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RESUMEN

El delito de lavado de activos en nuestra legislacion se encuentra
regulado por el Decreto Legislativo N° 1106, modificada mediante
Decreto Legislativo N° 1249, el cual estd denominado como “Decreto
Legislativo de lucha eficaz contra el lavado de activos y otros delitos
relacionados a la mineria ilegal y crimen organizado”, éste decreto
tipifica al delito de lavado de activos como la accion de convertir,
adquirir, transferir, utilizar, administrar, guardar, custodiar, recibir,
ocultar, tener, transportar o trasladar dinero, bienes, efectos o ganancias
que poseen un origen ilicito; este ademas, necesita que el autor conozca o
se presuma que sabia de la ilicitud de estos bienes, la accion del sujeto
activo debe tener como fin evitar la identificacion de los bienes, su
incautacion o el decomiso de los mismos.

Actualmente, tanto a nivel jurisprudencial como doctrinario se sigue
discutiendo la necesidad de contar con un delito previo como un
elemento normativo de los tipos penales previstos en los articulos 1°, 2°
y 3° de nuestra Ley de Lavado de Activos.

Ante ello, tras realizar en el presente trabajo un andlisis del delito, se
encontré que este delito requiere necesariamente la concurrencia de un
delito fuente, es decir que, la Ley peruana exige como un elemento del
tipo objetivo que el sujeto activo blanquee bienes que posean un origen
delictivo, a nivel probatorio y para efectos de una condena, se requiere
demostrar que los bienes eran de procedencia delictiva y esta



circunstancia era de conocimiento activo o agente del delito. Por esas
consideraciones, mi opinion es que la Ley Penal de Lavado de Activos
exige la identificacion del delito previo, por tanto, no seria admisible la
tesis de la autonomia sustantiva de este delito.



ABSTRACT

Money laundering in Peruvian Criminal legislation is regulated by
Legislative Decree 1106, revised by Legislative Decree No. 1249,
known as "Legislative Decree to effectively fight against money
laundering and other crimes related to illegal mining and organised
crime "

This norm typifies money laundering as the action of converting,
acquiring, transferring, using, managing, saving, guarding,
receiving, hiding, having, transporting, or transmitting, money,
goods, effects, or profits, of illicit origin. In addition, the author has
to necessarily know or presume unlawful origin of these assets.
Furthermore, the active subject's actions must lead to avoiding the
identification of such assets, their seizure, or confiscation.

Current discussions, both jurisprudential and doctrinal, continue
with regards to the existence of a prior crime as a normative
element of criminal types of Articles 1, 2 and 3 of the Money
Laundering Act.

Therefore, after conducting an analysis of the criminal type in the
present work, it was found that this Money Laundering has to
necessarily be accompanied with the concurrence of a source
crime. That is, national law requires, as an element of the objective
type, that the active subject launders assets of a criminal origin.



At the probative level, and for the purposes of a conviction, the
criminal provenance of the assets, as well as the knowledge of this

circumstance by the active subject or agent of the crime, have to be
demonstrated.

Because of these considerations, my opinion is that the
identification of a prior crime is required for the application of
Money Laundering legislation. Therefore, the Thesis of the
Substantive Autonomy should not be applied to this crime.



INTRODUCCION

En nuestra realidad legislativa el delito de lavado de activos esta
regulado por lo preceptuado en el Decreto Legislativo N° 1106,
norma que es considerada por la doctrina nacional como muy
severa, ya que contempla penas privativas de libertad que van
desde los ocho hasta los treinta y cinco afios. Esto viene a ser una
consecuencia de la situacion alarmante que vivimos debido a los
altos indices de criminalidad, y a la vez por un contexto que
conlleva a una politica criminal muy represiva. Es por ello que, la
sociedad considera que la legislacion debe ser méas severa, ya que la
mayoria de ciudadanos discurren que esto podria ser la solucién al
problema de la criminalidad del lavado de activos. En este marco es
que se inserta la reciente reforma de la Ley de Lavado de Activos,
reforma que fue insertada por el Decreto Legislativo N° 1249, el
cual fue creado con el objetivo de dotar de fortalecimiento a la
sancion por el delito de lavado de activos.

Esta politica criminal considera que las penas excesivas en cuanto a
su comparacion cuantitativa, representa una tendencia punitiva, que
busca castigar con mayor severidad a conductas delictivas que

! PARIONA ARANA, R. ¢Puede condenarse a una persona por lavado de
activos sin que se pruebe el delito previo? La Ley. http://laley.pe/not/3249/-
puede-condenarse-a-una-persona-por-lavado-de-activos-sin-que-se-pruebe-el-

delito-previo-/ (Revisado el 20 de noviembre de 2017).


http://laley.pe/not/3249/-puede-condenarse-a-una-persona-por-lavado-de-activos-sin-que-se-pruebe-el-delito-previo-/
http://laley.pe/not/3249/-puede-condenarse-a-una-persona-por-lavado-de-activos-sin-que-se-pruebe-el-delito-previo-/
http://laley.pe/not/3249/-puede-condenarse-a-una-persona-por-lavado-de-activos-sin-que-se-pruebe-el-delito-previo-/

aquejan a la comunidad, a lo que se agrega la disminucion del
estandar de la prueba, para de esta manera supuestamente sancionar
con mayor rapidez, aunque no tanto eficacia, el ilicito.

Sin embargo, en mi opinidn, la modificatoria introducida es
totalmente inatil para luchar contra este delito, es mas, lo que
representa esta norma es un grave peligro para los principios y
garantias inherentes del Derecho Penal dentro de un Estado
Constitucional y democratico, como lo es el Perd.

Podemos mencionar el intento del legislador por dotar de
legitimidad a una inconstitucional condena solo por la sospecha,
esto se origind con la modificacién del articulo 10° del afio 2016.
La convencion de Viena de 1988, el Decreto Legislativo N° 736 en
1991 y las demas leyes que fueron antesala a la norma vigente, han
tenido como objetivo dejar claro que el delito de lavado de activos
consiste en brindar apariencia de licitud a bienes que provienen de
la comisidn de un delito previo, como por ejemplo el narcotréafico.
Entonces, se tiene claro que las leyes siempre han tenido el objetivo
de que debe existir un vinculo del delito previo con los bienes que
nacieron de su comision.

1.1 Formulacién del Problema

1.1.1 Problema General.-

¢El Decreto Legislativo N° 1249 al introducir el término “sancion”
al primer péarrafo del articulo 10° de la Ley de Lavado de Activos,
permite condenar a una persona aun cuando el delito que origin6
los bienes ilicitos no haya sido probado?

1.1.2 Problemas Especificos.-



¢El delito de Lavado de Activos posee autonomia sustantiva y
adjetiva en concordancia con las reformas realizadas por el Decreto
Legislativo N° 1249?

¢El delito de Lavado de Activos posee autonomia procesal, debido
a que necesita de la concurrencia del delito fuente como elemento
del tipo base?

(El significado de “sancion” dado por el legislador es equivalente a
la condena y por lo tanto la reforma implementada establece que
ahora se podréa condenar por el delito de Lavado de Activos sin la
necesidad de condenar por un delito previo?

¢Cual es el fin de incluir el término sancion?

