cosa juzgada. Al respecto, la
Constitucién, en su articulo 1392, inciso 2), establece que: “Ninguna autoridad
puede avocarse a causas pendientes ante el drgano Jjurisdiccional ni interferir
en el gjercicio de sus funciones. Tampoco puede dejar sin efecto resoluciones que
han pasado en autoridad de cosa juzgada, ni cortar procedimientos en trdmite,
ni modificar sentencias ni retardar su ejecucion’.

4. El Tribunal al dotar de contenido a dicho atributo ha_sostenido
que “mediante la garantia de la cosa juzgada se instituye el derecho de todo jus-
ticiable, en primer lugar, a que las resoluciones que hayan puesto fin al proceso
judicial no puedan ser recurridas mediante nuevos medios impugnatorios,
ya sea porque éstos han sido agotados o porque ha transcurrido el plazo para
impugnarla; y, en segundo lugar, a que el contenido de las resoluciones que
hayan adquirido tal condicion, no pueda ser dejado sin efecto ni modificado,
sea por actos de otros poderes piiblicos, de terceros o, incluso, de los mismos

drganos jurisdiccionales que resolvieron el caso en el que se dicts” (Exp. N.°
4587-2004-AA/TC, fj. 38).

Asimismo se ha afirmado que “El derecho a la tutela jurisdiccional (art. 139°,
inc. 3, Const.) garantiza, entre otros aspectos, que una sentencia con calidad de
cosa juzgada sea cumplida en sus términos. Como consecuencia de ello, se des-
prende, por un lado, un mandato de que las autoridades cumplan lo ordenado
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o declarado en ella en sus propios términos y, por otro, una probibicion de que
cualquier antoridad, incluida la jurisdiccional, deje sin efecto las sentencias y,
en general, resoluciones que detentan la calidad de cosa juzgada (art. 139°, inc.
2, Const.).” (Exp. N.° 1569-2006-AA/TC, f. 4).

5. De acuerdo con lo sefialado este principio de cosa juzgada que rige la funcién l
Jurisdiccional le otorga al fallo judicial la calidad de indiscutible —ya que cons-
tituye decision final-, a la par que garantiza al justiciable la certeza de que su
contenido permanecerd inalterable, independientemente de si el pronunciamiento
expedido haya sido favorable o desfavorable para quien promovié la accion.

En tales circunstancias lo que corresponde al drgano jurisdiccional es ajustarse
a lo juzgado en un proceso anterior cuando tenga que decidir sobre una relacion
0 situacion juridica respecto de la cual existe una sentencia firme, derivada de
un proceso seguido entre las mismas partes (perfecta identidad), respecto de
los mismos hechos y tramitado ante la misma autoridad jurisdiccional. Dicho
pronunciamiento consz‘iz‘uye, en consecuencia, un antecedente ligico respecto a
aquello que nuevamente se pretende someter a juzgamiento.

6. Por ello al igual que en anterior oporz‘unidad se reitera que, (Exp. N.°
- 1279-2003-HC/TC, Caso Navarrete Santillin) “lo establecido en una sen-
tencia o resolucidn que ponga fin al proceso, debe ser respetado, y no puede ser
objeto de nueva revision, salvo las excepciones previstas’.

Ast el derecho a la cosa juzgada guarda intima relacion con la ejecucion de las
resoluciones judiciales firmes, ambos atributos consagrados expresamente y de
manera auténoma en el articulo 139°.2 de la Constitucion”.

Al referirse esta sentencia del Tribunal Constitucional a las excepcio-

nes previstas por la Ley, se refiere a la “cosa juzgada fraudulenta” del 4mbito
procesal civil, la misma que puede ser contradicha conforme al procedimiento
establecido por esta misma norma procesal; asimismo, hace referencia a la
“demanda o accién de revisién” del 4mbito penal, a través de la cual se puede
dejar sin efecto una sentencia o resolucién firme que condena a un imputado,

cuando aparezca nueva prueba que demuestra la inocencia del condenado o

se presentan los demis supuestos previstos en el articulo 361° del Cédigo de
Procedimientos Penales y el articulo 439° del Cédigo Procesal Penal.
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Naturalmente que la resolucién que pone fin al proceso debe ser legal,
en la medida que debe dictarse conforme a los mandados constitucionales
y legales; pues, como se acaba de sefialar, la “cosa juzgada fraudulenta” (en
el 4mbito civil) no produce la cosa juzgada, y la decisién en sede penal que
resultara ser efecto de un delito o que se haya dictado violando los derechos
fundamentales tampoco genera los efectos de la cosa juzgada en la medida
que puede cuestionarse a través de las acciones de garantia (habeas corpus o
accién de amparo). En este tltimo caso se dice que, si bien estamos ante la
cosa juzgada legal, no estamos ante la cosa juzgada constitucional; puesto que,
a pesar de que se han agotado todos los recursos que faculta la ley en el debido
proceso legal, todavia se puede atacar la decisién en sede constitucional®”.
Pues el imperium que le da “autoridad” de cosa juzgada, es precisamente el
atributo de constituir una expresién del érgano jurisdiccional del Estado y
de la observancia de los procedimientos establecidos por la Constitucién y la
ley. No obstante, si a pesar de que la sentencia fuese violatoria de los derechos
fundamentales, pero no se hubiesen formulado las acciones de garantia en la
forma y en el tiempo establecido por la ley, dicha resolucién, de todos modos,
generari la cosa juzgada; salvo que se tratase de una afectacién permanente a
la libertad o derechos conexos, en cuyo caso siempre serd posible interponer
la accién de habeas corpus si es que la afectacién al derecho subsistiera, o
también si es que se tratara de delitos de lesa humanidad.

Asimismo, también resulta revisable la cosa juzgada cuando la sentencia
que la produce se ha dictado violar_1d0 normas de zus cogens, esto es, normas
imperativas del Derecho Internacional, en cuyo caso siempre serd posible
dictar una nueva sentencia correctora. En efecto el Tribunal Constitucional
sostiene al respecto: ‘

“...elderecho penal internacional ha consagrado, a través del Estatuto de Roma,
la figura de las excepciones a la cosa juzgada. Ast, el articulo 20.3 del referido
instrumento sefiala que nadie puede ser procesado por hechos que previamente
fueron objeto de procesamiento y sentencia en otro proceso penal, a menos que
este obedeciera al propdsito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal

(374) STC N° 04587-2004-AA/TC. Fjs. 70 a 74. Caso: Martin Rivas.
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(articulo 20.3.a), o que no hubiera sido instruido de Jforma independiente o
imparcial de conformidad con las debidas garantias procesales reconocidas por
el derecho internacional o lo hubiera sido de una forma que, de las circuns-
tancias del caso, fuese incompatible con la intencion de someter al acusado a
la accion de la justicia (articulo 20.3.5). Estas reglas han sido acogidas por
la Corte Interamericana en lo que concierne a la materializacién del deber de
investigar y sancionar a los responsables de graves violaciones a los derechos
humanos (Cfr. Caso Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala, Sentencia del 22 de
noviembre de 2004, pdrrafo 131). Lo anteriormente serialado respecto de las
excepciones a los principios de legalidad y de cosa juzgada evidencia la parti-
cularidad de los casos seguidos, en concreto, por la posible comision de crimenes
de lesa humanidad y resalta la intensidad del deber de investigar los actos que
configuren la comision de tales ilicitos internacionales”. STC Ne 0024-2010-
PI/TC. 21/03/2011. FJ. 55.

El fundamento de 1a cosa juzgada en materia penal se encuentra en el
principio de la seguridad juridica, el que otorga al ciudadano la seguridad
de que no sufrird una nueva injerencia estatal en sus derechos por el mismo
hecho que ya fue objeto de una decisién judicial; con lo que a la vez, se
protege al ciudadano frente a la arbitrariedad o ligereza estatal en el ejerci-
cio del ius puniendi; pues, el Estado solo tiene una oportunidad para hacer
valer su pretensién sancionatoria, si la pierde, ya no puede ejercerla, asi se
invoquen defectos técnicos o diferentes perspectivas juridicas para resolver
el casot®7),

En la medida que la cosa juzgada se vincula al principio ne bis in idem
material, que impide la doble sancién por los mismos hechos, también se
considera como fundamento de la cosa juzgada a la “culpabilidad”, puesto
que esta determina la medida de la sancién y al pretender imponerse mis
de una pena se estaria desbordando proporcionalmente la culpabilidad por el
hecho®®., Obviamente, este criterio tendria sentido, en el caso que se tratase
de sentencias firmes (cosa juzgada) que impongan condena penal, pero no se

(375) GARCIA CAVERO: Ob. Cit. p. 1, con citas de San Martin Castro y Sanchez Veiarde.

(376) En este séntido, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo: Tratado de Derecho. Penal. Parte
General. Tomo I, Civitas-Thomson Reuters, Aranzadi, Navarra, 2010, p. 162.
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podria aplicar a supuestos en que la sentencia firme determina la inocencia del
imputado o concluye sin imponer una sancién penal.

La cosa juzgada debe reunir determinados reguisitos o presupuestos para
su validez y eficacia. En primer lugar, los hechos deben ser los mismos conte-
nidos en la sentencia o resolucién primigenia (identidad objetiva), sin interesar
la calificacién juridico-penal que se les hubiese dado; asimismo, los sujetos
deben ser los mismos (identidad subjetiva) con independencia de quién haya
sido el denunciante®™.

Ordinariamente, se habla de cosa juzgada formal y cosa juzgada material,
tal como ya se ha sefialado, estamos en la primera cuando la sentencia o reso-
lucién de que se trate no puede ser impugnada en el mismo proceso y serd
material cuando la misma no puede ser contradicha en ningtin otro proceso
(nuevo proceso). Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado:

“Conforme a reiterada jurisprudencia constitucional, la cosa juzgada tiene una
doble dimension (formal y material). Mediante el contenido formal se consagra
el derecho °...a que las resoluciones que hayan puesto fin al proceso judicial no
puedan ser recurridas mediante medios impugnatorios, ya sea porque éstos han
sido agotados o porque ha transcurrido el plazo para impugnarla” mientras
que el contenido material alude a que “...el contenido de las resoluciones que
hayan adquirido tal condicion, no pueda ser dejado sin efecto ni modificado, sea
por actos de otros poderes piiblicos, de terceros o, incluso, de los mismos organos
Jurisdiccionales que resolvieron el caso en el que se dictd”. (Exp. N° 4587-
2004-AA, fund 38. Criterio reiterado en STC. N° 03660-2010-PHC/TC,
del 25 de enero del 2011, Caso Crousillat Lépez Torres).

2.1. RESOLUCIONES CON CARACTERDE COSAJUZGADA

Del articulo 139° numeral 13 de la Constitucién Politica del Pert se
desprende que la cosa juzgada tiene lugar con la expedicién de una resolu-
cién firme en un proceso judicial. Aun cuando el articulo 1398°.13 amplia
los efectos de la cosa juzgada a los casos de amnistia, indulto y prescripcion,

(377) GARCIA CAVERO: 0b. Cit. p. 2.
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entre otros, estos supuestos estin referidos propiamente a la extincién de la
accién penal, tal como establece el articulo 78° del Cédigo Penal, no obstante,
también impiden el inicio o continuacién de un proceso penal, lo que en la
prictica los asemeja a la cosa juzgada. En tal sentido, al hablar de cosa juzgada
necesariamente nos estamos refiriendo a las resoluciones (sentencias y autos)
emanadas en un proceso judicial regular, dentro de las cuales también se com-
prende al “obreseimiento” referido por la norma constitucional mencionada.
Pero claro, dichas resoluciones (sentencias y autos) deben tener los atributos
de inimpugnabilidad, inmutabilidad y coercibilidad.

Consecuentemente, siempre que estemos ante resoluciones definitivas
con las caracteristicas anotadas, esteremos ante los efectos de la cosa juzgada,
aun cuando no se trate de resoluciones dictadas luego de un juicio oral piblico
y contradictorio®®. Asi, MEDINA OTAZU refiere: “Las resoluciones que
estin cubiertas por el ne bis in idem y generan cosa juzgada va en aumento,
de acuerdo a criterios mis tuitivos a favor del ser humano. (...) las que estin
vinculadas al proceso penal abarcan no solo las sentencias judiciales sino todo
tipo de resoluciones con determinadas caracteristicas que dan por clausurado
una persecucién penal. (...) “normalmente tienen la categoria de resolucién
definitiva las sentencias inimpugnables, pero también pueden adquirir dicha
calidad ciertos autos que resulten y que decidan la extincién irreversible del
proceso como por ejemplo, un auto que declara fundada una excepcién de
naturaleza de accién, una excepcién de prescripcién de la accién penal, una

(378) En este sentido disentimos de los criterios referidos en una Jurisprudencia del afio 1994 (Exp.
717-93) en cuanto prescribe: “En lo concerniente a la institucién de la cosa juzgada, es necesario
esclarecer su real dimensién en nuestro ordenamiento juridico; y en efecto, cuando se habla de cosa
juzgada debe entenderse como tal a lo resuelto en forma definitiva por el 6rgano jurisdiccional,
luego de un debate contradictorio y con las garantias del debido proceso, equipardndose a esta
las prescripciones y sobreseimientos definitivos”. Al respecto ver CASTILLO ALVA José Luis:
(Constituye cosa juzgada el Auto de No ha lugar a la apertura de instruccién? Gaceta Juridica,
noviembre del 2003, p. 136.
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excepcién de cosa juzgada o una excepcién de amnistia o un auto de sobresei-

miento definitivo”¢7),

De otro lado, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha
sostenido que la expresién “sentencia firme” en el marco del articulo 8 inciso
4 no debe interpretarse restrictivamente, es decir limitada al significado
que se le atribuya en el derecho interno de los Estados, por el contrario
“sentencia” debe interpretarse como fodo acto procesal de contenido tipicamente
Jurisdiccional y “sentencia firme” como aquella expresion del ejercicio de la juris-
diccion que adquiera las cualidades de inmutabilidad e inimpugnabilidad propias
de la cosa juzgada”.,

Como puede verse, la cosa juzgada la producen los jueces con sus
resoluciones firmes, pero al interior del proceso penal el fiscal puede dictar
resoluciones o disposiciones con los mismos atributos de la inimpugnabili-
dad, inmutabilidad y coercibilidad, las cuales también producen cosa juzgada;
asimismo, en la investigacién previa o preliminar también el fiscal puede emitir
disposiciones con los atributos anotados y por ello, también tienen los mismos
efectos de la cosa juzgada®®®. En tal sentido, existen disposiciones fiscales,
que sin configurar una decisién jurisdiccional, producen cosa juzgada y otras
que, por no vincularse directamente a la actuacién del érgano jurisdiccional
(se realizan en la investigacién preliminar o previa) solo producen la llamada
‘tosa decidida en sede fiscal” como veremos mds adelante. Entre las resoluciones
y disposiciones que ostentan la calidad de cosa juzgada en los términos de su
contenido, debemos considera a las siguientes:

(379) MEDINA OTAZU, Augusto: El auto de no ha lugar a instruccion en el proceso penal y su
vinculacion con el principio del ne bis in idem. Instituto de Ciencia Procesal Penal.

http://www.incipp.org.pe/media/uploads/documentos/elautodenoalugarmedinaotazu.pdf
(Consulta del 15 de julio del 2015).

(380) En el mismo sentido HURTADO POMA: “;Actos Jurisdiccionales de los Fiscales Penales? Una
tentativa de enfoque”
https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20090603_01.pdf (Consulta del 7 de julio
del 2015).
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2.1.1.LAS SENTENCIAS FIRMES

Esto es, las sentencias ejecutoriadas o consentidas (porque no s€ inter-
puso recurso alguno, transcurri6 el plazo para interponer el recurso o porque
" no se cumplié con fundamentarlo). Como se sabe, la sentencia es el acto
jurisdiccional que cierra la instancia, decidiendo definitivamente la cuestién
criminal. M4s especificamente, la sentencia es la resolucién judicial que, tras
el juicio oral, publico y contradictorio, resuelve sobre el objeto del proceso®®"
y bien, absuelve a la persona acusada o declara por el contrario, la existencia
de un hecho tipico, antijuridico, culpable y punible, determina la responsabi-
lidad penal del imputado e impone la sancién correspondiente®®?; asimismo,
resuelve las demds pretensiones que se hubiesen ejercitado en el proceso penal
(reparacién civil, decomiso, medida contra la persona juridica, medida de
seguridad, nulidad de acto juridico o gravamen, pretensién de alimentos o de
filiacién)®®, En estos términos y contenido produce la cosa juzgada.

2.1.2.LOS AUTOS FIRMES

Como ya se indicé, los efectos de la cosa juzgada no solo provienen de
la sentencias, sino también de las resoluciones denominadas “ufos” que son
aquellas que ponen fin al proceso, y por ello deben ser debidamente motivadas
al igual que la sentencia. Al respecto, el articulo 123° del Cédigo Procesal Penal
establece que deben contener la exposicién de los hechos debatidos, el andlisis
de la prueba actuada, la determinacién de la ley aplicable y lo que se decide de

(381) Obviamente, en nuestro medio todavia contamos con el proceso penal sumario, el que pese al
mandato constitucional del juicio piblico y contradictorio, todavia se dicta la sentencia en un
proceso sin juicio piblico y contradictorio, y claro, en este proceso también se produce la cosa
juzgada.

(382) SAN MARTIN CASTRO: Derecho Procesal Penal. 2a. Edicién, Grijley, Lima, 2003, pp. 721 y
722.

(383) Al respecto ver GALVEZ VILLEGAS, Tomés Aladino y DELGADO TOVAR, Wlather Javier:
Pretensiones que pueden ejercitarse en el proceso penal. Jurista Editores, Lima, 2014.
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modo claro y expreso®®. Debe tratarse de autos que ponen fin a la instancia
asi como al proceso, como los autos que declaran fundadas las excepciones de
improcedencia de la accién (naturaleza de accién conforme al antiguo c6digo),
de cosa juzgada, de amnistia o de prescripcién; igualmente el auto que pone fin
al proceso por declarar la minoria de edad®®®); pues, también existen los autos
que ponen fin a la instancia e inclusive al proceso, pero que no producen cosa
juzgada, como por ejemplo los que deciden sobre algunos remedios procesales
como la cuestién previa, la cuestién prejudicial o la excepcién de naturaleza
de juicio; asimismo, los autos que deciden sobre las medidas cautelares. En tal
sentido, entre los autos que producen cosa juzgada tenemos:

A) EL AUTO DE SOBRESEIMIENTO CONFORME AL CODIGO
PROCESAL PENAL '

Normalmente el sobreseimiento de la causa se realiza previo requeri-
miento del Fiscal, ante lo cual el Juez dicta el respectivo auto, como puede
verse en los articulos 344° y siguientes, en el articulo 2°.7 Cédigo Procesal
Penal, etc.; no obstante, el juez también puede dictar el sobreseimiento de la
causa de oficio o a pedido del acusado o su defensa, a pesar de que el fiscal

haya formulado acusacién, como puede verse en el articulo 352°.4 del Cédigo
Procesal Penal. ‘

El efecto de cosa juzgada que tienen los actos de sobreseimiento estd
reconocido por la propia Constitucién en su articulo 139°.13 y estd desarro-
llado en el articulo 347°.2 del Cédigo Procesal Penal, que establece que el auto
de sobreseimiento tiene caricter definitivo y significa el archivo definitivo de
la causa con relacién al imputado en cuyo favor se dicte; pero lo que es mis

(384) En al ambito procesal civil, el articulo 121° del Cédigo Procesal Civil, establece que mediante
los autos el Juez resuelve la admisibilidad o el rechazo de la demanda o de la reconvencidn,
el saneamiento, interrupcién, conclusién y las formas de conclusién especial del proceso;
el concesorio o denegatorio de los medios impugnatorios, la admisién, improcedencia o
modificacién de medidas cautelares y las demas decisiones que requieran motivacién para su
pronunciamiento. ' B

(385) Con este auto concluye el proceso penal, por lo que en este extremo, produce la cosa juzgada, aun
cuando los hechos pueden continuar conociéndose a través de un proceso conforme al Cédigo del
Nifio y del Adolescente, pero claro este no tiene la naturaleza de proceso penal.
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importante, establece expresamente que esta resolucién tiene la autoridad de
cosa juzgada, obviamente una vez que quede firme, puesto que contra ella
procede el recurso de apelacién.

- Dentro de los autos de sobreseimiento que tienen la autoridad de cosa
juzgada tenemos:

a.1) El auto de sobreseimiento de la investigacion preparatoria

Como se sabe, concluida que sea la investigacién preparatoria, conforme
al Cédigo Procesal Penal, el fiscal tiene la opcién de requerir al juez el sobre-
seimiento de la causa, cuando se presenten las circunstancias previsfas en el
articulo 344°.2; si el juez estuviese de acuerdo con el contenido del requeri-
miento, dictars el auto de sobreseimiento; igualmente, el juez puede dictar
el sobreseimiento pese a la acusacién fiscal, si llega a la conclusién que estin
presente los presupuestos para sobreseer la causa (art. 347°.2 del CPP). Esta
resolucién (auto) al ser definitiva, si quedara firme, tiene los efectos de la cosa
juzgada en los términos de su contenido.

a.2) El auto de sobreseimiento en aplicacion del principio de oportunidad,
acuerdo reparatorio o por suspension de actividad ilicita por parte del imputado

Tal como establece el articulo 2° en sus numerales 7 y 8, en los supuestos
en que procede la aplicacién del principio de oportunidad, el acuerdo reparato-
rio o la abstencién por suspensién de actividad ilicita (en los delitos de mineria
ilegal),si es que ya se hubiese promovido la accién penal, esto es, ya se formuld
la denuncia penal por parte del fiscal (antiguo Cédigo de Procedimientos
Penales) o ya se formaliz6 la investigacién preparatoria (Cédigo Procesal
Penal), el juez, a solicitud del fiscal, dicta el auto de sobreseimiento. Si este
auto queda firme y se cumple lo estipulado en el mismo por parte de las partes
concernidas, esta resolucién ser definitiva, es decir, inmutable, inimpugnable
y coercible, con lo cual cumple los presupuestos de la cosa juzgada con todos
sus efectos. Consecuentemente, ya no se podri iniciar otro proceso por los
mismos hechos y las mismas partes y, de pretenderse tal cosa, prosperard el
principio ne bis in idem procesal en toda su magnitud, como efecto de la cosa
juzgada y claro, si ya no se puede iniciar un debido proceso, tampoco se podrd
imponer sancién penal alguna.
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B) LOSAUTOS QUE RESUELVEN LAS EXCEPCIONES

Las excepciones que ponen fin a la instancia y ademds al proceso, y
por ello constituyen un pronunciamiento definitivo sobre el objeto o cuestién
materia del proceso, son la excepcién improcedencia de la accién, de amnistia,
de prescripcién y obviamente, la de cosa Juzgada. Al declararse fundadas dichas
excepciones mediante la resolucién correspondiente, estos autos producen la
cosa juzgada en tanto ponen de manifiesto un impedimento procesal insupe-
rable, tanto al momento asi como también en el futuro; es esta la naturaleza
de las excepciones anotadas.

Al declararse fundadas estas excepciones a través del auto correspon-
diente, concluye el proceso, produciéndose la cosa juzgada. En el caso de la
excepcién de cosa juzgada se trata de un proceso seguido sobre determinado
asunto y determinadas personas y en el curso del proceso se advierte que sobre
los mismos hechos ya existe una sentencia o resolucién definitiva dictada en
un caso anterior; ante ello, en el nuevo proceso, se hace valer la sentencia
anterior y se declara fundada la excepcién de cosa juzgada a pedido de parte
o de oficio; en este caso, realmente, la resolucién que produjo la cosa juzgada
es la sentencia o auto que se dict6 en el primer proceso, pues, en el segundo
inicamente se constata la existencia de dicha sentencia o auto respectivo.

C) ELAUTODENOHABERMERITO PARA PASARAJUICIO ORAL
CONFORME AL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES

Conforme al articulo 220° a) del Cédigo de Procedimientos Penales,
cuando el fiscal es de opinién que no hay mérito para pasar a juicio oral 'y el
Tribunal es del mismo parecer, procederi a dictar resolucién de sobresei-
miento del proceso y disponer el archivo definitivo de los actuados; una vez
firme este auto causaré los efectos de la cosa juzgada; pues, esta resolucién
tiene caricter definitivo, tal como se establece en el articulo 221° del cuerpo
legal mencionado, y sobre todo, estando a lo dispuesto por el articulo 90°
del Cédigo Penal que establece: “Nadie puede ser perseguido por segunda vez en
razdn a un hecho punible sobre el cual se fallé definitivamente. En tal sentido, ya
no serd posible iniciar investigacién o proceso penal alguno luego de que este
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auto alcance firmeza, quedando mmutable, inimpugnable y coercible en los
términos contenidos en el mismo.

Aun cuando algunos han discutido 1a naturaleza de cosa juzgada de estas
resoluciones resulta pertinente resaltar el criterio esbozado por GARCIA
CAVERO en cuanto sostiene que “...el Estado tiene que asumir el riesgo de
una defectuosa labor de investigacién penal y no, més bien, el ciudadano. Si
un ciudadano es sometido por el Estado a una investigacién penal con todas
las restricciones y efectos socialmente perjudiciales que conlleva sin que se
le encuentre responsable por el delito, no cabe dejarlo expuesto a la indeter-
minacién de que, en cualquier momento, podr4 ser nuevamente procesado.
El Estado tiene solamente una oportunidad para hacer valer su pretensién
punitiva. i bien puede que esta garantia implique que gente culpable quede
libre de pena, constituye una medida necesaria para evitar la arbitrariedad y
la injerencia ilimitada del Estado. Por lo tanto, el auto que declara no haber

mérito para pasar a juicio oral, tiene el caricter de cosa juzgada material
absoluta”(%),

D) EL AUTO DE NO HA LUGAR A ABRIR INSTRUCCION
CONFORME AL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES

Tal como establece el articulo 77° del Cédigo de Procedimientos Penales,
una vez formulada la denuncia penal por parte del fiscal (o del agraviado en los
delitos de ejercicio privado de la accién) el Juez procederi a abrir instruccién
si considera que existen indicios suficientes o elementos de juicio reveladores
de la existencia de un delito, que se ha individualizado a su presunto autor
o participe, que la accién penal no ha prescrito o no concurre otra causa de
extincién de la accién penal. Si no se presentaran estos presupuestos el juez
dictard el auto de no ha lugar a abrir instruccién. Si este auto quedara firme
también puede tener el efecto de la cosa juzgada.

(386) En el mismo sentido GARCIA CAVERO, Percy: E! cardcter de cosa juzgada de las resoluciones
Judiciales.
http://www.incipp.org.pe/media/uploads/documentos/cosajuzgada.pdf (Consulta del 7 de julio
del 2015).
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Decimos “puede tener” porque ello dependeri del contenido del auto,
pues, si la raz6n para no abrir instruccién es la falta de prueba sobre los hechos
o sobre la identidad del denunciado, serd posible formular otra denuncia y
eventualmente abrir instruccién cuando se recaben elementos probatorios
sobre estos extremos que ameritan la investigacién y procesamiento de los
hechos. Pero si se tratase de un supuesto en el cual existen elementos de
prueba suficientes para apreciar la verdadera naturaleza de los hechos, y el
juez concluye que estos no revistes naturaleza penal o que la accién penal se
ha extinguido por prescripcién o por cualquier otra causal, y el auto queda
firme, este produciri los efectos de la cosa juzgada. Esto es, ninguna autoridad
podri iniciar o llevar a cabo un nuevo proceso. En este sentido AZABACHE
CARACCIOLO refiere “: “Un auto que desestima la denuncia del fiscal por
falta de pruebas o por error en los hechos no provoca los efectos de la cosa
juzgada y, por ende, no impide el proceso si luego se pueden completar las
pruebas faltantes o corregir el error en que se apoy6 el juzgador”®®.

Pues, si bien no se trata de un auto dictado al interior de un proceso
(porque este no se ha iniciado), se trata de un pronunciamiento del érgano juris-
diccional en el que se ha evaluado debidamente el hecho, habiéndose llegado a
determinar que no es delito o que, siéndolo, la accién penal se ha extinguido.
Es mis, si el auto hubiese sido impugnado se tratard de una resolucién judicial
evaluada en doble instancia, cumpliéndose las exigencias del debido proceso.
Inclusive puede tratarse de un hecho evaluado por la Corte Suprema, si es que
se hubiesen elevado los actuados a esta instancia a través del recurso de queja
excepcional. Y claro, ;Qué elementos podrian justificar una nueva evaluacién
sobre lo mismo, sin afectar la seguridad juridica? Obviamente, ninguno.

En tal sentido, podemos sostener que si bien este auto no se ha dictado
en un debido proceso judicial, puesto que este no se ha iniciado, también
produce cosa juzgada y resulta amparado por el principio ne bis in idem
conforme al articulo 90° del Cédigo Penal y una interpretacién extensiva

(387) AZABACHE CARACCIOLO, César: Sobre los alcances del Auto que desestima la denuncia
penal. Didlogo con la jurisprudencia. Gaceta Juridica, afio 9 N° 66, marso del 2004, p. 45.

En el mismo sentido, GARCIA CAVERO: Ob. Cit. p. 9.
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del articulo ITT del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal (aplicable
en virtud al principio de igualdad ante la ley; pues, si bien este auto se dicta
al amparo del Cédigo de Procedimientos Penales y no del Procesal Penal,
no existe razén para dar un tratamiento diferenciado a procesos seguidos en
un mismo momento). Criterio similar sostiene SAN MARTIN CASTRO,

quien sefiala que los actos que desestiman una denuncia por razones vin-

culadas a impedimentos procesales provocan los efectos de la cosa juzgada
cuando declaran sobre la irrelevancia del hecho para el Derecho penal o

“sobre la presencia de impedimentos procesales que no son susceptibles de
remocién®®. Igual criterio expresa SANCHEZ VELARDE, quien refiere
que también esta resolucién genera los efectos de la cosa juzgada, puesto que
1a autoridad jurisdiccional ha emitido un juicio valorativo sobre el fondo del
asunto, al precisar que el hecho no constituye delito, maxime si la misma
ha sido objeto de confirmacién por la instancia superior, lo que equivale el
sometimiento a un nuevo juicio valorativo®®?.

No obstante, también se sostiene que este auto no puede tener el
cardcter de cosa juzgada en tanto no puede ser equiparado a una sentencia,
no es resultado de una actividad de investigacién actuada en el juicio, no ha
mediado un contradictorio y finalmente, no se ha iniciado siquiera un proceso
penal®?, Sin embargo, como refiere CARO CORIA, “...tales argumentos
no pueden considerarse definitivos, son susceptibles de matizaciones que
conducen a aceptar que en determinados casos merecen el tratamiento de
la cosa juzgada, concretamente cuando el auto de no ha lugar se fundaenla

(388) SAN MARTIN CASTRO, en cita de MEDINA OTAZU: Ob. Cit. Criterio al cual se adhiere este
tltimo autor.

http://www.incipp.org.pe/media/uploads/documentos/ elautodenoalugarmedinaotazu.pdf
(Consulta del 15 de julio del 2015).

No obstante, también existen posiciones en sentido contrario como la de CASTILLO ALVA, José
Luis: Constituye cosa juzgada el Auto de no ha lugar a apertura de instruccion. Gaceta Juridica
Afio 9, noviembre del 2003, pp. 132 a 139.

(389) SANCHEZ VELARDE, Pablo: Manual de Derecho Procesal Penal. Idemsa, Lima, 2004, p. 503
(390) CASTILLO ALVA: Constituye Cosa Juzgada el Auto de No ha lugar a Apertura de Instruccion.
Didlogo con la jurisprudencia, Gaceta Juridica, noviembre del 2003, N° 62, Lima, p. 135
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falta de relevancia penal del hecho imputado”®®. En igual sentido GARCIA
CAVERO defiende los efectos de cosa juzgada del auzo de no ha lugar a abrir
instruccion, sefialando, en primer lugar, que la propia Constitucién Politica
pone de manifiesto que el cardcter de cosa juzgada no se limita a la sentencia
firme, sino que incluye los casos de sobreseimiento definitivo cuyos efectos
son similares a los de la sentencia. En segundo lugar, que resulta infundado
afirmar que no ha existido una actividad probatoria previa al auto, puesto
que previamente se ha realizado una investigacién preliminar que ha permi-
tido al fiscal reunir los indicios suficientes para presumir la existencia de un
hecho punible, de lo contrario no habria podido formular la denuncia; que
en todo caso, la critica a la falta de una actividad investigadora solamente
podri valer para cuestionar el caricter de cosa juzgada de los autos de 7o
ha lugar que se sustentan en un déficit de prueba, pero no en los casos en
que se desestima el inicio de la instruccién por no tener el hecho denun-
ciado relevancia penal; y agrega, que si bien el régimen del contradictorio se
manifiesta con mayor fuerza en el juicio oral, ello no implica desconocer su
vigencia en las etapas previas al juicio, en la medida que el investigado ha
tenido la oportunidad de controvertir las afirmaciones de la denuncia fiscal.
Por dltimo, sefiala que constituye una interpretacién bastante restringida
afirmar que el proceso penal solamente se inicia con el auto de apertura de
instruccién, pues si esto fuese cierto no habria razén para exigir ya en la
etapa de investigacién prejudicial el respeto de las reglas del debido proceso

y las garantias procesales®®?.

De otro lado, en cuanto a la jurisprudencia del Tribunal constitucional,
esta se ha mostrado vacilante, y si bien en un primer momento ha sido cate-
goérica en afirmar que el auto de no ha lugar a abrir instruccién, no tiene los

(391) CARO CORIA, Dino Carlos: “El principio ne bis in idem en la jurisprudencia del Tribunal
constitucional”. p. 25. https://www.unifi.ch/ddpl/derechopenal/articulos/a_20080521_63.pdf
(Consulta del 21 de julio del 2015).