1.1.3 Justificacion e importancia

La reforma que introdujo el Decreto Legislativo N° 1249 a la Ley
de Lavado de Activos al mencionar el término “sancién” en el
primer parrafo del articulo N° 10 de la mencionada ley, parece
sugerir que existe la posibilidad de condenar a una persona pese a
que el delito que origind los bienes ilegales no haya sido probado,
se encuentre en proceso o que ya haya sido objeto de una sentencia.
Pero si se realiza una interpretacion, teniendo como base el
principio de legalidad, se entendera que ésta modificatoria no
brinda la posibilidad de lo antes descrito, ya que la estructura tipica
del delito de Lavado de Activos no ha sido modificada en ningun
elemento, es decir los contenidos de los articulos 1°, 2° y 3° de la
Ley en la actualidad siguen siendo los mismos.

En el presente trabajo de investigacion se pretende, mediante el
estudio del delito de Lavado de Activos, dejar claro que este delito



no es autbnomo sustantivamente, pero que si posee autonomia de
caracter procesal.

La importancia de ésta investigacion esta en dotar de uniformidad a
los criterios legales que regulan al Delito de Lavado de Activos en
nuestra legislacion, con el fin de que no se transgreda el Principio
de Legalidad.

1.2 Objetivos

1.2.1 Objetivo General

Determinar si con la promulgacién del Decreto Legislativo N°
1249, se ha reconocido la autonomia del delito de Lavado de
Activos.

1.2.2 Objetivos Especificos
Comprobar si el delito de Lavado de Activos posee autonomia
sustantiva, en concordancia con las reformas realizadas por el
Decreto Legislativo N° 1249.
Establecer si el delito de Lavado de Activos posee autonomia
procesal, debido a que necesita de la concurrencia del delito fuente
como elemento del tipo base.

1.3 Hipotesis

1.3.1 Hipdtesis General

La modificatoria que realizo el Decreto Legislativo N° 1249 al
articulo 10° de la Ley de Lavado de Activos, ha creado un
ambiente de confusion respecto a si es necesario probar el delito
fuente.



1.2.2. Hipétesis Especificas

La reforma de la ley de lavados de activos permite que ésta pueda
ser distorsionada, mas ain cuando la ley es aplicada en un ambiente
represivo.

El delito de Lavado de Activos no posee autonomia sustantiva,
pese a las reformas realizadas por el Decreto Legislativo N° 1249,
ya que solo posee autonomia procesal.

El delito de Lavado posee autonomia procesal, debido a que
necesita de la concurrencia del delito fuente como elemento del
tipo base.






CAPITULO I: EL DELITO DE LAVADO DE
ACTIVOS

1. Concepto de Lavado de Activos

El lavado de activos, también conocido como lavado de dinero o
blanqueo de capitales, consiste en una operacion financiera en la
cual aquellos fondos obtenidos a raiz de la realizacion de
actividades ilicitas, puedan circular sin problemas en el sistema
financiero y aparezcan como si hubiesen sido obtenidas de
actividades licitas.

Se trata pues de una operacion a través de la cual el dinero siempre
ilicito (procedente de un delito grave) es ocultado, sustituido y
restituido a los circuitos legales, de tal forma que puede
incorporarse a cualquier tipo de negocio como si se hubiere
obtenido de forma licita.

Pese a que en nuestra legislacion no brinda un concepto claro, tanto
la doctrina como las entidades estatales entienden al lavado de
activos como al conjunto de operaciones realizadas por una 0 mas



personas naturales o juridicas, tendientes a ocultar o disfrazar el
origen ilicito de bienes o recursos que provienen de actividades
delictivas?®. El delito de lavado de activos se desarrolla usualmente
mediante la realizacion de varias operaciones, encaminadas a
encubrir cualquier rastro del origen ilicito de los recursos.

Entonces, se puede definir el lavado de activos- como hace
Antolinez3- como el proceso de ocultamiento de dinero y activos
financieros, para ser usados sin que se detecte la actividad ilegal
que los produce u origina. El delito de lavado de activos es el
procedimiento de ingresos delictivos, a fin de encubrir su origen
ilegal. Segun el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), el
lavado de activos es una maniobra usada para legitimar ganancias
generadas por cualquier actividad ilicita, no involucra solamente
fondos provenientes del narcotréafico, sino también de delitos como
el soborno, el secuestro o el comercio ilegal de armas.

1.1. Delimitacion Conceptual

(@) Lavado de activos.- la doctrina internacional establece que “...el
lavado de dinero o de activos (...) comprende la transferencia o
depdsito de dinero u otros bienes provenientes de actividades
ilicitas mediante la realizacion de un conjunto de operaciones en
efectivo, documentaria, de servicios financieros y otras utilizando a
las empresas del sistema financiero, sin el conocimiento de éstas,
para su ocultamiento, manejo, inversién o aprovechamiento. Este
proceso de lavado de dinero se hace con el propoésito de dejar un
rastro de documentos y transacciones intencionalmente complicado

para hacer ambiguo el origen y propiedad del dinero o bienes”. *

2 DEL CID GOMEZ, J. Blanqueo Internacional de Capitales, Madrid, Editorial
Deusto, 2007, pag. 20.

3 ANTOLINEZ CARDENAS, B. Lavado de activos. Bogota, Libreria Ediciones
del Profesional LTDA, 2009, p. 8.

* ASBANC e IFB, Materiales del programa de prevencion lavado de dinero,
Lima, Instituto de Formacién Bancaria, 1998, p. 71.
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(b) Delito_Fuente.- el delito de lavado de activos se origina en la
comision de un delito fuente, es decir, procede o proviene de un
ilicito penal cuyo objeto material genera ganancias ilegales. Este
delito fuente viene a ser lo que se conoce en nuestro lenguaje
juridico como “delito previo”. La caracteristica esencial del delito
de lavado de activos viene a ser su conexion con el injusto anterior,
puesto que, la existencia de la conducta de lavado de activos se
fundamenta en que el dinero, bien, efecto o ganancia fueron
obtenidos mediante actos delictivos que el agente busca legalizar.

1.2. Evolucién

Como recuerda Blanco Cordero®, la expresion “blanqueo de
capitales” (money laundering) fue empleada por primera vez en el
ambito judicial en un caso que tuvo lugar en los Estados Unidos en
1982, que implicaba el comiso de dinero supuestamente
blanqueado procedente de la cocaina colombiana. En realidad su
origen se remonta a la utilizacion por parte de las organizaciones
mafiosas, fundamentalmente en los Estados Unidos, de cadenas de
lavanderias automaticas para colocar los fondos de origen ilicito y
el dinero obtenido de manera ilegal con el objetivo de encubrir su
origen. Tal y como anota Zaragoza Aguado®, la expresion “lavado
de dinero” fue, al parecer, acuiiada en los Estados Unidos de
America durante el decenio de 1920 cuando ciertos grupos de
delincuentes organizados trataron de buscar un origen
aparentemente legitimo para el dinero que sus negocios turbios
generaban. Para ello, esas bandas criminales adquirian negocios de

> Cfr. BLANCO CORDERO, I. El delito de blanqueo de capitales. Navarra,
Aranzadi, 2012.

¢ Cfr. ZARAGOZA AGUADO, J. Aspectos sustantivos del lavado de activos de
origen criminal, Normativa Nacional e Internacional. Montevideo, CeCPLA,
2003, p. 199 - 202.
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servicios de lavado de coches, empresas de expendedores
automaticos, etc.