(392) GARCIA CAVERO: Ob. Cit. pp. 7y 8.
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efectos de cosa juzgada®®?, con posterioridad, ha morigerado esta posicion,
como puede verse en la STC N° 8453-2005 -PHC/TC, en la que sostiene:

“25. Por su parte, en la STC 2050-2002-AA/TC, este Tribunal sefialé que
el contenido esencial constitucionalmente protegido del ne bis in idem debe
identificarse en funcion de sus dos dimensiones (formal y material). En tal
sentido, sostuvimos que en Su formulacién material, el enunciado segin el
cual «nadie puede ser castigado dos veces por un mismo hecho», expresa la
imposibilidad de que recaigan dos sanciones sobre el mismo sujeto por una
misma infraccién, puesto que tal froceder constituiria un exceso del _poa'er
sancionador, contrario a las garantias propias del Estado de Derecho. Su
aplicacion, pues, z'mpia’e que una persona sea sancionada o castigada dos (o
mds veces) por una misma infraccion cuando exista identidad de sujeto, hecho
y fundamento.

En su vertiente procesal, tal principio significa que «nadie pueda ser juzgado
dos weces por los mismos hechos», es decir, que un mismo hecho no pueda ser
objeto de dos procesos distintos o, si se quicere, que se inicien dos procesos con
el mismo objeto. Con ello se impide, por un lado, la dualidad de procedi-
mientos (por ejemplo, uno de orden administrativo y otro de orden penal) y,
por otro, el inicio de un nuevo proceso en cada uno de esos drdenes juridicos
(dos procesos administrativos o dos procesos penales' con el mismo objeto, por
gjemplo). Desde esta vertiente, dicho principio presupone la interdiccion de
un doble proceso penal por la misma conducta. Lo que pretende es proteger a
cualquier imputado del riesgo de una nueva persecucion penal, con abstrac-
cién del grado alcanzado por el procedimiento, simultdnea o sucesiva por
la misma realidad bistérica atribuida. Lo inadmisible es, pues, tanto la
repeticidn del proceso como una doble condena o el riesgo de afrontarla, lo cual
se yergue como limite material frente a los mayores poderes de pérsecucion que

(393) Asi, ha precisado que el principio del non bis in idem “Se trata de un contenido del derecho al
“debido proceso penal”, garantizado en el articulo 8.4 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, a tenor del cual el inculpado absuelto por una sentencia firme no podré ser sometido
a nuevo juicio por los mismos hechos (...) la resolucién judicial que declar6 “no haber lugar a
la apertura de instruccién” no tiene la calidad de una sentencia, esto es, un acto jurisdiccional en
virtud del cual se pone fin a la investigacién judicial acerca de Ia imputacién de la comisién de
un ilicito penal al recurrente, sino la de un simple auto dictado sin mediar investigacién judicial
ni la realizacién de un contradictorio previo”. STC N° 1077-2002-HC/TC, fj. 7, Caso Garcia
Quiroga, criterio que ha mantenido en otras sentencias sucesivas.
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tiene el Estado, que al ejercer su jus puniendi debe tener una sola oportunidad
de persecucion”,

Como puede verse, en esa sentencia se hace referencia a que no interesa
al grado alcanzado del proceso, con lo que no se descarta que el pronuncia-
miento se haya producido precisamente al iniciarse el proceso. Asimismo en
otras sentencias como la STC N° 4989-2006-PHC/T: C,Fj. 41y 42,del 11 de
diciembre del 2006, STC N° 8123-2005 -PHC/TC, Fj. 19, del 14 de noviem-
bre del 2005, etc. el Tribunal también se ha referido al tema en cuestién mati-
zando sus efectos de cosa juzgada. Ello ha llevado a algunos autores a sostener
que: “De ahora en adelante, a las personas que la fiscalia peruana denuncie,
la denuncia sea apreciada por el Juez penal como no calificable bajo reglas de
derecho penal y esta decisién sea confirmada por una sala penal, no podrin ser
més perseguidas por el mismo hecho y por la misma causa”®%.

2.1.3.DISPOSICIONES FISCALES CON EFECTOS DE COSA
JUZGADA

En general, se dice que las disposiciones de los fiscales no tienen el
cardcter de cosa juzgada, sino mis bien producen la llamada cosz decidida,
en la medida que solamente generan la imposibilidad legal de dar inicio al
proceso penal y la imposibilidad de investigar penalmente los mismos hechos;
puesto que no se trata de un pronunciamiento propiamente judicial dentro
de un proceso regular. Sin embargo, considerando que ciertas decisiones
fiscales realmente se dictan dentro de un proceso penal y clausuran o ponen
fin a dicho proceso, y al ser definitivas impiden que pueda iniciarse un nuevo
proceso o investigacién contra las mismas personas por los mismos hechos,
también tienen todos los atributos de la cosa juzgaday les resulta aplicable en
su beneficio el principio e bis in idem. '

Como puede apreciarse, no se trata de disposiciones fiscales dictadas
fuera del proceso penal, sin la intervencién del 6rgano jurisdiccional, sino
de decisiones o disposiciones dictadas al interior de un proceso llevado a

(394) LEON PASTOR, Ricardo, en cita de Medina Otazi, Ob. Cit. p. 21.
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cabo con la intervencién del juez y al cual ponen fin. Pues, por encontrarnos
en el marco de un proceso acusatorio, corresponde al fiscal decidir sobre la
acusacién (si acuso o no) y es esta decisién la que pone fin al proceso con
todos los efectos de la cosa juzgada. Las decisiones fiscales con efectos de
cosa juzgada son: ‘

A) DISPOSICION ABSOLVIENDO LA CONSULTA DEL JUEZ EN
CASO DE DISCREPANCIA CON EL REQUERIMIENTO DE SO-
BRESEIMIENTO DEL FISCAL

Tal como estipulan los numerales 1,2y 3 del articulo 346° del Cédigo
Procesal Penal, si luego de requerido el sobreseimiento por parte del Fiscal,
el Juez no es del mismo parecer, elevari los actuados al Fiscal Superior, si
este estd de acuerdo con el sobreseimiento emitird pronunciamiento en este
sentido, el mismo que deberi estar debidamente fundamentado. Con esta
disposicién culmina el proceso en el extremo elevado (continuando en los
demds extremos si los hubiera). Como puede verse, en este caso es el Fiscal
Superior el que decide la suerte y realmente pone fin al proceso, y no el Juez;
pues, si bien la norma estipula que el Juez, sin trimite alguno, dictari el auto
de sobreseimiento, no se trata propiamente de un auto, sino de un decreto de
mero trimite, puesto que la decisién fiscal vincula al juez; por ello, si el Juez
dictara la resolucién sin mayor motivacién que la referencia a la decisién
fiscal, ello ni significaré irregularidad alguna, lo que determina la natura-
leza de mero trimite de la resolucién judicial. Por ejemplo, el Juez, puede
decretar: “Estando a la decisién del Fiscal Superior, archivese los actuado”,
sin que ello signifique una falta de motivacién de la resolucién judicial, con
lo que queda evidenciado que se trata de un decreto de mero trimite y no de
una auto, el mismo que necesariamente debe ser motivado; y como sabemos
con un decreto no se pone fin al proceso, con lo que queda claro que el que
realmente resuelve es el Fiscal y no el Juez.

Igual tramite se seguiri en el caso del retiro de la acusacién fiscal en el
transcurso del juicio oral, si el Juez no estuviera de acuerdo con dicho retiro;
en cuyo caso elevado el caso en consulta el Fiscal Superior o Supremo, de ser
el caso, emitird la decisién definitiva; pues el inciso d) del articulo 387°.4 del
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Cédigo Procesal Penal prescribe que: “La decision del Fiscal jerdrquicamente
superior vincula al Fiscal inferior y al Juzgador”.

Este mismo criterio se aplicard en el caso del literal c) del articulo 220°
del Cédigo de Procedimientos Penales para el caso de la elevacién de actuados
por discrepancia entre el Fiscal y el Juez respecto al sobreseimiento, el mismo
que establece que con el pronunciamiento del fiscal termina la incidencia.
Asimismo, si bien este mismo criterio no estd previsto de modo expreso para
el caso del retiro de la acusacién fiscal, en la prictica se viene aplicando el
mismo de modo extensivo.

B) DISPOSICION (OPINION) SOBRE APELACION DEL AUTO DE
NO HA LUGAR A ABRIR INSTRUCCION

Constituye prictica cotidiana de los 6rganos jurisdiccionales y fiscales,
que en el caso de apelacién del auto de no ha lugar a la apertura de instruccion sea
el 6rgano judicial superior el que resuelva lo pertinente, a pesar de que el titular
de la accién penal es el Ministerio Piblico. Obviamente esta incongruencia
es un rezago del sistema inquisitorial en que el Juez tenia todo el control del
proceso penal. Inclusive no se tenia en cuenta que el Ministerio Piblico es
un 6rgano auténomo y jerdrquicamente organizado, tal como lo estipula el
articulo 5° de la Ley Orgénica del Ministerio Publico, y por ello, es el superior
el que corrige las disposiciones de los inferiores y es esta tltima decisién la
que debe primar dentro del proceso penal. En efecto, si se apelaba un auzo de
no ha lugar, era la Sala Superior la que resolvia el asunto independientemente
del sentido de la opinién del Fiscal Superior; sin tenerse en cuenta que si este
tltimo no estaba de acuerdo con el fiscal inferior y consideraba que no hay
mérito para mantener la denuncia fiscal, con ello quedaba sin efecto el conte-
nido de la denuncia del Fiscal Provincial, y por tanto, el 6rgano jurisdiccional
no podia abrir instruccién, porque ello significaba abrir instruccién de oficio,
lo cual no estd permitido por la ley.

Esta situacién ha sido corregida recientemente por el Tribunal
Constitucional en la STC N° 02920-2012-PHC/TC, caso Castafieda
Lossio, del 23 de agosto del 2013, criterio que ha sido admitido y asumido
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por la Corte Suprema en miiltiples pronunciamientos. En efecto, al TC ha
estipulado: ' '

“14. El Poder Judicial ha optado por considerar vdlido el dictamen del fiscal
provincial y ha ordenado al juez de la causa que abra instruccion al recurrente;
sin embargo, no ha considerado que este dictamen queds sin efecto por el propio
mérito del dictamen emitido por el superior, quien ademds es superior jerdrquico
del fiscal provincial. Y es que siendo el Ministerio Piblico el titular de la accion
penal, carresponde a Sus o’rganas emitir _pronunciamiento sobre el pan‘z'culan
en el momento y oporz‘unidad que corresponda, pero en modo alguno puede el
Poder Judicial escoger cudl dictamen queda subsistente y en consecuencia, cudl
de ellos le sirve de sustento para emitir la resolucion que considera pertinente.
De modo que el dictamen del fiscal superion, prima sobre el dictamen del fiscal
provincial, el cual gueda sin efecto, y en consecuencia, no puede generar conse-
cuencias procesales de ninguna naturaleza.

15. En ese sentido, aunque inicialmente se presentd una denuncia fiscal de
manera oportuna, ésta no puede surtir los efectos esperados (que se abra ins-
truccion), dado que aunque el dictamen fiscal superior no vincula a los jueces
del Poder Judicial, si obliga a los fiscales inferiores, quienes deben adecuar su
comportamiento funcional al contenido de los dictdmenes de sus superiores
Jjerdrquicos. Por ello, aquella denuncia queds sin efecto desde el momento en
que el fiscal superior dictamind en contrario, por lo que el Poder ]udicz'd no
puede pretender abrir instruccion, pues carece de la opinidn expresa del organo
competente para tal efectoya través del  funcionario competente para ello; en el
caso de autos, el fiscal superior”.

Como puede apreciarse con toda claridad, aunque primigeniamente el
Fiscal Provincial formule denuncia penal, en caso de dictarse acto de no ha
lugar a abrir instruccién y este auto sea apelado, es el Fiscal Superior el que
decide si se abre o no instruccién; y con esta decisién queda resuelto el inci-
dente de modo definitivo, sin que pueda ejercitarse otra accién penal contra
las mismas personas por los mismos hechos, esto e, tiene los efectos de la
cosa juzgada; obviamente, si es que la decisién denegatoria de instruccién se
fundamenta en que el hecho no tiene relevancia penal o la accién penal se ha
extinguido. Si se tratara de la insuficiencia de elementos probatorios sobre los
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hechos o sobre 1a identidad del imputado, ser4 posible iniciar una instruccién
penal si es que se subsanara tal insuficiencia.

C) DISPOSICION (OPINION) EN CASO APELACION DEL AUTO
DE SOBRESEIMIENTO

Al igual que en el supuesto anterior, en el caso de apelacién del auzo de
sobreseimiento, 1a Sala Superior ha venido resolviendo independientemente
de la opinién del Fiscal Superior, lo cual resulta contrario a los postulados
del modelo acusatorio que es el que rige en nuestro ordenamiento juridico.
Pues, se llegaba al extremo en que el Fiscal Provincial (proceso sumario)
o el Fiscal Superior. (proceso ordinario) no acusaban y el Juez de Primera
Instancia o la Sala Superior estaban conformes con el sobreseimiento, a
la vez que el superior jerirquico fiscal que conocia en apelacién estaba de
acuerdo con ello, sin embargo, la Sala Penal que conocia en apelacién podia
dejar sin efecto el sobreseimiento, normalmente disponiendo la ampliacién
del plazo de instruccién para que se actien nuevas pruebas a fin de sustentar
una acusacién llegado que sea el momento. Inclusive existian algunos jueces
superiores, anquilosados dentro del modelo inquisitivo, que desconociendo
el modelo acusatorio y la autonomia del Ministerio Pblico, disponian que
se cambie al fiscal y pretendian obligar el nuevo fiscal para que formule la
acusacién correspondiente®.

Este problema se podia presentar (y atin se presenta en casos de Jueces
desinformados) tanto en el caso en que el Fiscal Provincial o el Superior en su
caso, solicitaban el sobreseimiento de la causa (no haber mérito para formular

(395) Obviamente, para tener una idea cabal al respecto debe quedar clara la autonomia del Ministerio
Pablico y su papel en el modelo acusatorio, conforme a su Ley Orgénica y al propio criterio
establecido por el Tribunal Constitucional que estipula: “4.3. (...) las atribuciones del Ministerio
Publico no podrin ser ejercidas por ningtin otro 6rgano, toda vez que no existe norma
constitucional que habilite un supuesto de excepcién. “La vigencia del principio acusatorio
imprime al sistema de enjuiciamiento determinadas caracteristicas: a) que no Dbuede existir
Juicio sin acusacidn, debiendo ser formulada ésta por persona ajena al érgano Jurisdiccional
sentenciador, de manera que si ni el fiscal ni ninguna de las otras partes posibles formulan
acusacion contra el imputado, el proceso debe ser sobreseido necesariamente; b) que no puede
condenarse por hechos distintos de los acusados ni a persona distinta de la acusada; ¢) que
no pueden atribuirse al juzgador poderes de direccion material del proceso que cuestionen su
imparcialidad”. STC N° 2005-2006-PHCITC del 13 de marzo del dos mil seis.
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acusacién penal o para pasar a juicio oral) y el Juez dicta el sobreseimiento,
o también en el caso en que el Fiscal formula acusacién y pese a ello el Juez
sobresee la causa. '

Esta situacién irregular ha quedado esclarecida con multiples pro-
nunciamientos de las Salas Penales de la Corte Suprema, pero ha quedado
consolidado con diversos pronunciamientos del Tribunal Constitucional,
especialmente la STC Ne 2005-2006-PHC/TC, del 13 de marzo del 2006,
Caso Umbert Sandoval y se ha reiterado en la STC N° 02920-2012-PHC/
‘TG, caso Castafieda Lossio. En la primera de estas resoluciones el TC sefiala
lo siguiente: A '

5. La parte demandante alega que el concesorio de la apelacion interpuesta
contra la resolucion que dispone el sobreseimiento vulnera el principio acusato-
rio. La constitucionalidad de tal principio, que informa el enjuiciamiento en
el proceso penal, ha sido reconocida por este Tribunal [Exp. 1939-2004-HC,

Géomez Casafranca, Exp. 3390-2005-HC, Margarzta Toledo]. La vigencia
del principio acusatorio imprime al sistema de enjuiciamiento determinadas
caracteristicas: ‘a) Que no puede existir juicio sin acusacion, debiendo ser for-
mulada ésta por persona ajena al drgano jurisdiccional sentenciador, de manera
que si ni el fiscal ni ninguna de las otras partes posibles formulan acusacion
contra el imputado, el proceso debe ser sobreseido necesariamente; b) Que no
puede condenarse por hechos distintos de los acusados ni a persona distinta de la
acusada; ¢) Que no pueden atribuirse al juzgador poderes de direccion material
del proceso que cuestionen su imparcialidad” [Gomez Colomer: El Proceso Penal
en el estado de Derecho. Diez estudios doctrinales. Lima, Palestra, 1999].