La finalidad era mezclar fondos legales e ilegales, y declarar sus
ingresos totales como ganancias de su negocio tapadera. Al hacerlo
combinaban en una sola etapa las tres fases del ciclo normal del
blanqueo de dinero: se distanciaba el dinero del delito (fase de
colocacion), se ocultaba en un negocio legitimo (fase de
ensombrecimiento) y, finalmente, afloraba como ganancias de una
empresa legal que justificaba la cantidad de dinero declarada (fase
de integracion). Asi trataban de evitar una posible inculpacion por
evasion de impuestos, arma esta que fue esgrimida a comienzos de
la década de los afios treinta contra peligrosos delincuentes para los
que no prosperaba ningun cargo delictivo.

La historia del concepto de blanqueo de capitales tiene su origen en
el ambito del tréfico de drogas. Sin embargo, en el momento actual
la fuente del blanqueo de capitales no solo abarca el trafico ilicito
de drogas, sino también a los procedentes de cualquier delito’.

En los paises de habla hispana de América se utiliza la locucion
“lavado de dinero”, traduccion literal de la inglesa money
laundering. Otros paises como Alemania y Suiza emplean una
expresion similar en su idioma correspondiente, referido
normalmente al lavado de dinero; en concreto, en Alemania se
emplea la expresion Gelsdwasche y en Suiza y Austria
Geldwascherei. En Francia se prefiere hablar de blanchiment de
I"argent, traducido literalmente como “lavado de dinero”, y en
cantones suizos de habla francesa se habla de blanchissage de
I"argent. La traduccion literal de ambas expresiones es la que se
utiliza igualmente en Espafia. En Portugal se designa éste
fenomeno como “blanqueamento de capitais”*®.

"BLANCO CORDERGO, I. Op. Cit., p. 82. )
8 ARMIENTA, G., GOYTE, M., MEDINA, A., GAMBINO, L., GARCIA, L.
El lavado de dinero en el Siglo XXI Una visién desde los instrumentos juridicos
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Cabe precisar, en ese contexto, como hace Zaragoza Aguado que
los términos “blanqueo de dinero” o “blanqueo de capitales” son
neologismos que sirven — en formulacion técnica carente de arraigo
en nuestro ordenamiento juridico pero asumida ya en todos los
foros internacionales- para designar aquellas conductas orientadas a
la incorporacion al trafico econémico legal de los bienes o dinero
ilegalmente obtenidos o, si se prefiere, a dar apariencia de licitud al
producto o beneficio procedente del delito.

Tampoco es infrecuente, para hacer referencia a estas actividades el
uso de vocablos tales como “lavado de dinero” o “lavado de
activos” (del inglés money laundering) o reciclaje (del italiano
reciclaggio), o incluso “legitimacion de capitales” (término
utilizado por algunas registraciones iberoamericanas y méas acorde
con nuestras propias raices lingiisticas)®.

A pesar de que su configuracion como conducta delictiva en los
ordenamientos juridicos modernos es relativamente reciente,
durante las ultimas décadas se ha producido en el plano
internacional una auténtica explosion normativa dirigida a
conseguir que el blanqueo deje de ser una actividad impune, y a
adoptar medidas apropiadas para prevenir este tipo de conductas,
no solo las relacionadas con el trafico ilegal de drogas, sino
también las vinculadas con otras graves actividades delictivas
inmersas en el ambito de la criminalidad organizada, con la
corrupcién y mas recientemente con cualquier actividad de caracter
delictivo. Siendo el blangueo de capitales una realidad econémica
relativamente novedosa, no puede hablarse de una terminologia
universalmente aceptada, aunque ya existen neologismos en las
principales lenguas para referirse a este delito°.

Internacionales, la doctrina y la Leyes en América Latina y Espafia. México,
Universidad Auténoma de Sinaloa, 2015, p. 28 y 29.
9 ZARAGOZA AGUADO, J. Op Cit., p. 199-202.

10 ARANGUEZ SANCHEZ, C. . El delito de blanqueo de capitales. Madrid,
Marcial Pons, 2000, p. 94.
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Zaragoza Aguado reflexiona finalmente que la politica criminal
contra el blanqueo de dinero, en tanto que es una actividad delictiva
que contribuye decisivamente al crecimiento y consolidacion de
una moderna delincuencia caracterizada por un fuerte vinculo
asociativo, una elevada profesionalizacion y una marcada
planificacion empresarial, arranca a mediados de la década de los
afios ochenta con diversas iniciativas internacionales que han
propiciado la aparicion de un abundante nimero de textos juridicos
de caracter supranacional, unos de alcance universal, otros
limitados al &mbito regional europeo, en los cuales se definen las
lineas maestras de actuacion que deben inspirar el proceso de
adaptacion de los distintos ordenamiento juridicos nacionales con
el fin de homogenizar la respuesta frente a esta criminalidad en
aspectos tan importantes como la estrategia preventiva y represiva
contra el blanqueo, el comiso o confiscacion de los productos
ilicitos o la cooperacion internacional®!.

1.3. Evolucion legislativa nacional

Al aprobarse en diciembre de 1988 la Convencién de las Naciones
Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotropicas, el Per( ingresaba a una etapa decisiva del proceso de
reforma y sustitucion del Codigo Penal de 1924. Por aquél
entonces, ademas, el delito de tréafico ilicito de drogas estaba
tipificado en una legislacion especial promulgada con el Decreto
Ley N° 22095 (de 1978), que habia sido objeto de sucesivas
enmiendas, destacando por su importancia, para la descripcion de
las figuras delictivas, la modificacién introducida con el Decreto
Legislativo N° 122 en 19812,

11 ZARAGOZA AGUADO, J. Op. Cit., p. 200.

12 PRADO SALDARRIAGA, V. El delito de lavado de dinero en el Perd.
Lima, Derecho y Sociedad N°8, 1994, p. 93 y ss.
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Ahora bien, debido a que la legislacién nacional sobre control de
drogas se adscribia a los postulados del denominado modelo
psicosocial de intervencion, asi como al hecho que la Convencion
de Viena se hallaba ain pendiente de aprobacion en el Parlamento,
los proyectos del Cddigo Penal de 1990 y de enero de 1991. Asi
como el nuevo Codigo penal promulgado en abril de 1991 no
incorporaron en su articulado disposiciones referidas a la
criminalizacion del lavado de activos o dinero.

Es también importante tener en cuenta que el Codigo Penal de
1991, al integrar en su catadlogo de delitos al tréfico ilicito de
drogas, optd por trasladar las hipdtesis tipicas previstas en el
Capitulo V del Decreto Ley N° 22095, cuyos supuestos habian sido
en lo esencial modificados por el Decreto Legislativo N° 122 y que
la Gnica modificacién que este codigo planted en torno a los delitos
de tréfico ilicito de drogas fue en el tipo basico del delito (articulo
296°). De esta manera, la omision de la criminalizacion del lavado
de dinero en el Codigo Penal de 1991 se explica por el hecho que
sus fuentes legales eran anteriores a la Convencion de Viena.

El Caodigo Penal del afio 1991, se limitaba a sancionar los delitos de
encubrimiento real o receptacién, mas no el delito de lavado de
activos. Luego en el afio 1992 se publico el Decreto Ley N° 25428,
incorpora a la Seccion |1, Capitulo 111, del Titulo XII del Cédigo
Penal, los articulos 296-A y 296-B los cuales establecen:

“El que interviene en la inversion, venta, pignoracion, transferencia
0 posesion de las ganancias, cosas 0 bienes provenientes de
aquellos o del beneficio econdémico obtenido del trafico ilicito de
drogas”, y “El que interviniere en el proceso de lavado de dinero
proveniente del tréfico ilicito de drogas o del narcoterrorismo, ya
sea convirtiéndolo en otros bienes, o transfiriéndolo a otros paises,
bajo cualquier modalidad empleada por el sistema bancario o
financiero o repatridndolo para su ingreso al circuito economico
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imperante en el pais, de tal forma que ocultare su origen, su
propiedad u otros factores potencialmente ilicitos”.

Y el afio 1993, la Ley N.° 26223, que modifica el articulo 297° del
Codigo Penal respecto a la aplicacion de la pena de cadena
perpetua en el delito de trafico ilicito de drogas o de
narcoterrorismo , reemplaza el inciso 1) con un tenor diferente al
antes expuesto, dejando de considerar como circunstancia
agravante el que el autor del delito de trafico ilicito de drogas
integre una organizacién criminal, con lo que esta conducta a partir
de dicha fecha, debe sancionarse conforme al tipo penal béasico del
delito acotado, con las cuales nuestro ordenamiento se iba
acercando a la tipificacion del lavado de activos.

Pese a lo mencionado, otros hechos posteriores coadyuvaron a la
incorporacion del delito de lavado de activos a la legislacion
nacional. De esta manera, es menester sefialar como relevantes los
compromisos de interdiccion que asumié el Estado peruano con los
Estados Unidos de Norteamérica, a través de un Convenio
Bilateral, aprobado por Decreto Supremo N° 100-01-PCM, en
mayo de 1991. Precisamente, el literal h) del apartado 27, de las
Politicas de Interdiccion propuestas en dicho documento fijaba
como accion prioritaria contra el narcotrafico la lucha contra el
lavado de fondos ilicitos.

También debe destacarse, en este contexto, la participacion de
nuestro pais en el grupo de expertos que convoco la CICAD-OEA,
para la elaboracion del “Reglamento Modelo” de legislacion
continental que recomendd la reunion de Ixtapa, asi como la
ratificacion de la Convencion de Viena por nuestro Congreso
(Resolucion Legislativa N° 25352 del 23 de setiembre de 1991). En
tal sentido, podria afirmarse que todas estas circunstancias
alinearon a nuestro Derecho con las principales tendencias
internacionales, facilitando asi, en términos politico-criminales, la
represion del lavado de activos en nuestro pais.
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Por este motivo, el Decreto Legislativo N° 736 (promulgado el 8 de
noviembre de 1991) adicion0 dos articulos a la Seccion II, del
Capitulo 11, del Titulo XII del Codigo Penal, sobre trafico ilicito
de drogas. Estos tipos penales, signados como articulos 296°-A y
296°-B, tuvieron por funcioén politico-penal, criminalizar los actos
de lavado de dinero provenientes del narcotrafico. Para justificar
esta decision, nuestro legislador destaco- entre otros argumentos
similares en las frecuentes modificaciones de entonces a esta
legislacion — la ineficacia de las disposiciones vigentes, la
necesidad de cumplir con acuerdos estratégicos internacionales y la
voluntad politica del Estado de reprimir severamente el tréfico
ilicito de drogas.

No obstante, la condicion novedosa de los hechos criminalizables,
asi como la relacion coyuntural que el Estado atribuye al
narcotrafico con las organizaciones terroristas constituyeron parte
de los fundamentos del mencionado Decreto Legislativo N° 736.

Ahora bien, en cuanto a la técnica legislativa, el nuevo delito fue
incorporado a través de dos modalidades de ejecucion. La primera,
prevista en el articulo 296-A, se relacionaba con los actos de
conversion, transferencia y ocultamiento de los bienes originados o
derivados del trafico ilicito de drogas, mientras que la segunda,
tipificada en el articulo 296-B, estaba dedicada a los actos de
lavado de dinero a través del sistema financiero o0 mediante
procedimientos de repatriacion de capitales. Sin embargo, la
redaccion de ambos tipos legales era bastante engorrosa y
evidenciaba claramente una intencibn omnicomprensiva por parte
de nuestro legislador, esto también abona en la falta de
correspondencia directa entre la evolucion de nuestra legislacion en
esta materia y el desarrollo normativo internacional, puesto que las
hipdtesis tipicas del lavado de dinero estaban mucho mejor
estructuradas en la Convencion de Viena y las férmulas de
tipificacion de los proyectos de Reglamento Modelo de la CICA,
eran distintas a las nuestras®®.

13 Ibidem, p. 93.
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En realidad, el articulo 296-A de nuestro Codigo Penal se basaba
en un modelo sumamente cuestionado, como era la Ley Argentina
23.737 (del 21 de setiembre de 1989), puesto que reproducia en lo
esencial el contenido del articulo 25° de dicha ley, que reprimia
cualquier intervencion en la inversion, venta, pignoracion,
transferencia o cesion de ganancias, cosas o bienes, o beneficio
econdémico de un delito, asi como la compra, ocultamiento o
receptacion de dichas ganancias, cosas, bienes o beneficios,
siempre que hubiese conocido su origen ilicito o lo hubiese
sospechado. Por su parte, el articulo 296-B también reflejaba la
influencia argentina, particularmente en lo concerniente a la
suspension de la reserva bancaria o tributaria, asi como al uso
restringido y especifico de la informacion obtenida con dicha
medida.

Como sefiala el profesor Prado Saldarriaga, “También se ha
criticado que, al igual que en la legislacion argentina, los articulos
296-A y 296-B de nuestro Codigo Penal extendian el
encubrimiento en una forma que alteraba gravemente al principio
de culpabilidad, con el agravante de que nuestro legislador no solo
establecié sanciones mas severas, sino que, ademas, omitio incluir
normas que servirian como paliativo legal a los potenciales riesgos
de arbitrariedad que derivaran de la amplitud de la formula
tipica™,

Luego, el 11 de febrero de 1991 se promulg6 la Ley N° 25404, la
misma que buscaba incorporar las actividades de lavado de dinero
dentro del rubro correspondiente de los delitos contra el patrimonio
en la modalidad de la receptacion. Lo que esta disposicion en
realidad hizo fue modificar el articulo 195° del Cddigo Penal
referido a la figura de la receptacion, subsumiendo ambos casos en
uno solo, con la finalidad de que ambas conductas (cuando se

4 1bidem, p. 93 y ss.
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tratara de bienes de propiedad del Estado destinados al servicio
publico y cuando el agente se dedicara al comercio de objetos o
bienes provenientes de acciones delictivas), aparecieran una
seguida de otra.

Cabe anotar, que el Congreso objetd esta disposicion,
argumentando, entre otras razones, que la inclusion de términos o
conceptos en una norma legal como “proceso de blanqueado” o
“lavado de dinero” no era apropiada, puesto que dichos conceptos
eran, por lo general, utilizados mas bien por gente de mal vivir, no
cabe duda que tales fundamentos carecian de toda objetividad.

De igual manera, el 2 de abril de 1991 se promulgo el Decreto Ley
N° 25428, que reiterd casi todo lo que habia establecido el Decreto
Legislativo N° 736, aumentando la penalidad al sefialar un minimo
de diez afios y un maximo de veinticinco afios de pena privativa de
la libertad y el 20 de agosto de 1993 se promulgo la Ley N° 26223,
que modificé el articulo 296-B del Codigo Penal incorporando la
pena de cadena perpetua para ese delito.

Luego, con la dacién de la Ley N° 27693 del 12 de abril de 2002,
se crea la Unidad de Inteligencia Financiera -UIF en nuestro pais,
se establece una entidad gubernamental encargada del andlisis, el
tratamiento y la transmision de informacion al Ministerio Publico
en caso de detectar la realizacion de actividades sospechosas de
lavado de activos.