6. La primera de las caracteristicas del principio acusatorio mencionadas
guarda directa relacion con la atribucién del Ministerio Piblico, reconocida
en el articulo 159° de la Constitucion, entre otras, de ejercitar la accion penal.
Siendo exclusiva la potestad del Ministerio Piblico de incoar la accién penal
y de acusar, a falta de ésta, el proceso debe llegar a su fin. De modo andlogo,
aunque no se trata de un supuesto de decision de no haber mérito para acusar
sino de no haber mérito a denunciar, puede citarse lo sefialado en la sentencia
recaida en el expediente de inconstitucionalidad 0023-2003-AVTC, en la
que este Tribunal declard inconstitucional la disposicion del entonces vigente
Cédigo de Justicia Militar, que admitia la posibilidad de que si los fiscales no
¢jercen la accion penal, el Juez instructor podria abrir proceso.
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7. De acuerdo a la ya resefiada caracteristica del principio acusatorio, la falta
de acusacién impide cualquier emision de sentencia condenatoria, mdxime si
el fiscal tuvo la opcidn, en vex de acusar, de solicitar la ampliacion de la ins-
truccion. En caso el fiscal decida no acusar, y dicha resolucion sea ratificada por
el fiscal supremo (en el caso del proceso ordinario) o por el fiscal superior (para
el caso del proceso sumarzo) al haber el titular de la accién _penal desistido de
formular acusacion, el proceso penal debe Ilegar a sufin’.

Este mismo. criterio es sostenido en la doctrina nacional, en- efecto,
SANCHEZ VELARDE sostiene: “Si el Fiscal Supremo coincide con
la opinién del Fiscal Supenor respecto del no- ha lugar a juicio y archiva el
proceso, se pronunciaré en ese sentido, devolviendo la causa a la Sala Penal
para que dicte la resolucién de archivo. Contra esta resolucién no cabe recurso.
alguno, pues la decisién del Ministerio Piblico, titular de la accién penal, ha
sido la de terminar con la persecucién del delito, consecueritemente, no cabe
disposicién expresa en sentido contrario por otra autoridad”®%). Asimismo,
SAN MARTIN CASTRO refiere: “En atencién a que el control de la lega-
lidad sobre el dictamen fiscal tiene su limite en el principio acusatorio (...)
tinicamente es posible revocar el auta de sobreseimiento y disponer que el

fiscal formule acusacién, si es que el fiscal que interviene en la absolucién del
grado discrepa del dictamen en referencia; de no hacerlo, se debe sobreseer
la causa sin mds, dada la base persecutona consutuaonalmcnte impuesta al
proceso penal”®??,

Consecuentemente, en este caso es el Fiscal que conoce en segunda ins-
tancia el que realmente decide sobre el fin del proceso, no pudiendo contrade-
cir esta situacién el juez que conoce en segunda instancia, y menos el inferior
jerérquico. Y claro, esta resolucién produce la cosa juzgada en los términos de
su contenido.

(396) SANCHEZ VELARDE, Pablo. Manual de Derecho Procesal Penal, Lima, Idemsa, 2004,
pp. 550.

(397) SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal. 2* Edicién. Lima, Grijley, 2003,
Tomo I, p. 620.
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V. LA COSA DECIDIDA

La cosa decidida es una institucién juridica o concepto propio del Derecho
administrativo en virtud a la cual, contra el acto administrativo firme no procede
recurso alguno, ni en la propia via administrativa ni en sede jurisdiccional. En
este caso, la cosa decidida sera favorecida con el principio general ne bis in
idem; por lo que se la puede equiparar a la cosa juzgada.

Nétese que se trata de una decisién que ya no puede ser discutida en la
‘via judicial a través de la accién contencioso-administrativa, pues, estamos
ante una resolucién definitiva, inmodificable e inimpugnable que vincula al
administrado y a la administracién. Si se tratara de una decisién que pudiese
ser cuestionada en la via judicial no se trataria propiamente de “cosa decidida”,
simplemente estariamos ante la preclusién de una fase del proceso o proce-
dimiento. Pues como se sabe, la cosa decidida tiene los mismos efectos que
la cosa juzgada, tal como lo establece el Tribunal Constitucional en cuanto
sefiala: “...este Colegiado podrd asumir que dicho pronunciamiento tiene
~ la condicién de cosa decidida (con los efectos de cosa juzgada)’®®. En tal
sentido deben descartarse los criterios que asumen que solo se trata de una
accién que causa estado o pone fin al procedimiento administrativo pero que
se puede ejercitar, en su contra, la accién contencioso administrativo®®.

(398) STC N° 01887-2010-PHC/TC, Caso Hip6lito Guillermo Mejia Valenzuela, del 24 de setiembre
del 2010, Fj. 20.

(399) Al respecto existen diversos trabajos que manejan criterio contrario, sobre todo, trabajos
existentes en internet, de los mismos que tomamos distancia. Entre ellos: DONAYRE ISHII, Luis
Oscar: La cosa decidida en el Derecho Administrativo Peruano. http://www.monografias.com/
trabajos78/cosa-decidida-derecho-administrativo-peru/cosa-decidida-derecho-administrativo-
peru.shtml (Consulta del 12 de agosto del 2015).
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El fundamento de la cosa decidida, al igual que en la cosa juzgada, es la
seguridad juridica, en tanto se busca garantizar a los ciudadanos la seguridad
de que no sufririn una nueva injerencia estatal por el mismo hecho que ya fue
materia de pronunciamiento de la administracién publica, esto es, se protege
al ciudadano frente a la arbitrariedad o ligereza estatal en el ejercicio de su

potestad sancionatoria®®; asimismo, busca consolidar la inamobilidad o efecto
vinculante de las decisiones de la administracién publica. En tal sentido, la cosa
decidida forma parte del debido proceso administrativo.

~ En efecto, el Tribunal Constitucional en la STC N° 0413-2000-AA/TC,
del 23 de julio del 2002, Fj. 3, ha reconocido al principio de cosa decidida como
parte del derecho fundamental al debido proceso en sede administrativa, afia-
diendo que frente a su transgresién o amenaza, necesariamente se impone el
otorgamiento de la tutela constitucional correspondiente.

Igualmente, la Primera Sala de Derecho Constitucional y Social de la
Corte Suprema en la Casacién N° 652-2012-Lima, del 3 de junio del 2014,
en su fundamento Décimo Tercero, asumiendo el criterio del Tribunal
Constitucional, sostiene categéricamente en un caso concreto, pero asumible
para todos los casos: «.../a Resolucién Ministerial (...) tiene la naturaleza de
cosa decidida que la hace plausible de seguridad juridica. (...). Por lo tanto, el acto
administrativo ha adquirido firmeza, por cuanto ya no puede ser cuestionado en el

En el mismo sentido, CHAVEZ TORRES, Wilbert Alberto: EI archivo fiscal y su aplicacion en

* el nuevo Cédigo Procesal Penal. http://www.monogi‘aﬁas.com/trabajosSZ/archivp-ﬁscal-nuevo-
codigq-procesal-penal/archivo—ﬁscal-nuevo—codigo-procesal-penal2.shtml (Consulta del 13 de
agosto del 2015). ’ : ‘

(400) En efecto, el TC en la STC N° 02493 2012-PA/TC-La Libertad; caso Jorge Adalberto Vasquez
Paulo ha establecido que “Una exigencia que se deriva de la naturaleza misma de nuestro Estado
Constitucional y Democratico, si se considera que dos elementos caracterizadores de este tipo de
Estado son la supremacia juridica de la Constitucion y la tutela de los derechos fundamentales.
El primer elemento permite que la Constitucidn, en tanto norma juridica y politica suprema,
establezca el marco juridico dentro del cual se realiza el ejercicio de los poderes publicos y
privados. Por su parte, la tutela de los derechos fundamentales, en tanto éstos comportan una
eficacia vertical y horizontal, se erigen como auténticos limites al ejercicio del poder estatal,
pero también de los particulares. En tal sentido, se puede sefialar que el Estado Constitucional
se caracteriza, precisamente, por limitar y controlar el gjercicio arbitrario del poder del Estado
y de los particulares”.
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- procedimiento contencioso administrativo u otro andlogo, advirtiéndose que hacerlo

implicaria una transgresién ‘al Principio de Seguridad Juridica, principio que se
erige como una garantia para los administrados y/o justiciables, el cual abarca entre
otros aspectos la certeza que estos tengan que su situacion juridica no sea modificada
por procedimientos o conductos legales establecidos», (Criterio que también ha sido
adoptado por esta Sala de la Corte Suprema en la Casacién Ne 03072-2010-
Lima de fecha 14 de mayo de 2013).

La cosa decidida, 2l igual que la cosa juzgada, debe reunir determinados
requisitos o presupuestos para su validez y eficacia. En primer lugar, los hechos
deben ser los mismos contenidos en el acto o resolucién administrativa
(identidad objetiva), igualmente, los sujetos deben ser los mismos (identidad
subjetiva) con independencia de si el procedimiento se inici6 de oficio 0 a
instancia de parte.

Pero claro, apréciese que estamos hablando de la cosa decidida generada
por el acto administrativo firme, es decir, aquel que ya no puede ser impugnado
por las vias ordinarias del recurso administrativo o contencioso administrativo
al haberse extinguido los plazos establecidos para ejercer el derecho de contra-
diccién. Vencidos estos plazos, sin haberse presentado recursos o habiéndolos
presentado en forma incorrecta sin subsanarlos, el administrado queda sujeto
a estos actos, sin poder alegar petitorios, reclamaciones o instrumentos pro-
cesales andlogos“D, Pues, se han agotado todos los mecanismos de reaccién
procedentes contra el acto; y por tanto, el acto ha adquirido firmeza®?. El
acto administrativo firme se distingue del acto no firme en tanto este dltimo, si
bien resuelve el fondo del asunto, ain puede ser cuestionado en cualquiera de
las dos vias (o incluso en ambas, secuencialmente).

Debe tenerse en cuenta sin embargo, que en los casos de actos adminis-
trativos en general “...la firmeza es un caricter del acto frente a los admi-
nistrados que estén sujetos a él, pero no para la administracién que siempre

(401) Resolucién N° 1032-2005/TDC-INDECOPI, Exp. N° 000533-2005/TDC, del 19 de septiembre
de 2005.

(402) POZAS, Mario. A.: Actos definitivos y firmes. Actos originarios y confirmatorios.
https://www.blogger.com/profile/13019004592850155141 (Consulta del 31 de julio del 2015).
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mantiene la posibilidad de revisarlo via anulacién de oficio, revocacién o
correccién de errores materiales’®), La firmeza de los actos administrativos
es una caracteristica propia de los actos administrativos expresos, por lo.que
el acto o presuncién de acto denegatorio nunca puede considerarse como
firme. El no ejercicio del recurso inmediato siguiente contra el silencio admi-
nistrativo no implica que el acto ticito pueda alcanzar firmeza, pues (...), el
administrado tendrd siempre la oportunidad para presentarlo en cualquier
momento, sin que pueda oponérsele una inexistente firmeza. (...). La firmeza
del acto no es erga omnes, sino en funcién del administrado que deja trans-
currir los plazos™“, ' '

No obstante, el criterio anterior es aplicable para los actos administrati-
vos referidos a procedimientos administrativos sobre reclamaciones, intereses,
obligaciones o derechos de los administrados, sin embargo, en los casos de
procesos administrativos sancionatorios o disciplinarios, la administracién puiblica
no cuenta con la potestad nulificante o de revisién de los actos administrativos
firmes, por cuanto estos procesos, tal como lo establece el articulo 230 de la
Ley N° 27444, se rigen adicionalmente por los principios de legalidad, tipici-
dad, irretroactividad, non bis in idem, entre otros; prihdpios que, conforme a la
jurisprudencia vinculante del TC, se aplican de igual modo en las sedes penal -
y administrativa, puesto que ambas son los brazos del control Sancionador

(403) En efecto, el articulo 202° de la Ley N° 27444 establece: “202.1 En éualquiera de los casos
enumerados en el Articulo 10, puede declararse de oficio la nulidad de los actos administrativos,
aun cuando hayan quedado firmes, siempre que agravien el interés publico. (...).

202.3 La facultad para declarar la nulidad de oficio de los actos administrativos prescribe al afio,

contado a partir de la fecha en que hayan quedado consentidos.

202.4 En caso de que haya prescrito el plazo previsto en el numeral anterior, sélo procede

demandar la nulidad ante el Poder Judicial via el proceso contencioso administrativo, siempre
. que la demanda se interponga dentro de los dos (2) afios siguientes a contar desde la fecha en que

prescribi6 la facultad para declarar la nulidad en sede administrativa.

(Nota agregada). .

(404) MORON URBINA, Juan Carlos: Los actos administrativos en la Ley del Procedimiento Admi-
nistrativo General. http://blog.pucp.edu.pe/blog/derysoc/2008/06/05/1os-actos-administrativos-
en-la-ley-del-procedimiento-administrativo-general/ (Consulta del 25 de julio del 2015).
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del Estado“. En tal sentido, en estos procesos la decisién de la administra-
cién publica queda firme con todos sus efectos, sin que pueda ser modificada,
anulada, corregida o revocada por la administracién, causando la cosa decidida
en los términos de su contenido. ‘ '

De otro lado, el acto administrativo firme se diferencia del acto administra-
tivo definitivo, en tanto este ltimo es aquel que decide una cuestién de fondo
respecto de la cual causa estado™, es decir, agota la via administrativa, pero
es susceptible de impugnacién ante la via contencioso administrativa (ante

- el Poder Judicial) conforme lo estipula el articulo 148° de la Constitucién
Politica?; mientras que ‘el acto administrativo firme ya no puede impug-
narse ante ninguna via (administrativa o contencioso administrativa)“®, No
obstante, el acto definitivo puede convertirse en firme si es que transcurre el
plazo legal sin que se interponga la accién contencioso-administrativa o esta
es denegada. ‘

(405) Al respecto ver las diversas STC como las N° 0010-2002-AL/TC, N° 2050-2002-AA/TC y
N° 2192-2004-AA/TC, N° 0010-2002-AT/TC (Marcelino Tineo), N° 2289-2005-PHC/TC
(Villanueva Ruesta), N°1568-2007-PHC/TC (Bolofia Berhr), N° 2758-2004-HC/TC (Bedoya de

" V), N° 08264-2006-HC/TC (Isidro Murga.), N° 03701-2007-HC/T! C (Méximo Severiano Garcia
Javier), entre otras; asi como las sentencias relativas al principio ne bis in idem, etc.

En estas sentencias particularmente se desarrolla para ambos 4mbitos sancionadores, el Principio
de culpabilidad, de Legalidad, dentro del cual asimila al Prmc1p10 de tlplCldad taxatividad o de
lex certa.

(406) El concepto de “causar estado” proviene de la experiencia espafiola. Causar estado, implica, el
agotamiento de los recursos que franqueaba 1a““via gubernativa”, antes de acceder a la jurisdiccién
de los 6rganos propios de la “administracién contenciosa”. No toda actuacién administrativa
debe “causar estado”, para poder ser impugnada jurisdiccionalmente, este requisito es aplicable

" inicamente para la impugnaci6n jurisdiccional de actos administrativos. Acto que causa estado,
es aquél que agota o pone fin a la via administrativa porque fija de manera definitiva la voluntad
de la Administracién, constituye la manifestacién final de la acclon administrativa respecto dela
cual no es pomble la interposicién de otro recurso admlmstratxvo

(407) Articulo 148° de la Constitucién Politica: “Las resoluciones administrativas que causan estado
son susceptlbles de impugnacién mediante la accién contencioso-administrativa”. '
(408) El articulo 218dela Ley N° 27444, sobre el agotamiento de la via administrativa, establece

“218.1 Los actos administrativos que agotan la via administrativa podrén ser impugnados ante el
Poder Judicial mediante el proceso contencioso-administrativo a que se refiere el Articulo 148 de
la Constitucién Politica del Estado.
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Obviamente, los actos administrativos definitivos o que causan estado, a dife-
rencia delos firmes no producen la cosa decidida, puesto que ain pueden impug-
narse en sede judicial, para lo cual se requiere agotar la via administrativa“?,

Para finalizar este punto es necesario dejar en claro que hay confusiones
en el manejo de los términos cosa decidida, acto administrativo firme, acto
definitivo o acto administrativo definitivo, sin embargo, por nuestra parte nos
atenemos a los criterios esbozados en el presente.“10

218.2 Son actos que agotan la via administrativa:

a) El acto respecto del cual no proceda legalmente impugnacién ante una autoridad u érgano
jerarquicamente superior en la via administrativa o cuando se produzca silencio administrativo
negativo, salvo que el interesado opte por interponer recurso de reconsideracién, en cuyo
caso la resolucién que se expida o el silencio administrativo producido con motivo de dicho
recurso impugnativo agota la via administrativa; o

b) El acto expedido o el silencio administrativo producido con motivo de la interposicién de un
recurso de apelacion en aquellos casos en que se impugne el acto de una autoridad u érgano
sometido a subordinacién jerarquica; o

¢) El acto expedido o el silencio administrativo producido con motivo de la interposicién de un
recurso de revision, inicamente en los casos a que se refiere el Articulo 210 de la presente
Ley; 0o

d) El acto que declara de oficio la nulidad o revoca otros actos administrativos en los casos a que
se refieren los Articulos 202 y 203 de esta Ley; o

€) Los actos administrativos de los Tribunales o Consejos Administrativos regidos por leyes
especiales”.

(409) Articulo 18° de la Ley N° 27584, Ley que regula el Proceso Contencioso Administrativo, que
seffala: “Es requisito para la procedencia de la demanda el agotamiento de la via administrativa
conforme a las reglas establecidas en la Ley de Procedimiento Administrativo General o por
normas especiales”.