En el afio 2002, es que se reguld expresamente al Delito de Lavado
de activos, con la Ley N° 27765, “Ley Penal Contra el Lavado de
Activos”. En esta norma se tipificé los actos de conversion,
transferencia, ocultamiento y tenencia, asi como la omision de
comunicacion de operaciones o transacciones sospechosas.
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La reforma introducida por el Decreto Legislativo N° 986 del 27 de
junio de 2007, significé una delimitacion de algunas modalidades
tipicas previstas en los articulos 1 y 2 de la Ley N° 27765. Asi
también, en virtud de esta reforma legislativa se agravaron las
penas para modalidades agravadas del articulo 3° de la referida
norma legal. Pero, en cuanto a nuestro objeto de estudio se refiere,
uno de los aspectos resaltantes del citado decreto es que amplia la
enumeracion de los delitos fuente.

Antes de que se realice esta reforma los delitos fuente, segln la
enumeracion del articulo 6° de la Ley N° 27765, eran el trafico
ilicito de drogas, los delitos contra la administracion publica,
secuestro y “otros” que generen ganancias ilicitas. Asi pues, uno de
los principales aspectos de la reforma legislativa se refirio a los
delitos fuente, extorsion, trata de personas, tréfico ilicito de drogas,
defraudaciones tributarias, delitos contra la administracion publica
y aquellos que afectan el patrimonio en su modalidad agravada.

El Decreto Legislativo N° 1106, Publicado en el afio 2012, derog6
a la Ley de Lavado de activos del afio 2002, es la actual norma
vigente, que pretende sancionar al delito de lavado de activos. Esta
norma trae como principales novedades, la inclusion de los tipos
penales de transporte o traslado de dinero o titulos valores de
origen ilicito, asi mismo se pretende determinar al lavado de
activos como delito auténomo. Asimismo, cambia el tipo subjetivo
por “cuyo origen ilicito conoce o debia presumir’ y “el
conocimiento del origen ilicito que tienen o debia presumir el
agente”, entre otras novedades.

Finalmente, en el afio 2016, se public el Decreto Legislativo N°
1249, modificando el Decreto Legislativo N°1106, al modificar los
articulos 2, 3 y 10 del Decreto Legislativo N.° 1106, Decreto
Legislativo de Lucha Eficaz contra el Lavado de Activos y otros
delitos relacionados a la mineria ilegal y crimen organizado, en los
siguientes términos:
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Articulo 2. Actos de ocultamiento y tenencia

El que adquiere, utiliza, posee, guarda,
administra, custodia, recibe, oculta o mantiene
en su poder dinero, bienes, efectos o
ganancias, cuyo origen ilicito conoce o debia
presumir, serd reprimido con pena privativa
de la libertad no menor de ocho ni mayor de
quince afios y con ciento veinte a trescientos
cincuenta dias multa.

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

El que transporta o traslada consigo o por
cualquier medio dentro  del territorio
nacional dinero en efectivo o instrumentos
financieros negociables emitidos ‘al portador’
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 consigo o por
cualquier medio tales bienes, cuyo origen
ilicito conoce o debia presumir, con igual
finalidad, serd reprimido con pena privativa
de libertad no menor de ocho ni mayor de
guince afos y con ciento veinte a trescientos
cincuenta dias multa.

Articulo 10. Autonomia del delito y prueba
indiciaria
El lavado de activos es un delito autonomo por

lo que para su investigacion, procesamiento y
sancién no es necesario que las actividades

23



criminales®® que produjeron el dinero, los
bienes, efectos o ganancias, hayan sido
descubiertas, se encuentren sometidas a
investigacion, proceso judicial o hayan sido
previamente objeto de prueba o condena

El conocimiento del origen ilicito que tiene o
que debia presumir el agente de los delitos que
contempla el presente Decreto Legislativo,
corresponde a actividades criminales como los
delitos de mineria ilegal, el trafico ilicito de
drogas, el terrorismo, el financiamiento del
terrorismo, los  delitos contra la
administracion puablica, el secuestro, el
proxenetismo, la trata de personas, el
trafico ilicito de armas, tréfico ilicito de
migrantes, los delitos tributarios, la extorsion,
el robo, los delitos aduaneros o cualquier otro
con capacidad de generar ganancias ilegales,
con excepcion de los actos contemplados en el
articulo 194° del Codigo Penal. El origen
ilicito que conoce o debia presumir el agente
del delito podré inferirse de los indicios
concurrentes en cada caso. [...] ”.

1.4. Plano Internacional

El delito de activos es un delito de mucha trascendencia a nivel
mundial, por lo cual el Perd, no es el primero ni el Unico con contar
con ésta regulacion. Es por ésta razdn que los paises han decidido
cooperar entre si para la persecucion de este tipo penal, creando

15 Enfasis propio.
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1.4.1.

acuerdos entre ellos, ya sean a manera de tratados o por medio de
convenios.

Asi mismo las organizaciones internacionales como la ONU, a
nivel mundial o la OEA, para el caso de los paises americanos,
también se encuentran colaborando con la persecucién de este
delito, al emitir Resoluciones del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas o por intermedio de informes y convenios dados
por estos entes.

Tratados Internacionales

Un tratado internacional se puede definir como un acuerdo entre
sujetos de Derecho Internacional. Este acuerdo se encuentra
regulado por el Derecho internacional. Al ser un acuerdo, es
necesaria la participacion de al menos dos personas juridicas
internacionales, las cuales por lo general son dos Estados, pero
también existen acuerdos realizados entre Estados 'y
Organizaciones Internacionales.

Los acuerdos entre Estados estan regulados por la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, mientras que los
tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales, se regulan
mediante la Convencion de Viena sobre el Derecho de los tratados
celebrados entre Estados y Organizaciones Internaciones de 1986.

Entre los tratados firmados y ratificados actualmente por el Peru
mas destacables, se encuentran la Convencién de la Naciones
Unidas Contra la Corrupcion (Viena, 2003), la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
(Convencion de Palermo - 2000), Convencion de las Naciones
Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotropicas (Viena, 1988), la Comision Interamericana para el
control del abuso de drogas — CICAD, Reglamento Modelo sobre
Delitos de Lavado relacionados con el Trafico llicito de Drogas y
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1.4.2.

otros delitos graves - 2003 Incluye las modificaciones introducidas
en el trigésimo cuarto periodo de sesiones celebrado en Montreal,
Canadéa en noviembre de 2003, entre otros.

Otros

Ademas de la forma en como se expresa internacionalmente el
deseo de reprimir el delito de lavado de activos a manera de
tratados, también existe otra férmula que el Perd, que toma en
cuenta al momento de combatir al delito de lavado de activos y
éstas son las Resoluciones del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas.

Las resoluciones del Consejo de Seguridad expresan la opinion o
voluntad oficial de los 6rganos de las Naciones Unidas. Suelen
estar dividas en dos secciones claramente diferenciadas: un
preambulo y una parte dispositiva. En el preambulo se presentan
generalmente las consideraciones sobre cuya base se han adoptado
las medidas, una opinién expresada o una directiva dada. En la
parte dispositiva se recoge la opinion del 6rgano o la medida que ha
de adoptarse.

Dichas resoluciones se han adoptado en nuestra normativa nacional
por la Superintendencia de Banca Seguros y AFP — SBS, mediante
la UIF, siendo que las mas importantes son las siguientes:

Resolucion ONU N°1267: Listas de terroristas del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas, en particular las Listas sobre
personas involucradas en actividades terroristas.

Resolucion ONU N° 1718: Listas relacionadas con el
Financiamiento de la Proliferacién de Armas de Destruccion
Masiva.

Resolucion ONU N° 1267: Procedimiento para el congelamiento
administrativo de los fondos u otros activos de las personas o

26



entidades designadas vinculadas al terrorismo y al financiamiento
del terrorismo.

Resolucion ONU N° 1373: Procedimiento para el congelamiento
administrativo de los fondos u otros activos de las personas o
entidades.

Resolucion N° 1373: Requiere que los Estados adopten una serie
de medidas para prevenir y reprimir la financiacion del terrorismo

En la normativa internacional destacan 40 recomendaciones GAFI
(Grupo de Accidén Financiera sobre el Lavado de Activos, bajo el
nombre de “Estandares internacionales sobre la lucha contra el
lavado de activos y el financiamiento del terrorismo y la
proliferacion”.

Estas recomendaciones son el estandar internacional para la lucha
contra el lavado de activos, el financiamiento del terrorismo y la
proliferacion de armas de destrucciébn masiva. Las primeras
recomendaciones fueron publicadas en 1990, seguidamente fueron
revisadas en 1996, 2001, 2003 y mas recientemente en 2012, con el
objeto de garantizar que se mantengan actualizadas y relevantes, ya
que estan destinados a ser de aplicacion universal.

Asimismo, este organismo supervisa el progreso de sus miembros
en la aplicacion de las medidas necesarias para cumplir con lo
dispuesto en las 40 Recomendaciones mediante evaluaciones
mutuas periddicas. En el caso de los paises no miembros del GAFI,
estos son evaluados por los grupos regionales a los que pertenecen,
que para el Pert es el GAFILAT.

Entre las recomendaciones mas importantes se tienen las
siguientes:

Recomendacién R..1 & R.2: Delito de lavado de activos

27



Recomendacion 3: Decomiso y medidas provisionales.

REII: Delito de Financiamiento del Terrorismo.
Recomendacion R.31: Evaluacion de riesgos y aplicacion de un
enfoque basado en riesgo.

Recomendacion R.333: Evaluacion de riesgos y aplicacion de un
enfoque basado en riesgo.

Recomendaciéon R.31 Cooperacién y coordinacién nacional; entre
otros.

Bien Juridico Protegido

Al encontrarnos en un ambito de Derecho Penal es importante
recalcar cudl es el Bien Juridico protegido.

Una parte de la doctrina considera al delito de lavado de activos
como un delito pluriofensivo, es decir que el delito afecta mas de
un bien juridico protegido, es por ello que el Profesor Prado
Saldarriaga®®, quién defiende este punto de vista, dice que: “(...) el
lavado de dinero no esta orientado hacia la afectacion de un bien
juridico exclusivo y determinado, ya que dicha infraccion se
presenta en la realidad como un proceso delictivo que segun sus
manifestaciones concretas perjudica de modo simultaneo o paralelo
distintos bienes juridicos” . Es por ello que luego menciona que los
bienes que se afectaran son la eficacia de la administracion publica,
la trasparencia del sistema financiero, la legitimidad de la actividad
economica y la salud publica.

16 PRADO SALDARRIAGA, V. Mecanismo administrativos de prevencion del
lavado de dinero y la responsabilidad penal de los agentes del Sistema
Financiero. Universidad de Friburgo. Ver en:
https://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/temas/t 20080528 45.pdf (revisado el

20 de noviembre de 2017) , p. 2.
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Por otro lado, el Profesor Garcia Cavero'’ propone que “el bien
juridico estd constituido por las expectativas normativas de
conducta de que el tréfico de los bienes se mueve por operaciones o
transacciones realizadas realmente con las reglas del libre mercado,
de manera que exista la confianza general de los agentes
econdmicos de que los bienes no tienen una procedencia delictiva,
sino que se ajustan a las reglas del tréafico juridico — patrimonial”
.Con lo cual se puede decir que desde este punto de vista el bien
juridico protegido son las estructuras econdmicas del pais, es por
ello que para esto se debe tener en cuenta los delitos econémicos.

De esta postura también se puede deducir que la afectacion no solo
sera en un pais, sino que ademas se puede expandir a la estructura
juridica mundial, especialmente debido a que nos encontramos en
un mundo globalizado en donde el trafico econdémico se da en un
gran porcentaje a nivel transfronterizo.

Finalmente personalmente mi postura seria la de delimitar al delito
de lavado de activos como un delito biofensivo, es decir que so6lo
afectara a dos bienes juridicos, los cuales serian la Administracion
de Justicia, ya que al existir un ocultamiento de bienes, dificulta el
cumplimiento de las funciones, al entorpecer el descubrimiento y el
enjuiciamiento de los hechos y El Orden Socio-Econémico, por la
afectacion directa que sufre la economia de un pais, poniéndola en
riesgo de recibir resultados negativos frutos del ingreso de dinero
ilicito al sistema.

3. Etapas del Lavado de Activos

17 GARCIA CAVERO, P. Derecho penal: parte general. Lima, Jurista Editores,
2012, p. 18 y ss.
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El lavado de activos como proceso se desarrolla en funcion de
etapas secuenciales que permitan la paulatina legalizacion de los
activos de origen ilicito.

Generalmente se sefialan tres etapas con fines operativos diferentes.
En un primer momento se tiene la colocacion de los capitales
ilicitos en el circuito econdmico — financiero, luego se intercalan
operaciones Yy transacciones de ocultamiento o confusion del origen
ilicito de los activos y finalmente se da la integracion de los activos
legitimados en el sistema econdémico formal.

Es decir que se distinguen en total tres fases en el lavado de
activos: la colocacion, la transformacion y la integracion.

Cabe sefalar que sélo en la etapa de colocacion es posible detectar
y descubrir con altas opciones de eficacia las operaciones de lavado
de activos.

3.1 Fase de colocacion

La primera fase corresponde a la colocacién material del provecho
del crimen y puede darse a través de una serie de operaciones.
Segun la doctrina, esta es la fase en que los delincuentes procuran
desembarazarse materialmente de las importantes sumas en
efectivo que generan sus actividades ilicitas. El efectivo recaudado
es normalmente trasladado a una zona o localidad distinta de
aquella en que se recaudo, y se coloca a continuacion, bien en
establecimientos ~ financieros  tradicionales o bien en
establecimientos financieros no tradicionales (casas de cambio de
moneda, casinos, etc.), 0 aun en otros tipos de negocios de variadas
condiciones (hoteles, restaurantes, bares, etc.)*.

Entonces, la colocacion consiste en deshacerse materialmente de
importantes sumas de dinero en metalico, sin ocultar todavia la
identidad de los titulares, ya que, como es sabido, algunas

18 CALLEGARI, A. El delito de blanqueo de capitales en Espala y Brasil.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 72.

30



actividades delictivas generan enormes cantidades de efectivo de
las que es necesario alejarse lo antes posible. Asi, también
reflexiona Pérez Lamela®® cuando sostiene que la primera de las
etapas que el flujo criminal recorre se denomina ‘‘situacion 0
colocacion”, donde se maneja gran cantidad de dinero en efectivo,
muchas veces fraccionado en pequefias sumas, que se ingresan en
cuentas en el sistema financiero institucionalizado.