(410) Inclusive se habla de “cosa juzgada administrativa”, término que obviamente no resulta
pertinente.
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VI. LA COSA DECIDIDA EN SEDE FISCAL

En nuestro medio se viene equiparando la “osa decidida’, propia del
Derecho administrativo, con la decision tomada en sede fiscal cuando disponc
el archivo definitivo de la investigacién preliminar llevada a cabo por el Fiscal
Provincial, Superior o Supremo en una investigacién preliminar seguida
conforme al Cédigo Procesal Penal o el Cédigo de Procedimientos Penales.
Esto es, se viene asumiendo que dicha disposicion fiscal de archivo definitivo
genera cosa decidida al igual que el acto administrativo firme dictado por la
autoridad administrativa. En efecto, el Tribunal Constitucional refiere que:
“Si bien las resoluciones de archivo del Ministerio Publico no estin revestidas
de la calidad de la cosa juzgada, sin embargo, tienen la naturaleza de cosa
decidida que las hace plausibles de seguridad juridica”®?. Este criterio ha
sido reiterado por el Tribunal en mdltiples disposiciones, con lo que se ha
establecido una linea jurisprudencial de contenido vinculante conforme al
articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional. Esta
identificacién de cosa decidida en sede administrativa y fiscal es asumida
en la doctrina nacional, como puede verse en HURTADO POMA, LOZA
AVALOS, entre otros“?. Obviamente esto se debe a que, por un lado se con-
sidera a las decisiones jurisdiccionales que causan la cosa juzgada y por el otro
a las decisiones de todas las demds autoridades que no son jurisdiccionales

(411) STC N° 02725-2008-PHC/TC, Fj. 16, Caso Chauca Temoche del 22 de setiembre del 2008.

(412) HURTADO POMA, Juan: El ne bis in idem en la investigacion fiscal. portal. mpfn.gob.pe/ncpp/
files/9cf142_articulo%20dr.%20hurtado4.doc (Consulta del 12 de agosto del 2015).
LOZA AVALOS, Giuliana: La cosa decidida en la decision fiscal de archivo. p. 4. file://D:/
Users/ﬁa/Downloads/GLA%20C0sa%20decxd1da%20ELA-marzo%20de%202014%20(1) .pdf
(Consulta del 7 de agosto del 2015).
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como las del Gobierno Central, regional o local y las autoridades de los demis
organismos auténomos del Estado.

Aun cuando se puede discutir sobre la denominacién de la decisién del
Fiscal como “osa decidida®, tal como, en efecto, lo hace HURTADO POMA
(quien inclusive habla de “actos fiscales jurisdiccionales”?), estando a que
tiene los mismos efectos que esta, no encontramos inconveniente para consi-
derarla y denominarla “cosa decidida”. Unicamente se debe hacer referencia
a la autoridad y sede especifica en la que se toma la decisién. En tal sentido,
debemos referirnos a “cosa decidida en sede fiscal ™™

No obstante, existen criterios desorientados como los contenidos en la
Sentencia dictada en el Exp. 01936-2015-HC/PJ, Fj. 2, del 14 de agosto del
2015, caso Nadine Heredia Alarcén, en el que se pretende desconocer el cbnte—
nido y la propia existencia de la cosa decidida, al sefialar “...Jo gue se denomina,
por un sector de la doctrina, en cierto modo avaladas por sentencias del Tribunal
Constitucional, como “la cosa decidida fiscal” (...) tal instituto no estd reconocido
legalmente, y si el Tribunal Constitucional le da cabida: debilita el endeble instituto
cuando establece que puede reactivarse la indagacion fiscal archivada (...), podria-
mos concluir que el tal pretendido instituto (cosa decidida fiscal), resulta precario,
pues solo en materia judicial se puede hablar de casos cerrados’.

En realidad, el Colegiado emisor de la sentencia judicial precitada, hace
gala de una ignorancia total en materia constitucional, a la vez que infringe
flagrantemente el articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, que establece con meridiana claridad que al establecer el
Tribunal Constitucional una linea jurisprudencial sobre determinada materia,
1a misma tiene contenido vinculante para todos los poderes piblicos o privados
y por tanto los jueces estin obligados a aplicar el criterio jurisprudencial; no
quedando a su libre albedrio el asumir o no lo estipulado por el Tribunal
Constitucional. En efecto, establece dicho articulo: “Los jueces interpretan y

(413) HURTADO POMA: “;Actos Jurisdiccionales de los Fiscales Penales? Una tentativa de enfo-
que”. https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20090603_01.pdf (Consulta del 7 de
julio del 2015).

(414) Ibidem
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aplican las leyes o toda norma con rango de ley o los reglamentos segiin los preceptos
y principios constitucionales, éon]‘orme a la interpretacion de los mismos que resulte
de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional”. En el presente caso,
‘realizando una interpretacién integral de la Constitucién y demds preceptos
de desarrollo constitucional y a fin de proscribir la arbitrariedad necesaria en
el Estado Constitucional de Derecho, el Tribunal Constitucional a través de
multiples sentencia y consolidada doctrina, da cabida a la cosa decidida (admi-
nistrativa y en sede fiscal), con lo cual esta pasa a formar parte de nuestro
~ ordenamiento juridico a través de la jurisprudencia vinculante, y por tanto,
cualquier operador no puede desconocer dicha institucién, y mucho menos
sin dar razén alguna®'),

La cosa decidida en sede fiscal especificamente se presenta cuando el fiscal
resuelve no formular denuncia penal o no formalizar la investigacion preparatoria
(conforme al Cédigo de Procedimientos Penales o el Cédigo Procesal Penal
respectivamente) y se dispone el archivo definitivo de los actuados, o también
cuando se dispone la abstencion del ejercicio de la accion penal en aplicacién del
principio de oportunidad, el acuerdo reparatorio o la suspensién de activi-
dad ilicita por parte del imputado en los delitos contra el medio ambiente,
conforme al articulo 2° del CPP; todo ello, desde luego, dentro de una inves-
tigacién fiscal preliminar.

(415) Debe precisarse sin embargo, que la cosa decidida en sede fiscal, tal como lo sefiala el Tribunal,
y debe quedar disefiada doctrinalmente, solo se produce cuando existe una decisién definitiva
del archivo de la investigacién, pero porque los hechos materia de investigacién no revisten
relevancia penal, esto es, no configuran delito, no son justiciables penalmente o porque la
accion penal se ha extinguido. En los dem4s casos de archivo no opera la cosa decidida en sede
fiscal. Entonces las llamadas “excepciones” en las que se permite reiniciar una investigacién
archivada (por insuficiencia probatoria o por comprobada deficiencia de la investigacién) no son
propiamente excepciones dentro de la cosa decidida en sede fiscal, sino casos que no generan
cosa decidida, y por tanto estdn fuera de la cosa decidida. Por lo que no se puede sostener,
como lo hace el Colegiado Superior en la sentencia en cuestion, que con la autorizacién para el
reinicio de la investigacién en los casos indicados se “debilita el instituto de la cosa decidida
en sede fiscal”, puesto que estos casos no estamos hablando de cosa decidida. En este dmbito
consideramos que efectivamente, el Tribunal Constitucional debe reformular su criterio y dejar
de hablar de excepciones de aplicacién de la cosa decidida, ya que como se sefiala, no estamos
propiamente en situaciones de excepcion.
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Como toda cosa decidida, la dictada en sede fiscal, se caracteriza por su
inimpugnabilidad y su inamobilidad; pero a diferencia de la cosa juzgada, en
estos casos no podemos hablar de coercibilidad, puesto que el fiscal, en estos
supuestos, no tiene facultades para disponer el cumplimiento de determinada
prestacién o la realizacién de un acto concreto determinado; simplemente se
limita a disponer que no continda la investigacién, ordenando el archivo de los
actuados. Esto es, no va a desarrollar actividad ejecutiva alguna, mis bien con
el archivo del caso deja de realizar toda actividad investigativa o de promocién
de la accién penal.

La cosa decidida; en este caso en sede fiscal, tal como lo sefiala el Tribunal
Constitucional (STC N° 0413-2000-AA/TC. Fj. 3, Caso: Ingrid del Rosario
Pefia Alvarado), forma parte del derecho fundamental al debido proceso en
sede administrativa, por lo que, frente a su transgresién o amenaza, necesaria-
mente se impone el otorgamiento de la tutela constitucional correspondiente.
Es necesario acotar que, el fiscal no es una simple autoridad administrativa,
pues su actividad se orienta a la legalidad y no a los intereses administrativos
o de los administrados. Asimismo, afiade el Tribunal que, esta afirmacién
tiene sustento en la posicién constitucional del Ministerio Pidblico, que lo
encumbra como el inico érgano persecutor autorizado a promover el ejercicio
publico de la accién penal, es decir, ostenta el monopolio acusatorio que le
asigna el articulo 159° de la Constitucién Politica, en otras palabras, es el
Fiscal quien decide qué persona debe ser llevada ante los tribunales por la
presunta comisién de un delito.

En tal sentido, reiteramos que si bien esta decisién del fiscal no puede
causar cosa juzgada, en realidad, al tratarse de un pronunciamiento definitivo
sobre la irrelevancia penal del hecho, el ejercicio de la accién penal por los
mismos hechos ya no es posible por ningin fiscal, es por ello que se habla de
cosa decidida o de una decisién definitiva.

Elﬁma’amento de la cosa decidida en sede fiscal, natm‘alrnenfe, es la segu-
ridad juridica, que tiene sustento en la propia concepcién y organizacién del
Estado Constitucional de Derecho, que proscribe la arbitrariedad del Estado
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en toda injerencia en los derechos fundamentales de los ciudadanos, en este
caso la posibilidad de una doble investigacién contra las mismas personas,
por los mismos hechos y el mismo fundamento. Al respecto el Tribunal
‘Constitucional sefiala que “..e/ principio de seguridad juridica es la garantia
constitucional del investigado que no puede ser sometido a un doble riesgo real
de ser denunciado y sometido a investi gaciones por hechos o situaciones que en su
oportunidad han sido resueltos y absueltos por la autoridad puiblica. Por ello, al ser
el Mlinisterio Piblico un drgano constitucional constituido y por ende sometido a la
- Constitucion, su actividad no puede ser ¢jercida, irrazonablemente, con desconoci-
miento de los principios y valores constitucionales, ni tampoco al margen del respeto
de los derechos fundamentales, como el principio y el derecho del ne bis in idem o /a
no persecucion multiple¥. Asimismo ha sefialado que la cosa decidida en sede
fiscal .. tiene su Jfundamento, por otro lado, en el Principio de interdiccion de la
arbitrariedad, el cual es un principio y una garantia frente a la facultad discrecional
que la Constitucién ha reconocido al Ministerio Piiblico. De abt que se haya sefialado
en sentencia anterior (Cf. Exp. N.° 06167-2005-PHC/TC. FJ. 30. Caso:
Fernando Cantuarias Salaverry) que “e/ grado de discrecionalidad atribuido al
Jiscal para que realice la investigacion sobre la base de la cual determinard si existen
elementos suficientes que justifiquen su denuncia ante el juex penal, se encuentra
sometida a principios constitucionales que proscriben: a) actividades caprichosas,
vagas e infundadas desde una perspectiva juridica; b) decisiones despdticas, tirdnicas
y carentes de toda fuente de legitimidad; y c) lo que es contrario a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad juridica” ™7,

Debe precisarse que las decisiones fiscales en este caso, constituyen
decisiones discrecionales que implican una valoracién de hechos e interpre-
tacién de disposiciones en mérito de lo cual el Fiscal decide si técnicamente
estd o no en condiciones de ejercer la accién penal. Pero estas no se legi-
timan, desde la perspectiva constitucional, en si mismas, sino a partir del

(416) STC N° 01887-2010-PHC/TC, Caso Hipélito Guillermo Mejia Valenzuela, del 24 de setiembre
del 2010, Fj. 19.

(417) STC N° 02725-2008-PHC/TC, Caso Chauca Temoche, Fj. 6, del 22 de setiembre del 2008).
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respeto pleno del conjunto de valores, principios constitucionales y de los
derechos fundamentales de la persona, de conformidad con el articulo 1° de

la Constitucién®®,

(418) STC N° 1762-2007-HC/TC. Fj. 11. Caso: Alejandro Toledo Manﬁque.
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1. CASOS EN QUE PROCEDE LA COSA DECIDIDA
EN SEDE FISCALY SU RELACION CON LA DISPO-
SICION DE ARCHIVO DE LOS ACTUADOS

Como se ha sefialado, existen casos en que dentro de un proceso penal,
con la intervencién del Juez, el Fiscal expide la disposicién o pronunciamiento
de pone fin al proceso, estos son los supuestos de la disposicion del Fiscal Superior
o Supremo absolviendo la consulta del Juez en caso de discrepancia con el requeri-
miento de sobreseimiento del fiscal, la disposicion (pronunciamiento) sobre apelacion
del auto de no ha lugar apertura de instruccién y la disposicion (pronunciamiento)
en caso apelacion del auto de sobreseimiento, a los mismos que ya nos hemos
referido en lineas anteriores. Estos supuestos, generan cosa juzgada, puesto
que se dictan en un proceso penal o con la intervencién de la autoridad juris-
diccional. En este sentido, también resulta equivocado el criterio esgrimido
por el Colegiado, en el habeas corpus a favor de Nadine Heredia, en cuanto
sefiala que “solo en materia judicial se puede hablar de casos cerrados”.

Pero existen otras disposiciones fiscales que se dictan fuera del proceso
penal, sini participacién de autoridad jurisdiccional alguna, y que deciden de
modo definitivo sobre la suerte de la investigacién o la no continuacién de la
promocién de la accién penal; estos son los casos de la disposicion de archivo
de los actuados en la investigacion, decidiendo no formular denuncia penal o
no formalizar y continuar la investigacién preparatoria; asimismo, el caso de
abstencion del ¢jercicio de la accion penal, conforme al articulo 2° del Cédigo
Procesal Penal, esto es, en los casos de aplicacién del principio de oportunidad,
de acuerdo reparatorio o de la suspensién de actividades ilicitas voluntaria-
mente por el propio imputado en los delitos contra el medio ambiente. Estas
ultimas disposiciones fiscales generan la llamada cosa decidida en sede fiscal.
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1.1. DISPOSICION DE ARCHIVO DE LOS ACTUADOS EN
LA INVESTIGACION

Tal como establecen el articulo 335.1 del Cédigo procesal Penal y el
articulo 12° de la Ley Orgénica del Ministerio Publico, D. Leg. N* 052, 1a
disposicion de archivo de los actuados en la investigacion impide que otro fiscal
pueda promover u ordenar que el inferior jerdrquico promueva una investiga-
cién preparatoria por los mismos hechos. Esto es, el caso queda resuelto en
forma definitiva. Obviamente, debe tratarse de una resolucién firme, es decir,
que haya sido consentida o que haya sido confirmada por el superior jerirquico
en caso de impugnacién; a la vez que debe tratarse de una decisién dictada
respetando los prinéipios y valores asi como los derechos fundamentales con-
sagrados por la Constitucién y el Estado Constitucional de Derecho“?,

Pese al contenido de estas normas y su mandato de firmeza, se ha dis-
cutido si realmente la decisién de archivo de la investigacién causaba o no
cosa juzgada o si era o no definitivo el contenido de la decision. En un primer
momento, como quiera que se trataba de decisiones no jurisdiccionales, se
asumia que la disposicién fiscal de archivo no causaba cosa juzgada y, por
tanto, se podia iniciar una nueva investigacién por los hechos materia de

la decisién de archivo. En efecto, este criterio fue plasmado por el propio
Tribunal Constitucional“?.

No obstante, en el 4mbito de la jurisdiccién internacional regional, la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en el Informe N°

(419) Ello implica que 1a decisién fiscal debe respetar: a) El principio de interdiccion de la arbitrariedad;
b) El principio de prohibicién de avocamiento indebido; ¢) El principio de legalidad en la funcién
constitucional; d) El derecho a un tiempo razonable para preparar la defensa; €) El derecho a
ser investigado en un plazo razonable; f) La tutela jurisdiccional; g) El principio de imputacion
necesaria; h) El derecho a la motivacién de decisiones fiscales; etc.

(420) Asi, el TC en la STC N° 6081-2005-PHC/TC. FJ. 7. Caso: Alonso Leonardo Esquivel Cornejo,
ha establecido: “...una resolucion emitida por el Ministerio Piblico en la que se establece no hay
mérito para formalizar denuncia no constituye cosa juzgada, por lo que la presente sentencia no
impide que la demandante pueda ser posteriormente investigado y, de ser el caso, denunciado
penalmente por los mismos hechos”.