Ese efectivo se canjea por instrumentos monetarios y/o financieros
negociables, logrando mutar su origen para continuar su ruta al
destino final, “la integracion”. En esa linea, Prado Saldarriaga
comprende por colocacion todas las acciones destinadas a ingresar
el dinero liquido proveniente de las actividades delictivas en el
sistema bancario.

En ese marco, como anota Callegari?!, la caracteristica principal de
esta fase es la intenciébn de los criminales de deshacerse
materialmente de las sumas recaudadas en metalico, sin ocultar
todavia la identidad de los titulares. Eso ocurre porque tienen
conciencia de que la acumulacion de grandes sumas de dinero en
metélico puede Ilamar la atencion en relacion con su procedencia
ilicita. Esta acumulacion significa también el peligro constante de
hurto o robo, lo que de una forma o de otra obliga a los criminales a
desplazar fisicamente grandes sumas fuera del lugar de obtencion
con destino a otros donde sea mas facil encubrir u ocultar su origen
delictivo.

Entonces, como recuerda Zamora??, la colocacion del dinero
implica disponer fisicamente del efectivo en una institucion

Y PEREZ LAMELA, H. Lavado de dinero. Doctrina y préctica sobre la
prevencion e investigacion de operaciones sospechosas. Buenos Aires: Lexis
Nexis, 2006, p. 13.

20 PRADO SALDARRIAGA, V. Mecanismo. Op. Cit., p. 3.

2L CALLEGARI, A. Lavado de activos. Lima,ARA Editores, 2009, p. 63.

2 ZAMORA SANCHEZ, P. Marco Juridico del lavado de dinero. México,
Oxford University Press, 2000, p. 6.
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financiera. Esta etapa del proceso, en la que deposita el efectivo en
las instituciones financieras, es la mas susceptible de deteccion por
parte de las autoridades. Los narcotraficantes reciben cantidades
considerables de dinero por parte de sus clientes en billetes de bajas
denominaciones. Situacion que dificulta su transporte y los obliga a
introducir sus ganancias en el sistema financiero.

La problemaética para los delincuentes radica en que el ingreso al
sistema financiero de montos significativos de efectivo en billetes
de baja denominacion, es facilmente detectable por las autoridades
competentes. Por tal motivo, la colocacidn del dinero se realiza casi
siempre a través de la creacion de empresas de papel, sociedades
pantalla o entidades fantasma. Este método no crea otra etapa en el
proceso de lavado de dinero, solo pretende encubrir y disimular el
origen de los activos, ligandolos con empresas legitimas para
desvincularlos de las actividades ilicitas.

En esta misma vertiente, Durrieu?® mantiene la posicion de que
muchas actividades ilicitas, tales como la corrupcién, el
narcotrafico, secuestro extorsivo y venta de armas, permite obtener
sus ganancias en dinero en efectivo, esto supone un inconveniente
para quien se encargue de poder almacenar el dinero proveniente de
aquellos ilicitos, que en diversos casos implican importantes
montos, que no son sencillos de manejar y de ocultar. En esta
primera etapa el objetivo es desvincularse de forma material de las
sumas de dinero, para lo que se debe primero desplazar el dinero a
lugares distintos a los de su obtencion y luego efectuar
colocaciones para ingresarlo al circuito financiero sin que ello sea
advertido por las autoridades.

Asi, por ejemplo, tal como recuerda Fabian Caparrds, en el marco
de la Operacién Green Ice, a finales de setiembre de 1992, la

2 Durrieu, R. El lavado de dinero en la Argentina: andlisis dogmatico y
politico-criminal de los delitos de lavado de activos de origen delictiv: Ley N°
25.246 y financiamiento del terrorismo. Buenos Aires, Lexis Nexis, 2006, p.
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policia londinense descubrio en Berdmonsey, en el sudeste de la
City, un garaje en el que aparecieron veinte metros cubicos de
billetes de curso legal. Procedian del trafico de la cocaina
colombiana y descansaban ‘“congelados” a la espera del mejor
modo de reintroducirlos en los circuitos econdémicos oficiales sin
que la aparicién de semejante avalancha de dinero delatara su ilicita
procedencia. Provistos de mascarillas, los agentes britanicos
tuvieron que dedicarse durante varios dias a contar dolares, libras,
florines y otras muchas divisas, generalmente fraccionadas en
billetes de pequefia cuantia, procedentes de la venta de la droga al
por menor en toda Europa.

Es por lo antes mencionado, que ésta fase se puede concebir como
la méas importante?* dentro del proceso de identificacion del lavado
de activos, pues es cuando se manejan las mayores cantidades de
dinero en efectivo, por lo que se busca evitar los controles legales
del poder estatal a traves de su ingreso al sistema econémico legal.
En estos casos los ingresos son depositados generalmente de
manera fraccionada, con el fin de no levantar sospechas de ilicitud
en los organos de control. Asi, por ejemplo, depdsitos en Lima
desde distintas partes del pais, u otro ejemplo como los ingresos de
dinero en casinos.

24 En este mismo sentido, GALVEZ VILLEGAS, T. El Delito de Lavado de
Activos: Criterios Sustantivos y Procesales: Andlisis de la Ley No 27765. Lima,
Jurista Editores, 2009, p. 82. Se considera que esta etapa es la de mayor
debilidad para los lavadores de dinero y en donde se deben profundizar las
propuestas metodoldgicas de prevencion existentes. SANCHEZ BROT, L.
Lavado de dinero. Delito transnacional. La Ley. Buenos Aires, 2002, p. 25.
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3.2 Fase de intercalacion.-

Tal y como nos recuerda el doctrinario Fabian Caparrés®®, no todo
proceso de blanqueo se inicia con la reduccion de grandes
cantidades de dinero en metélico, es por ello que resulta necesario
someter al dinero a un proceso de blanqueo stricto sensu que sea lo
suficientemente eficaz como para poder borrar las huellas que
pudieran vincularlo a su origen ilegal y separarlo de forma
definitiva del mismo. Con vistas al logro de esa apariencia de
legitimidad, es necesario propiciar la circulacion de toda esa masa
patrimonial en el mercado, esto es, convertirlo en el objeto de una
serie de operaciones econdémicas tan prolongada como sea preciso
para conseguir tal finalidad. Pérez Lamela precisa que la
“estratificacion o diversificacion”, consiste en realizar una serie de
transacciones financieras y econdmicas de mayor complejidad con
el objetivo de separar el dinero de su origen, de tal modo que borre
todo rastro, complicando de esa forma el seguimiento del flujo de
los fondos operacionales?®.

El autor antes mencionado hace hincapié en que el rasgo principal
de ésta etapa es el uso del sistema econdmico financiero. El cual
consiste en realizar una serie de transacciones financieras que
separen el dinero de su origen de modo suficiente como para poder
borrar todo rastro y complicar el seguimiento de las operaciones
por partes de la autoridad competente. El dinero pasa de una cuenta
a otra, y de una sociedad a otra en distintas entidades financieras y
en distintos paises?’. Asi, por ejemplo, la transaccion de dinero
desde Lima a un paraiso fiscal. Lo que se pretende es alejar el
dinero de su lugar de origen a través de la superposicion de

% FABIAN CAPARROS, E. La fenomenologia del lavado de dinero, sus
efectos sobre la economia y el bien juridico protegido. Lima, OEA, 2014, p.
122.