En el mismo sentido, LOZA AVALOS, Giuliana: La cosa decidida en la decision fiscal de
archivo. p. 13. file:///D:/Users/fao/Downloads/GLA%20Cosa%20decidida%20ELA-marzo%20
de%202014%20(1).pdf (Consulta del 7 de agosto del 2015).
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1/95 (Caso 1106, Perd, Alan Garcia Pérez, del 7 de febrero de 1995) ya habia
considerado que “...1a decisién del Fiscal no promoviendo la accién penal
mediante la denuncia o el requerimiento de instruccién correspondientes, al
estimar que los hechos que se le pusieron en su conocimiento no constituyen
delito es un acto de esencia tipicamente jurisdiccional -como toda actividad
del Ministerio Ptblico en el proceso- que adquiere el caricter de inmutable e
irreproducible surtiendo los efectos de la cosa juzgada, una vez firme. De este
modo, al igual que una decisién judicial recaida, es definitiva y en consecuen-
cia trasciende en sus efectos con caracteres prohibitivos para procesos futuros
basados en los mismos hechos materia de la decisién’*%. Adviértase desde
ya, que no se refiere a todos los casos de archivo de la denuncia, sino solo a los
supuestos en que se archiva la investigacién porque “los hechos no constituyen
delito”, con lo que se establece una diferenciacién entre los supuestos de archivo
fiscal, por un lado los archivos porque el hecho no tiene relevancia penal, que
es definitivo; y por otro, los archivos por deficiencia probatoria o los casos de
una deficiente investigacién comprobada, los cuales se pueden reabrir.

Estando a este precedente de la Comisién Interamericana“?, no
previsto en los pronunciamientos anteriores, el Tribunal Constitucional dio
un viraje en su linea jurisprudencial y, asumiendo el criterio de la Comisién,

(421) Al respecto ver STC N° 01887-2010-PHC/TC, Caso Hipélito Guillermo Mejia Valenzuela, del
24 de setiembre del 2010, Fj. 16. Que hace referencia al caso promovido por Alan Garcia Pérez
contra Pertl, en el cual la CIDH concluyé que “la decisién del Fiscal que desistio tres de los
hechos denunciados inicialmente por no ser constitutivos de delito, al quedar firme puso fin a la
pretension punitiva del Estado en relacion a los hechos que fueron materia de 1a resolucién. La
iniciacién de una nueva persecucién penal fundada en el mismo objeto de la denuncia anterior
transgredi6 el principio que prohibe la multiple persecucién penal y en consecuencia, el articulo
8, inciso 4, de la Convenci6n™.

http://www.cidh.oas.org/annualrep/94span/cap.IIl.perul1.006c.htm
Al respecto ver también LOZA AVALOS: Ob. Cit. p. 13.

(422) Hay que precisar que se trata de un pronunciamiento de la Comisi6n Interamericana de Derechos
Humanos, no de la Corte Interamericana, por ello no se trata de una sentencia que es vinculante
en todo su contenido, a la vez que no constituye un precedente de observancia obligatoria por
todas las instancias nacionales, sino solo de un dictamen o informe que recomienda observar
los criterios esbozados o la realizacién de determinadas acciones. Al respecto ver mayor
desarrollo sobre este acépite, en GALVEZ VILLEGAS, Tomés Aladino: Nuevo orden juridico y
jurisprudencia. 2da Edicion, Ideas Solucién Editorial, Lima, 2015.
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en la STC N° 02725- 2008-PHC/TC, Caso: Chauca Temoche, establece

que el archivo de las investigaciones en sede fiscal generan cosa decidida
cuando los motivos de la declaracién de “no ha lugar a formular denuncia
penal” por parte del fiscal, se refieren a que el hecho no constituye delito,
es decir, carecen de ilicitud penal; y reitera que el Ministerio Piblico no
representa a una simple autoridad administrativa y por ello, sus decisiones
de archivo que emite tienen la calidad de cosa decidida y por tanto merecen
tutela constitucional®?. Ello implica que esta decisién fiscal ya no podri
ser impugnada o revisada por ninguna otra autoridad; asimismo, tampoco el
propio Fiscal puede reiniciar o reabrir una nueva instigacién por los mismos
hechos y contra las mismas personas.

Como puede apreciarse, estando a la linea jurisprudencial del Tribunal
Constitucional, estas decisiones del Fiscal en sede preliminar resultan inim-
pugnables e inmutables o inmodificables, por lo que tienen el mismo efecto
que la cosa juzgada y las personas comprendidas en la investigacién archivada
serdn favorecidas por el principio ne bis in idem en su versién procesal si es que
alguna autoridad pretendiera procesarlos o investigarlos nuevamente.

Sin embargo, debe precisarse que si bien el Tribunal Constitucional
sefiala que la decisién fiscal genera cosa decidida Gnicamente cuando la razén
del archivo es que el hecho no constituye delito, es de apreciarse que la misma
raz6n se presenta en todos los casos en que el hecho no reviste relevancia
penal, como los casos en que el hecho si configura delito pero no es justiciables
penalmente??, o los hechos en que la accién penal se ha extinguido. Pues,
en todos estos casos no es viable o se ha extinguido la pretensién punitiva del

(423) STC N° 02725-2008-PHC/TC, Caso Chauca Temoche. El Tribunal Constitucional ha reiterado
este criterio en sucesivas sentencias posteriores.

(424) El hecho no es justiciable penalmente cuando se trata de un delito (conducta tipica, antijuridica
y culpable) pero estd sometido a una condicién objetiva de punibilidad y esta no se encuentra
presente, y por tanto no se puede imponer la pena, o también cuando a pesar de ser delito estd
favorecido con una excusa absolutoria o perdén de la pena, como los supuestos previstos en el
articulo 208°, 2015°, 406° del Cédigo Penal, entre otros; en cuyos casos tampoco se puede iniciar
un proceso e imponer una pena.
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Estado y no es posible iniciar una investigacién o un proceso penal. Por tanto,
en todos estos casos la decisién fiscal también causar4 cosa decidida®?.

 Este criterio resulta concordante plenamente con el contenido del
articulo 335.1 del Cédigo Procesal Penal que especificamente establece que la
disposicién de archivo que impide que otro fiscal pueda promover u ordenar
una nueva investigacién por los mismo hechos, inicamente es aquella dictada
conforme al primero y tltimo numerales del articulo 334; esto es, cuando el
Fiscal al calificar la denuncia o después de haber realizado o dispuesto realizar
diligencias preliminares, considera que el hecho denunciado no constituye
delito, no es justiciable penalmente, o se presentan causales de extincién pre-
vistas en la Ley (el hecho no tiene o ya no tiene relevancia penal). Sin embargo,
debe quedar claro que en ningin momento se establece que se causar la cosa
decidida cuando el fundamento del archivo sea uno distinto al mencionado,
como la insuficiencia probatoria o la deficiente investigacién fiscal®.

Naturalmente que la cosa decida en sede fiscal, al archivar la denuncia
o la investigacién, concluyendo que el hecho no tiene relevancia penal (no es
delito o no es justiciable penalmente) o la accién penal se ha extinguido, incide
directamente en la pretensién de la presunta victima, o en la pretensién del
Estado, cuando este resulta ser el agraviado, por lo que tiene incidencia directa
en el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva de estos justiciables, puesto que
se les deniega el derecho a que su pretensién sea conocida y resuelta por la auto-
ridad jurisdiccional, que se actde la prueba necesaria y finalmente, se ejecute
lo que eventualmente podria resolver el Juez a favor de dichos agraviados o
victimas. Por ello, antes de haber dictado la disposicién de archivo, el Fiscal

(425) E1TC en la misma STC N° 02725-2008-PHC/TC, Caso Chauca Temoche, en su Fj. 18, desarrolla
criterios mas amplios que el solo supuesto en que el hecho no constituye delito.

(426) Sin embargo, debe advertirse que en el contenido de estas dos normas mencionadas habria una
omisién del legislador, puesto que no se ha considerado el supuesto de archivo por insuficiencia
de los elementos de conviccién al momento en que se debe emitir la disposicidn fiscal, que son
los casos mas comunes en que se dicta la resolucién de archivo. Més atn, el numeral 2 del articulo
335 del mismo cuerpo legal, hace referencia a este supuesto pero de modo deficiente, ya que
estipula que se exceptia de la regla del numeral 1, los casos en que se aportan nuevos elementos
de conviccidn, pero en dicha regla del numeral uno (1) no se comprende a este supuesto, por lo
que no tendria sentido hablar de esta exceptuacién. Pero claro, de este modo, medianamente, se
da la opcién de salvar la omisién anotada.
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debe de haber concluido una investigacién eficaz y eficiente de los hechos, la
misma que debe haberse concretado respetando los derecho y garantias de los
investigados, el debido proceso, y claro, también los criterios de eficacia que
le permitan tener total claridad sobre los hechos, las normas aplicables y los
demis elementos que le permitan dictar una disposicién conforme a derecho.
Al respecto el Tribunal Constitucional, con toda claridad establece en la STC
N* 02493-2012-PA/TC, Caso Jorge Adalberto Visquez Paulo:

3. El articulo 159° de la Constitucién sefiala entre otras cosas que corres-
ponde al Ministerio Piblico conducir desde su inicio la investigacion del delito
asi como ejercitar la accion penal de oficio o a peticion de parte. El contenido
normativo de esta disposicion en el marco del Estado constitucional alude a la
existencia de una verdadera obligacion constitucional de los representantes del
Ministerio Publico de asumir desde el inicio la conduccién y/o direccion de la
investigacion del delito asi como, si corresponde, lu de ejercitar la accion penal
piblica de oficio 0 a peticion de parte. Esta exigencia constitucional debe ser
realizada, como es evidente, con la debida diligencia y responsabilidad, a fin
de que las conductas ilicitas no queden impunes. En efecto, siendo el Ministerio
Piiblico el que por mandado constitucional posee el seriorio de la investigacion,
le corresponde practicar o hacer practicar todas las diligencias y actuaciones
que sean necesarias para el esclarecimiento de los hechos delictivos, es decir, le
corresponde reunir y examinar los elementos de juicio que revelen la existencia
del delito y la vinculacion de los imputados con los hechos delictivos, y esta
actividad termina cuando la causa estd tan aclarada que el fiscal puede decidir
si debe o no formalizar la denuncia o la investigacion preparatoria. Lo aqui
sefialado permite ademds cumplir con la disposicion constitucional que exige la
proteccion de los bienes juridicos de los ciudadanos y de la sociedad (articulo 44°
de la Constitucion).

4. Sin embargo, el Ministerio Piblico no goza de discrecionalidad absoluta
o ilimitada en el cumplimiento de su obligacion constitucional, sino que le
es exigible que el desarrollo de sus actividades las despliegue dentro de los
mandatos normativos (expresos e implicitos) contenidos en la Constitucion. Es
decir, a los representantes del Ministerio Piblico también les es exigible que sus
actuaciones y/o decisiones observen atentamente el contenido de los derechos y
principios constitucionales. Esta obligacion de respetar y observar los derechos
Jy principios constitucionales por parte de todos los poderes piblicos (que incluye
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al Ministerio Piblico) y también los poderes privados se trata, como ya ha
serialado este Tribunal Constitucional, de

“una exigencia que se deriva de la naturaleza misma de nuestro Estado cons-
titucional y democrdtico, si se considera que dos elementos caracterizadores de
este tipo de Estado son la supremacia juridica de la Constitucion y la tutela de
los derechos fundamentales. El primer elemento permite que la Constitucion,
en tanto, norma juridica y politica suprema, establezca el marco juridico dentro
del cual se realiza el ejercicio de los poderes piiblicos y privados. Por su parte,
la tutela de los derechos fundamentales, en tanto éstos comportan una eficacia
vertical y horizontal, se erigen como auténticos limites al ejercicio del poder
estatal, pero también de los particulares. En tal sentido, se puede sefialar que
el Estado constitucional se caracteriza, precisamente, por limitar y controlar el
efercicio arbitrario del poder del Estado y de los particulares” (Exp. N.” 5228-
2006-PHC/TC, fundamento 4).

Como puede verse, para expedir la disposicién de archivo de los actuados,
es necesario que se haya completado la investigacién, es decir, que se haya
reunido suficientes elementos de conviccién, de tal modo que esté debida-
mente esclarecida la naturaleza del hecho, sus circunstancias y sus participes, a
la vez que se haya realizado la identificacién e interpretacién adecuada de las
normas aplicadas, no habiendo quedado duda sobre estos extremos. De este
modo, se descarta que la cosa decidida pueda provenir de tina investigacién
deficiente, aparente, incompleta o fraudulenta; pues, en este caso, se estaria
vulnerando directamente el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva de los
agraviados, a la vez que se estarfa incumpliendo con el mandato de proteccién
de los bienes juridicos establecido en el articulo 44° de la Constitucién Politica
del Estado._

Y claro, los hechos quedan definitivamente investigados y archivados
los actuados al respecto, atin cuando el nuevo fiscal los califique o los pretenda
subsumir en un tipo penal distinto al que fue materia de archivo, pero fictica-
mente deben ser los mismos hechos, con todas sus circunstancias y elementos.

En tal sentido, 2 modo de conclusién de este acépite, podemos precisar
que la disposicién de archivo fiscal no constituye cosa juzgada sino cosa decidida
en sede fiscal, pero ambas tienen los mismos efectos, al viabilizar la aplicacién
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del principio e is in idem en caso se pretendiera una nueva investigacién.
Pero claro, para ello deben cumplirse los presupuestos de la triple identidad.
Y, obviamente, el fundamento del archivo debe ser la irrelevancia penal de los
hechos investigados; esto es, que estos no constituyen delito, por ser atipicos o
por existir causales de justificacién o de inculpacién; o también que no sean
justiciables penalmente, por quedar sujetos a una condicién objetiva de puni-
bilidad o 2 una excusa absolutoria; o porque la accién penal se ha extinguido.
Finalmente, la disposicién debe haberse dictado luego de una investigacién
eficaz y eficiente, en la que deben haberse reunido todos los elementos de
conviccién que han llevado al debido esclarecimiento de los hechos.

1.2. DISPOSICION DE ABSTENCION DEL EJERCICIO DE
LA ACCION PENAL EN APLICACION DEL PRINCIPIO
DE OPORTUNIDAD Y ACUERDO REPARATORIO O
POR SUSPENSION DE ACTIVIDAD ILICITA POR PAR-
TE DELIMPUTADO

Tal como establece el articulo 2° del Cédigo Procesal Penal, si estamos
ante cualquier supuesto en que opera el principio de oportunidad, el acuerdo
reparatorio o la suspensién de actividad ilicita por parte del imputado en delitos
contra el medio ambiente, el Fiscal podré abstenerse de ejercitar la accion penal
cumpliendo los requisitos y presupuestos establecidos por dicha norma. Si
esta disposicién fiscal es cumplida en todos sus términos, es decir, el imputado
cumple con el pago de la reparacién civil dispuesta en la disposicién fiscal
o las demis obligaciones contenidas en la misma, ya no serd posible iniciar
investigacion o proceso alguno por los mismos hechos y contra las mismas
personas, con lo que se produce la cosa decidida en sede fiscal con los mismos
efectos de la cosa juzgada, aun cuando en ningtin momento ha intervenido
autoridad jurisdiccional alguna. En este punto también resultan aplicables en
todo su contenido los criterios desarrollados para el caso anterior (1.2.).
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2. CASOS DE ARCHIVO DEFINITIVO EN SEDE FIS-
CAL QUE NO PRODUCEN COSA DECIDIDA

Como ya se sefiald, la disposicién fiscal en la que se decide no formular
denuncia penal (CdePP) o no formalizar y continuar la investigacién prepa-
ratoria (CPP) o archivo de la investigacién fiscal, no genera cosa decidida en
todos los casos. Ello significa que existen supuestos en que, pese 2 la existencia
de una disposicién de archivo, no hay impedimento para reabrir la investiga-
cién fiscal, continuarla, formular la denuncia fiscal o formalizar la investiga-
cién preparatoria y eventualmente, condenar al investigado. Pues, reiteramos,
la cosa decidida, conforme al criterio de la CIDH, el TC y el propio articulo
344.1 del Cédigo Procesal Penal solo opera cuando el fundamento del archivo
es la irrelevancia penal de los hechos investigados.

Si ello es asi, no resulta del todo correcto hablar de excepciones al prin-
cipio ne bis in idem en los casos en que se puede reabrir la investigacién fiscal.
Pues, no se trata de excepcién alguna, sino de supuestos en que no se ha
producido la cosa decidida ni la cosa juzgada, y por ello tampoco opera el
ne bis in idem. En tal sentido, no compartimos la forma como el Tribunal
Constitucional aborda este tema de las supuestas “excepciones” en la STC
N° 02493-2012-PA/TC, Fj. 6, aun cuando el contenido del pronunciamiento
final es del todo correcto.

Los casos en que, pese a existir archivo fiscal de la investigacion, no
producen cosa juzgada estaban contenidos con toda claridad en el articulo
117° del Cédigo Procesal Penal de 1991, promulgado por el D. Leg. N° 638,
del 27 de abril de 1991, que 2 la letra estipulaba: “Las resoluciones de archi-
vamiento (...) impiden que otro fiscal pueda promover u ordenar que el inferior
Jerdrquico promueva accion penal con una denuncia que contenga los mismos
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hechos salvo que se aporten nuevos elementos probatorios o se demuestre que la
denuncia anterior no fue debidamente investigada. Lo actuado en contravencion
de esta norma adolece de nulidad”. Lamentablemente, el contenido claro de
este articulo no fue reproducido en el nuevo Cédigo Procesal Penal en actual
vigencia, el cual sefiala en su articulo 335.1, concordante con el articulo
334.1, que “La disposicion de archivo prevista en el primer y dltimo numeral del
artieulo anterior impide que otro fiscal pueda promover u ordenar que el inferior
Jerdrquico promueva una Investigacion Preparatoria por los mismos hechos”. A
la vez el articulo anterior (334.1) se refiere solo a los casos de archivo por
irrelevancia penal de los hechos y en ningtin momento comprende al archivo
por insuficiencia probatoria sobre los hechos o sobre el autor de los mismos,
con lo cual muestra una omisién censurable. Y si bien en el numeral 2 del
referido articulo 335, se sefiala que estdn exceptuados del impedimento de
una nueva instigacién los supuestos en que se aportan nuevos elementos de
conviccidn, esta exceptuacién resulta irrelevante, puesto que estos supuestos
no estdn comprendidos en la regla del archivo contenida en el numeral uno
(1) del mismo articulo. Asi las cosas, creemos que esta omisién se debe a
un error del legislador antes que a una decisién voluntaria al respecto, de lo
contrario no tendria sentido el numeral 2 del articulo 335.

No obstante, estando a las disposiciones del Tribunal Constitucional
dictadas con posterioridad a la entrada en vigencia del CPP (las mismas que
al tratarse de una pluralidad de sentencias, establecen una linea jurisprudencial
de contenido vinculante) podemos concluir que existen dos supuestos en que
la disposicién de archivo de la denuncia penal no produce cosa decidida, y por
tanto no impide que se realice una nueva investigacién penal o se reinicie la
investigacién archivada®?, Estos dos supuestos son: cuando luego de la disposi-
cién de archivo se presentan o descubren nuevos elementos probatorios no conocidos

(427) Al respecto del TC sefiala: “no constituird cosa decidida las resoluciones fiscales que no se
pronuncien sobre la no ilicitud de los hechos denunciados, teniendo abierta la posibilidad de
poder reaperturar la investigacion si es que se presentan los siguientes supuestos: a) cuando
existan nuevos elementos probatorios no conocidos con anterioridad por el Ministerio Publico;
0, b) cuando la investigacion ha sido deficientemente realizada”, STC N° 02110-2009-PHC/TC
y 02527-2009-PHC/TC (acumulados). Fj. N° 22. Caso: Medina Barcena. p.15.
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por el fiscal al momento de dictar el archivo 9y, cuando se aprecia de manera objetiva
que la primera investigacion ba sido deficientemente realizada™®.

En el primer caso el archivo responde a un déficit de actos de investiga-
cién, pues, el Fiscal no ha realizado toda la actividad investigativa necesaria
para el total esclarecimiento de los hechos; esto es, la investigacién no ha com-
pletado su objetivo de determinar debidamente la naturaleza de los hechos
(si realmente estos constituyen delito o no) cusles son sus circunstancias y
quiénes son sus autores y participes. Por tanto, al momento de archivar la
investigacién el fiscal no contaba con los elementos necesarios para arribar
a una conclusién definitiva y adecuada. Esto puede haberse debido, entre
otras razones, a que el momento del archivo no le era posible al fiscal recabar
determinada informacién o elemento de conviccién porque este se descono-
cia 0 no era posible acceder a €él; asimismo, porque transcurri6 el plazo de
la investigacién establecido por la ley sin haberse acopiado la informacién
pertinente y suficiente y no quedaba mis alternativa que proceder al archivo
de la investigacién. Pero claro, para reiniciar la investigacién o para iniciar una
nueva, necesariamente se tiene que contar (o presentar) con nueva prueba o
elemento de conviccién que razonablemente pueda poner en cuestionamiento
o tela de juicio el contenido de la disposicién de archivo; esto es, debe signi-
ficar un aporte no conocido para la determinacién de la relevancia penal del
hecho o la participacién de los imputados en el mismo. Con la nueva prueba,
el caso que no contaba con causa probable debe recuperar esta caracteristica.
Obviamente, debe tratarse de una prueba licita®?, til y pertinente.

En el segundo caso, la investigacién es irregular, defectuosa o fraudulenta
y por ello, no puede considerarse vilida. Es decir, no se ha seguido conforme a

(428) Al respecto ver especialmente la STC N° 02493-2012-PA/TC, caso Jorge Adalberto Vasquez
Paulo, en la que lamentablemente el TC habla de excepciones de la aplicacion del principio
ne bis in idem en las disposiciones de archivo fiscal, cuando en realidad no se trata de ninguna
excepcién o exceptuacion de la aplicacién de dicho principio, puesto que no estamos ante un
supuesto de cosa decidida, y por tanto, nos encontramos fuera de la aplicacién del ne bis in idem.

(429) Al respecto sin embargo, puede realizarse la ponderacién de intereses en conflicto, asi por
ejemplo se puede admitir alguna injerencia de poca significancia en los derechos fundamentales,
si con ello se cumple con la satisfaccién de un interés publico o general, que sin la injerencia en
el derecho no hubiese sido posible contar con dicha informacion.
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los cdnones y estindares establecidos para una debida investigacién del delito,
se han cometido omisiones o errores significativos, se ha manipulado la
investigacién o los elementos de conviccién privindolos de su idoneidad pro-
batoria, se ha arribado a conclusiones falaces, se han invocado hechos falsos,
se ha realizado una interpretacién indebida de las normas, se ha aplicado
indebidamente una norma, se ha realizado un cémputo irregular de los plazos
de prescripcién, o en general, al emitir la resolucién de archivo, se ha incurrido
en irregularidades o infracciones administrativas o en conductas delictivas.

En este tltimo caso puede tratarse de una investigacién incompleta
o concluida pero en la que se ha incurrido en las irregularidades anotadas.
También puede tratarse de un pronunciamiento que ha concluido que el
hecho no constituye delito, no es justiciable penalmente o que la accién penal
se ha extinguido, pero se ha llegado a esta conclusién de modo irregular, falaz
o ilegal. Lo relevante en este caso, es que para realizar una nueva investigacién
o reiniciar la ya archivada no se requiere de la presentacién de prueba nueva o
elemento probatorio nuevo alguno. Pues el fundamento para la revisién no es
el déficit probatorio sino la deficiencia de la investigacién o las irregularidades
en la interpretacién y aplicacién de la ley, o también la falaz argumentacién
con la que se pretende sustentar la disposicién. Pero claro, debe de existir
elementos objetivos respecto a la deficiencia de la investigacién.

Obviamente, en ambos casos no se puede sostener el caricter defini-
tivo de estos archivos, y menos que haya operado la cosa decidida, puesto
.que ello implicarfa violar el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva de los
agraviados y un alejamiento de los postulados propios de la administracién
de justicia (resolucién de conflictos por parte de la autoridad) en un Estado
Constitucional de Derecho. Este mismo criterio opera para el auto de no ha
lugar a la apertura de instruccion, tal como se ha visto lineas antes®,

Al respecto el Tribunal Constitucional en la STC N° 02493-2012-PA/
TC, Fj. 6, Caso Jorge Adalberto Visquez Paulo, refiere:

(430) Al respecto ver AZABACHE CARACCIOLO: Sobre los alcances del Auto que desestima la
denuncia penal. Didlogo con la jurisprudencia. Gaceta Juridica, afio 9 N° 66, marso del 2004,
p-45. En el mismo sentido, GARCIA CAVERO: 0b. Cit. p-9.
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“...al igual que cualquier derecho y principio constitucional, el principio de ne
bis in idem tampoco es un principio absoluto o ilimitado, pues es susceptible de
ser limitado en su ejercicio, sin que ello suponga que las eventuales restricciones
queden libradas a la entera discrecionalidad de la autoridad. A estos efectos,
este Tribunal Constitucional ha precisado en reiterada jurisprudencia que la
legitimidad de tales restricciones radica en que deben ser dispuestas con crite-
rios objetivos de razonabilidad y proporcionalidad. En este sentido es posible
sefialar que el

principio de ne bis in idem tiene cuando menos dos restricciones que superan
los niveles de razonabilidad y proporcionalidad y que actian a modo de
excepcianes:

i) Cuando existan elementos probatorios nuevos no conocidos con anterioridad
por la autoridad. Esta restriccion encuentra su justificacion en la imposibilidad
de conocer los medios probatorios relevantes para la adopcion de la primera
decision, que de haberse conocido pudo haber generado la variacion del sentido
de esa decision. De este modo, una segunda investigacion, proceso o procedi-
miento solo puede estar justificada si existen elementos probatorios nuevos no
conocidos con anterioridad por la autoridad y que hagan posible o que revelen
la necesidad de una nueva investigacion de la conducta ilicita. Por tanto, la
nueva investigacion, proceso o procedimiento no puede estar sustentada en los
mismos elementos de prueba que dieron lugar a la primera decision y que tiene
la calidad de cosa juzgada o cosa decidida. De modo similar, este Tribunal
Constitucional ya ha sefialado que una segunda investigacion o un segundo
proceso solo serta posible ‘si el motivo de archivamiento fiscal de una denuncia,
se decidiese por déficit o  falta de elementos de prueba, por cuanto la existencia de
nuevos elementos probatorios, no conocidos con anterioridad por el Ministerio
Publico, permitiria al titular de la accién penal reabrir la investigacion pre-
liminar, siempre que los mismos revelen la necesidad de una investigacion
del hecho punible y el delito no haya prescrito (Exp. N.° 2725 -2008-PA/TC,
fundamento 19).

ii) Cuando se aprecia de manera objetiva que la primera investigacion, proceso
o procedimiento ha sido deficientemente realizado. Esta restriccion encuentra
su justificacion en la necesidad de que la primera decision sea obtenida en el
marco de una investigacion, proceso o procedimiento juridicamente vdlido. Es
decir, corresponde verificar de manera objetiva si la primera investigacion,
proceso o procedimiento ha sido realizado observando los derechos y principio
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constitucionales, los procedimientos establecidos y las diligencias y actuaciones
necesarias y relevantes para el esclarecimiento de la conducta ilicita, a Jfin de
que la decision definida y definitiva vdlidamente produzca la calidad de cosa
Juzgada o cosa decidida. Por tanto, una primera decision obtenida en el marco
de una investigacion, proceso o procedimiento objetiva y razonablemente defi-
ciente queda claro que no puede ser considerado como juridicamente vdlido.
En sentido similar, este Tribunal ha sefialado que el contenido constitucio-
nalmente protegido por este principio “no opera por el sélo hecho de que se le
oponga la existencia fictica de un primer Proceso, sino que es preciso que éste
sea juridicamente vdlido” (Exp. N." 4587-2004-HC/TC, fundamento 74).
Del mismo modo, ha sefialado que “(...) el nuevo proceso penal (...) ha sido
instaurado (...) sobre la base de medios probatorios que de manera injustificada
no fueron actuados en el proceso anterior (...), por lo que, la decision emitida en
el anterior proceso penal no puede ser considerada juridicamente vdlida” (Exp.

N.® 6071-2008-PHC/TC, fundamento 15).

Consecuentemente, en estos dos casos, (de insuficiencia probatoria y de
investigacién deficiente o fraudulenta, pese a la existencia de la disposicién
de archivo de la investigacién fiscal, no existe inconveniente para iniciar una
nueva instigacién o reiniciar la investigacién archivada.



VII.ACTOS COMPRENDIDOS EN LA COSA DECIDIDA O
COSA JUZGADAY DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS

Como ya se ha sefialado, la cosa juzgada es la decisién debidamente
motivada contenida en una sentencia o un auto, con la cual se pone fin a un
proceso penal, emitida por juez competente y que tiene caricter definitivo.
Esto es, no puede ser impugnada en el mismo proceso o contradicha en uno
nuevo, asi como tampoco puede ser modificada, puesto que tiene naturaleza
inmutabley esti dotada de la coercibilidad suficiente que garantiza su ejecucion
por la fuerza publica de ser necesario. Por su parte, la cosa decidida, especifi-
camente, la cosa decidida en sede fiscal, igualmente es la disposicién fiscal firme
dictada por el Fiscal en la investigacién preliminar de un delito, que resuelve
de modo definitivo las pretensién punitiva interpuesta contra una persona a
quien se le imputa la presunta comisién de un delito. En ambos casos se trata
de una decisién inmutable en virtud a la cual, ante cualquier pretensién de una
nueva investigacién o proceso, opera de modo directo el principio general ze
bis in idem, tanto en su vertiente procesal asi como material. En estos casos,
en realidad se produce una situacién similar a la existente en los casos de
extincién de la accién penal, y por ello, el Estado ya no puede viabilizar el
ejercicio de su potestad de procesar a una persona o de imponerle una sancién
penal u otra consecuencia juridica.

Como se sabe, la extincién de la accién penal se produce por muerte del
imputado, por prescripcidn, por amnistia y derecho de gracia, por desistimiento
o transaccion (en el caso de los dos tltimos, en supuestos de accién penal de
ejercicio privado); asimismo, cuando a través de una sentencia dictada en la via
civil (u otra andloga), se determina la licitud de la conducta imputada. Y claro,
también se extingue la accién penal por /z autoridad de la cosa juzgada.
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Y como sabemos, 1a cosa decidida en sede fiscal, se equipara a la cosa juzgada,
sobre todo, en virtud a que en ambos casos opera el principio 7e bis in idem
(procesal y material) ante cualquier pretensién de una nueva investigacién o
procesamiento; en tal sentido, también la cosa decidida impide el ejercicio
de la pretensién punitiva del Estado. Aun cuando la norma penal no prevé la
extincién de la accién penal por cosa decidida, en virtud a la aplicacién exten-
siva de la norma penal establecida por el Tribunal Constitucional, estamos
ante una situaci6n similar a la generada por la extincién de la accién penal por
cosa juzgada.

En este orden de ideas, si ya se juzgaron determinados hechos, habién-
dose producido la cosa juzgada, sea mediando una condena, una absolucién,
un sobreseimiento o mediante otras decisiones (resoluciones o disposiciones,
como las desarrolladas en piginas previas), los hechos objeto del proceso o
del pronunciamiento ya no podrin ser nuevamente investigados, a la vez que
no tendrin efecto alguno para una investigacién o procesamiento de otros
delitos imputados o cometidos en el futuro, salvo para determinar la sancién
en los casos de reincidencia o habitualidad. Igual suceder4 para el caso de la
cosa decidida en sede fiscal respecto a los hechos investigados y decididos de
modo definitivo, que para estos efectos tiene el mismo tratamiento que la cosa
juzgada. Sin embargo, en el caso del delito de lavado de activos, esta situacién
es diferente, estando a la estructura especial de este delito. "

En efecto, el delito de lavado de activos se realiza a través de actos de
conversidn, transferencia, ocultamiento y tenencia de activos provenientes o
vinculados a una actividad criminal previa (delito previo). Y aun cuando no
se requiere acreditar esta actividad criminal previa en un debido proceso, de
todos modos, el objeto del delito de lavado de activos (bienes, dinero, efectos
o ganancias) debe estar vinculado a dicha actividad criminal a través de una
conexién objetiva que deberd ser acreditada a través de indicios minimos,
como se ha sefialado en la parte pertinente de este trabajo.

En tal sentido, si por ejemplo, si bien respecto a los actos delictivos previos
ya se ha producido la cosa juzgada o decidida, sin embargo, si se realizan actos
de lavado con los activos provenientes de esta actividad delictiva (de estos
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delitos previos), no habri inconveniente alguno para establecer la vinculacién
de estos activos con los hechos que ya fueron materia de la cosa juzgada o cosa
decidida, y a tal fin deber realizarse la actividad investigativa o probatoria
correspondiente; no para acreditar el delito previo (que no es elemento del
tipo penal de lavado, y por ello no necesariamente tenemos que acreditarlo
en la investigacién de este delito) sino para determinar el vinculo o conexién
de las activos materia de lavado con la actividad criminal previa que ya no se
puede investigar. Ello es asi, porque en el caso de cosa juzgada y, por afiadi-
dura, en casos de cosa decidida, lo que se ha producido es la extincién de la
accién penal (aunque no en la cosa decidida, pero igual funciona para esta el
ne bis in idem) y como ha quedado demostrado, la extincién de la accién penal
no descontamina (legitima) a los activos de origen delictivo, y por ello, si con
estos se realizan las actividades propias del delito de lavado de activos, no hay
problema alguno para la configuracién de este delito.

Asi por ejemplo, si la extincién de la accién penal se ha extinguido por
muerte del agente del delito previo, el patrimonio del occiso serd comprendido
en la investigacién por el presunto delito de lavado’de activos que pudieran
haber cometido sus sucesores (herederos o legatarios) con los activos del
causante. En el mismo sentido, si se extingue la accién por cosa juzgada o cosa
decidida, si los activos materia del lavado estuviesen vinculados a los hechos
materia de la cosa juzgada o decidida, igualmente deberdn ser comprendidos
en la investigacién por lavado sobre activos vinculados a los hechos compren-
didos en dicha cosa juzgada o decidida. Pero, reiteramos, estos hechos serdn
comprendidos solo para establecer su vinculacién con los activos materia de
lavado, mds no para determinar la naturaleza, participes o demds circunstan-
cias del hecho juzgado o imputar responsabilidad penal por estos hechos.

Sin embargo, respecto a la cosa decidida en sede fiscal hay que recordar
que esta solo se produce cuando se haya completado la investigacién, habién-
dose recabado todos los elementos de conviccién necesarios para el debido
esclarecimiento de los hechos y, con ello, se llega a la conclusién de que estos
no tienen relevancia penal, por no constituir delito, no ser justiciables penal-
mente o porque la accién penal se ha extinguido. Pero debe tratarse de una
investigacion vilida, eficaz y eficiente, la misma que debe haberse concretado
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respetando los derechos y garantias de los investigados y el debido proceso, y
claro, también los criterios de eficacia que permitan al fiscal tener total claridad
sobre los hechos, las normas aplicables y los demis elementos que le permitan
dictar una disposicién conforme a derecho (vilida). De lo contrario, tal como
se ha desarrollada anteladamente, no se produciri la cosa decidida, puesto
que se estaria violando el derecho a la tutela jurisdiccional de los agraviados.
En efecto, tal como sefiala el Tribunal Constitucional en la STC Ne 6071-
2008-PHC/TC, {j. 15, el inicio de un nuevo proceso es posible si es que el
primero ha sido instaurado sobre la base de medios probatorios que de manera
injustificada no fueron actuados en el proceso anterior, por lo que, la decisién
emitida en el anterior proceso penal no puede ser considerada juridicamente
vélida. Y claro, si se puede iniciar un nuevo proceso, con mayor razén se podré
iniciar una nueva investigacion fiscal.

Debe precisarse no obstante, que en el caso de la cosa Juzgada, si hubo
sentencia condenatoria, por ejemplo por delito de tréfico ilicito de drogas,
esta sentencia servird para determinar la vinculacién de los activos materia de
lavado con la actividad criminal previa, salvo que se demuestre en el proceso
por lavado de activos que estos provenian de otra actividad criminal. En
cambio en el caso de la cosa decidida en sede fiscal, en esta solo constari que el
hecho no reviste naturaleza penal, por lo que esta no podri servir para esta-
blecer vinculacién ilicita alguna del delito imputado y comprendido en la cosa
decidida y los activos materia del presunto lavado. Pero reiteramos, tiene que
tratarse de una verdadera cosa decidida, no de una investigacién incompleta o
fraudulenta que no ha agotado la investigacién.
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En los dltimos dias, en nuestro pais, se ha propalado por los medios de
comunicacién de modo intenso, un caso de cosa decidida en una investigacién
fiscal sobre lavado de activos, en la cual se discute si determinados hechos
presuntamente delictivos, cometidos entre los afios 2006 y 2009, deben o no
ser comprendidos en una nueva investigacién fiscal, en razén a que ya fueron
materia de archivo definitivo, habiéndose generado supuestamente la cosa
decidida mediante una disposicién anterior del Fiscal Provincial, la misma que

queds firme al haber sido confirmada por el Fiscal Superior.

- Al respecto, tal como se ha propalado en los medios de comunicacién,
el Fiscal (de la segunda investigacién) habria procedido a realizar una nueva
investigaci6n al considerar que la primera investigacién habria sido deficiente,
puesto que si bien se tomaron las declaraciones de los imputados, quienes
dieron informacién respecto al origen del dinero materia del presunto lavado,
no se confirmé la veracidad de dicha informacién, no obstante, de modo
irregular se arrib6 a la conclusién de que los hechos no configuraban delito.
Sin embargo, con posterioridad aparecieron nuevos elementos de conviccién
que llevaban razonablemente a la presuncién de que los activos involucrados
tendrian origen ilicito, lo cual ameritaba que se inicie una nueva investigacién
o se reinicie la anteriormente archivada.

Ante la decisién del nuevo Fiscal Provincial de reabrir la investigacion,
por considerar que no se habia producido la cosa decidida, por tratarse de una
investigacién deficiente, la imputada interpuso una accién de habeas corpus,
en la misma que al ser declarada fundada en parte, en primera instancia, se
dispuso que ya no se investigue los hechos comprendidos entre los afios 2005
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y 2009, por considerar que al respecto ya habia operado la cosa decidida, la
cual es inmutable e inimpugnable. Al ser apelada esta resolucién de primera
instancia, el Colegiado Superior concluyé que no existia cosa decidida, €
inclusive neg6 la validez de esta institucién juridica en nuestro ordenamiento
juridico; sin embargo, declar6 fundada la demanda de habeas corpus en todos
sus extremos.

Asi las cosas vamos a analizar las sentencias de primery segunda instancia
pero solo en los extremos vinculados directamente al contenido del presente
trabajo. ”

Asi, en la sentencia de primera instancia se concluye que respecto a
Jos hechos comprendidos entre los afios 2005 y 2009 ya se produjo la cosa
decidida. Sin embargo, al haber quedado demostrado que los hechos fueron
deficientemente investigados (como lo ha admitido el propio Fiscal Provincial
que realiz6 la primera investigacién) no se habrfa producido la cosa decidida,
tal como lo ha establecido el Tribunal Constitucional; consecuentemente, no
habria impedimento alguno para comprender los hechos referidos en una nueva
investigacién, con todas las consecuencias que ello implica. Pues, ha quedado
claro que no todos los casos de disposiciones de archivo de los actuados en
una investigacién preliminar producen cosa decidida, sino Gnicamente las
disposiciones dictadas luego de una investigacién regular y completa y que
correctamente establecen que el hecho no tiene relevancia penal, que no seria
el caso de andlisis. Entonces no habria razén para cuestionar la nueva inves-
tigacién; y la sentencia de primera instancia, en este extremo seria incorrecta.

No obstante, si la primera investigacién hubiese sido llevada a cabo
dentro de los estindares de razonabilidad y eficiencia y se hubiera realizado
toda la actividad investigativa correspondiente (que no es el presente €aso),
efectivamente estariamos ante la cosa decidida y ya no se podria investigar
nada al respecto. Sin embargo, si con posterioridad a los hechos comprendidos
en la disposicién que generd la cosa decidida se hubieran realizado actos con-
figurativos del delito de lavado de activos, como los que han sido publicitados,
ante la no justificacién del origen de los activos concernidos, resulta vilido

vincular estos activos a los hechos comprendidos en la cosa decidida. Mis
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atin, si se tratara de conductas de caricter permanente iniciadas en el periodo
comprendido en la cosa decidida pero que-se mantienen en el tiempo hasta un
periodo posterior al comprendido en la cosa decidida. Asi por ejemplo, si en
el periodo comprendido en la cosa decidida el imputado compré un inmueble
con los activos presuntamente de origen delictivo, esta compra no podri ser
nuevamente investigada; pero si continuara en posesién de dicho inmueble, no
habré problema alguno para investigar por la posesién del inmueble, no por
actos de compra (conversién y transferencia, previstos en el art. 1° de la Ley)
sino por actos posesién (ocultamiento y tenencia, previstos en el art. 2° de la

Ley).

De otro lado, analizando la sentencia de segunda instancia Exp. 01936-
2015-HC/P]J, del 14 de agosto del 2015 (caso Nadine Heredia Alarcén),
observamos que la misma resulta plagada de errores y falacias, en realidad casi
todos sus argumentos resultan cuestionables, pero vamos a analizar solo los
“argumentos” directamente vinculados a la cosa decidida y al delito de lavado
de activos.

El Colegiado en esta sentencia, como ya se indicé, sin fundamento
alguno, y contraviniendo (sin dar razones) la linea jurisprudencial vinculante
del Tribunal Constitucional, niega la validez de la cosa decidida en sede fiscal.

De otro lado, refiriéndose al extremo que la sentencia de primera instancia
rechaza por considerarlo no comprendido en la cosa decidida (hechos poste-
riores al afio 2009) el Colegiado hace una disparatada afirmacién, en cuanto
sefiala qi1e “la sentencia no expresa, con claridad, las razones por las que se justifica
la prosecucin de la investigacion fiscal por el periodo del 06 de marzo del 2009
en adelante”. Con esto, una vez mis, revela una ignorancia o temeridad total,
pues, ¢acaso el Ministerio Publico (los fiscales) requieren de la autorizacién o
de la justificacién judicial (en una sentencia) para cumplir con sus funciones
constitucionales?, en este caso para investigar el delito.

Asimismo, sefiala que la autonomia del delito de lavado de activos esta-
blecida en el Decreto Legislativo N° 986 (al parecer quieren decir D Leg.
N° 1106) es meramente ‘dec/arativa”no real; con lo cual contraviene la ley, la
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doctrina mayoritaria y sobre todo los criterios de la Corte Suprema expresados
en su jurisprudencia y acuerdos plenarios.

Igualmente, refiere el Colegiado que para iniciar una investigacién
fiscal, en este caso una investigacién preliminar (diligencias previas al decir
de CPP) por delito de lavado de activos, necesariamente se tiene que haber
determinado previamente cusl es el delito que habria dado origen a los activos
materia de los actos presuntamente de lavado, y como esto no se ha hecho
en la investigacién materia de autos, proceden a anular toda la investigacién,
inclusive en el extremo seguido contra otros imputados no comprendidos en
la accién de habeas corpus.

Con este criterio el Colegiado contraviene la Ley en cuanto establece que
el lavado de activos es un delito auténomo por lo que para su investigacion
no es necesario que la actividad criminal previa hayan sido descubiertas, se
encuentren sometidas a investigacién, proceso judicial o hayan sido previa-
mente objeto de prueba o de sentencia condenatoria. De donde claramente
se aprecia que lo tnico que se tendrd que hacer es investigar el origen de los
activos, pero ello se hari, precisamente en la investigacion preliminar.

Este tltimo criterio del Colegiado se conecta con el principio de imputa-
cidn necesaria o suficiente, el mismo que tiene niveles de rigor a lo largo dela
investigacién o procesamiento; pues, no exige los mismos presupuestbs enuna
investigacién fiscal que en una acusacién o una sentencia judicial. Pues, como
lo hemos sostenido en otra parte, no existe pfoblema alguno para observar en
toda su extensién el principio de imputacién necesaria cuando se tenga que
formular una acusacién penal (0 al momento de dictar la sentencia condenatoria)
puesto que, en esta etapa, el fiscal o el Juez (en su caso) ya ha concluido la
investigacién o instruccién y cuenta con todos los elementos para formular
una hipétesis incriminatoria o para solicitar el sobreseimiento de la causa; no
puede formular una imputacién sobre hechos difusos, imprecisos o generales,
sin calificarlos debidamente y sin aportar los elementos probatorios sobre la
probabilidad de la correccién de dicha hipétesis acusatoria; a la vez que debe
utilizar un lenguaje claro y sencillo para la narracién de los hechos. Pero en
el caso del inicio de la Investigacién Preparatoria o la apertura de instruccion
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conforme al antiguo Cédigo, si bien se tiene que observar el principio de
imputacién necesaria, este se flexibiliza; puesto que a este nivel recién se inicia
0 no ha concluido la investigacién (“instruccién”), y precisamente esta etapa es

para reunir los elementos de conviccién necesarios y suficientes para tener una
idea clara de los hechos y calificarlos debidamente, a la vez que al finalizar esta
etapa recién se contaré con los elementos probatorios idéneos para formular
una acusacién penal. '

Pero en la investigacion preliminar o diligencias preliminares a cargo del
Fiscal, a este nivel el fiscal no cuenta con mayor informacién sobre los hechos
y sus circunstancias asi como tampoco respecto a sus participes, por lo que
ain no puede realizar un relato pormenorizado de los hechos, a la vez que
tampoco puede realizar una adecuada calificacién o tipificacién de los hechos,
y precisamente por ello es que realiza las indagaciones preliminares y dentro
de estas puede citar a los presuntos imputados, sin que se pueda formular una
imputacién necesaria rigurosa. En estos casos, obviamente el rigor de la impu-
tacién necesaria se flexibiliza tanto en los extremos del hecho imputado (que
atin se desconocen sus caracteristicas) asi como de la calificacién y los elemen-
tos de conviccién (que el Fiscal atin no cuenta con ellos). En efecto, la Corte
Suprema estipula al respecto: “Bastaria, en principio, la mera afirmacidn por el
Fiscal de un suceso aparentemente tipico para la configuracion formalmente vélida
del proceso penal el acto de imputacion, si bien procesal, no es jurisdiccional "4,

Este contenido distinto de la imputacién necesaria en las diversas etapas
del proceso es reconocida por la Corte Suprema en el Acuerdo Plenario N.°
2-2012/CJ-116, de fecha 26 de marzo del 2012, que en sus fundamentos 7°
a 11° sefiala: “7°. Es evidente, por lo demds, que el nivel de precision de los hechos
—que no de su justificacién indiciaria procedimental-, atento a la propia naturaleza
Juridica de la DFCIP*®? y del momento procesal de ejercicio o promocién de la
accidn penal por el Fiscal, debe ser compatible —cumplidos todos los presupuestos pro-
cesales— con el grado de sospecha inicial simple, propia de la necesidad de abrir una
instancia de persecucion penal —es decir, que impulse el procedimiento de investiga-

(431) Acuerdo Plenario N.° 2-2012/CJ-116, Fj. N.° 7.
(432) DFCIP: Disposicion de Formalizacién y Continuacién de la Investigacién Preparatoria.
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cion—. Tal consideracion, como se sabe, ha de estar alejada de las meras presunciones,
y fundada en puntos de partida objetivos y asentada en la experiencia criminalistica
de que, en pureza, existe un hecho de apariencia delictiva perseguible —presupuesto
juridico material— atribuible a una o varias personas con un nivel de individuali-
zacidn razonable y riguroso. Lo expuesto explica que una de las caracteristicas del
hecho investigado es su variabilidad durante el curso de la etapa de investigacion
preparatoria —o, mejor dicho, delimitacion progresiva del posible objeto procesal™—,
y que el nivel de precision del mismo —relato el hecho historico y del aporte presun-
tamente delictivo de los implicados por la Fiscalia— tiene un cardcter mds o menos
amplio o relativamente difuso. No es lo mismo un delito flagrante, que uno referido
a sucesos complejos y de determinacion inicial algo incierta y, por tanto, de concrecion
necesariamente tardia. En iguales términos, como no podia ser de otro modo, se ha
pronunciado la § TC N.o4726-2008-PHC/TC, del 19 de marzo de 2009, aunque
es de aclarar que el nivel de detalle del suceso fdctico estd en funcion a su complejidad
y no necesariamente a su gravedad.

8. En nuestro nuevo sistema procesal penal no corresponde al drgano juris-
diccional, como en otros contados modelos procesales, un amplio control de los
presupuestos Juridico-materiales en sede de investigacion penal preparatoria, cuyo
sefiorfo ejerce a plenitud el Ministerio Piblico —distinto es el caso, por cierto, de las
otras etapas o fases procesales— (verbigracia: articulo 15°.3 del Estatuto de Roma
de la Corte Penal). Bastaria, en principio, la mera afirmacion por el Fiscal de un
suceso aparentemente tipico para la configuracion formalmente valida del proceso
penal —el acto de imputacion, si bien procesal, no es jurisdiccional-. S6lo en definidos
momentos y precisos actos procesales estd reservado al drgano jurisdiccional interve-
nir para enmendar presuntos desafueros del Fiscal a propdsito de la expedicion de
la DFCIP., Este seria el caso, por ejemplo, de la delictuosidad del hecho atribuido y
de los presupuestos procesales, en que el NCPP prevé vias especificas para su control

Jurisdiccional —el supuesto mds notorio es el de la excepcion de improcedencia de
accion: articulo 6°.1, ‘4’ NCPP-.

9¢, Es evidente, asimismo, que no puede cuestionarse en via de tutela jurisdic-
cional penal el nivel de los elementos de conviccidn o su fuerza indiciaria para anular
la DFCIR puesto que se trata de un presupuesto procesal —bajo cargo exclusivo de
la jurisdiccion ordinaria (asi, STC N.° 4845-2009-PHC/TC, del 7 de enero de
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2010)— cuyo control estd reservado al requerimiento fiscal que da por conclusa
la fase de investigacion preparatoria e inicia la etapa intermedia, en cuyo caso se
exige, ya no sospecha inicial simple, sino Sospecha suficiente’ —se ha de esperar una
.condena con fuerte probabilz'a’aa’, sospecha que a su vez alcanza a un convencimiento
por el 6rgano jurisdiccional de la existencia de los presupuestos procesales y de la
punibilidad de la conducta imputada—, plenamente controlable en este caso (vid:
articulos 344°.1, 346°.1, 350°.1,’a’y 352°.2 y 4 NCPP) (...).

10°. Akora bien, la garantia de defensa procesal, desarrollada por el articulo
IX del Titulo Preliminar del NCPR incluye, aparte de los llamados derechos ins-
trumentales’ (derecho a la asistencia de abogado, utilizacion de medios de prueba
pertinente, a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable), los denomina-
dos ‘derechos sustanciales’, que son presupuestos bdsicos de su debido ejercicio, entre
ellos la comunicacién detallada de la imputacion formulada contra el imputado. Su
efectividad, sin duda, como correlato del conocimiento de los cargos (articulo 72°.2,
@’ NCPP), requiere inexorablemente de que los hechos objeto de imputacion en sede
de investigacién preparatoria (vid: articulo 342°.1 NCPP) tengan un minimo
nivel de detalle que permita al imputado saber el suceso histdrico que se le atribuye
y la forma y circunstancias en que pudo tener lugar. Tal dato es indispensable para
gué pueda ejercer una defensa efectiva, la cual no puede quedar rezagada a la etapa
intermedia o a la etapa principal de enjuiciamiento: (...).

En conclusién, los pronunciamientos judiciales respecto a la cosa decidida
no resultan claros, y peor ain su observancia en los dltimos pronunciamientos.
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