26 PEREZ LAMELA, H. Op. Cit., p. 15.

2 SANCHEZ BROT, L. Op. Cit., p. 26.

34



transacciones y operaciones complejas que tienden a dificultar el
seguimiento de lo que se conoce como huella o rastro del dinero?®.

Una tarea muy importante es lograr impedir la conversion del
dinero en efectivo procedente directamente de la venta de drogas en
otros instrumentos o activos de caracter financiero. Una vez hecha
la conversacion, las transacciones siguientes pueden impedir o
dificultar la identificacion de la fuente ilicita. Esta fase tiene por
objetivo eliminar las huellas ilicitas, mediante la colocacién de
dicho dinero en el marco econémico licito del pais, por lo tanto,
cumpliendo con su fin, seria dificil su descubrimiento. Es por ello,
que la determinacion del origen ilicito de los fondos resulta dificil
en la etapa de integracion si es que no se ha podido detectar en las
fases anteriores de colocacidn y ensombrecimiento.

3.3 Fase de integracion.-

Conforme a lo que sostiene Blanco Cordero®®, la fase de
integracion va a consistir en la introduccion de los bienes que han
sido criminalmente obtenidos, en la economia legal sin que se
levante alguna sospecha y otorgando una apariencia de legitimidad
en cuanto a su origen. Consumada la fase de ensombrecimiento, los
blanqueadores van a necesitar otorgar una explicacion
aparentemente licita para su riqueza.

Los sistemas de integracién introducen los productos blanqueados
en la economia de manera que van a aparecer como inversiones
normales, crédito o reinversiones de ahorros. A menos que los
productos ilicitos puedan ser identificados por alguien durante las
etapas de colocacion de masa de metalico o de ensombrecimiento,
es extremadamente dificil poder distinguir entre riqueza ilicita y
licita. La deteccion e identificacion de los fondos que han sido

2 BUOMPADRE, J. Lavado de dinero. En P. Carrera, Derecho Penal de los
negocios. Buenos Aires, Astrea, 2004, p. 277.
2 BLANCO CORDERO, I. Op. Cit., p. 93.
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blanqueados en la fase de integracion solo es posible mediante la
infiltracion clandestina o0 mediante el recurso a fuentes que
conozcan el sistema de blanqueo. Por ello, Callegari reflexiona que
en esta etapa, el capital ilicitamente obtenido cuenta ya con la
apariencia de legalidad que pretendia darsela®®. De acuerdo con
ello, el dinero puede ser utilizado en el sistema econémico y
financiero como si se tratase de dinero licitamente obtenido.

Consumada esta etapa de enmascaramiento, los blanqueadores
necesitan proporcionar una explicacion aparentemente legitima
para su riqueza, luego los sistemas de integracion introducen los
productos blanqueados en la economia de manera que aparezcan
como inversiones normales, créditos o reinversiones de ahorros.
Asi que los procedimientos de integracion sitdan fondos obtenidos
con el blanqueo en la economia de tal forma que, integrandose en
el sistema bancario, aparecen como producto normal de una
actividad comercial. Cuando se llega a este estadio es muy dificil la
deteccion del origen ilicito de los fondos; a menos que se haya
podido seguir su rastro mediante las etapas anteriores, se dificultara
en grado sumo distinguir las capitales de origen ilegal de los de
origen legal.

La integracion del dinero a la economia formal implica el
desplazamiento de los fondos hacia empresas 0 negocios legitimos
encargados de incorporarlos con bienes obtenidos ilicitamente. Una
vez que las etapas de colocacion, distribucion e integracion del
dinero se completan, el proceso de lavado de dinero concluye. El
éxito de esta actividad consiste en dominar la complejidad de las
operaciones en el ambito financiero para eludir su deteccion.

En esta Gltima etapa, entonces, el legitimador o lavador trata de dar
la fachada de apariencia o legitimidad al dinero que ha encubierto.
Se le conoce como de integraciones porque en este momento el
lavador generalmente hace grandes inversiones o lo emplea en
grandes proyectos de inversion de capital, es decir se inyecta el

30 CALLEGARI, A. Lavado de activos. Op. Cit., p. 65.
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“dinero limpio” en los sistemas financieros nacionales e
internacionales. Los sistemas de integracién introducen los
productos blanqueados en la economia de manera que aparezcan
como inversiones normales, créditos o reinversiones de ahorros.®

4. Objeto Material del Delito

El concepto de lavado de dinero debe comprender los
procedimientos destinados a transformar la identidad de las
ganancias obtenidas de manera ilicita en un capital cuyo origen
aparente ser licito. En el lavado de dinero, los fondos ilicitos se
lavan con el proposito de encubrir las actividades delictivas o
ilegales asociadas con ellos, entre las que pueden mencionarse el
trafico de estupefacientes, la evasion de impuestos y la corrupcion.

El mecanismo de lavado de dinero se activa con las ganancias de
actividades ilicitas, a fin de ocultar la procedencia de los recursos,
de manera que estos puedan utilizarse libremente. Este no es solo
un delito per se, sino un servicio de apoyo. La ocultacion como
rasgo caracteristico del lavado de activos va acompafiado del
proposito ultimo del blanqueador, la apariencia final de legitimidad
de los bienes blanqueados. El resultado final pretendido con el
proceso de blanqueo consiste en conferir a los bienes una
apariencia de legalidad.

Ello permite a sus titulares utilizarlos en las actividades
comerciales normales sin despertar sospechas en cuenta a su
origen, proporcionandoles ademas la posibilidad de ofrecer una
explicacion sobre la titularidad. Queda asi justificado el control o
posesion de los mismos. Este es el elemento fundamental de la
definicion del blanqueo de capitales. ElI blanqueador pretende
conseguir bienes limpios que puedan ser utilizados en la economia
legal. Elemento clave para su consecucion es la ocultacion de su

3t CALIX VALLECILLO, C. El delito de blanqueo de capitales en el Cddigo
Penal espafiol. Bogota, Ediciones Doctrina y Ley, 2010, p. 85.
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origen delictivo. Sin embargo, carece de utilidad para el
blanqueador conseguir la ocultacion de los bienes si no puede
disponer de ellos. 2

Ahora bien, es importante tener en cuenta lo precisado por Fabian
Caparros, en el sentido de que evidentemente en muchas ocasiones
en las que el producto obtenido directamente del delito no es dinero
en efectivo, sino cualquier otra ventaja patrimonial lo
suficientemente importante como para que sea preciso dotarla de
un disfraz de legalidad. Comparadas con el dinero, tales ganancias
suelen ser mucho mas dificiles de blanquear: la extrema
fungibilidad de la moneda y el anonimato con el que circula son
factores que siempre han jugado a favor de aquellos que la han
obtenido de forma ilicita. Y si bien es cierto el viejo aforismo
romano pecunia non olet parece haber entrado en crisis en nuestra
sociedad, también lo es que sigue resultando relativamente maés
facil situar en el mercado una suma importante en metalico que una
obra de arte, unas joyas 0 unos bienes de equipo robados que
tengan el mismo valor econémico.

Ademas, no se puede olvidar que el reciclaje de dinero consiste en
un proceso de distanciamiento que se desarrolla a lo largo de una
serie practicamente indefinida de etapas. De este modo, a medida
gue avanza ese iter, las ganancias ilicitas pueden transformarse una
y otra vez por otros bienes o servicios de la mas diversa indole. En
esta linea, se ha sefialado que la delincuencia de nuestros dias ha
incrementado de forma significativa sus movimientos econémicos

2 En tal sentido, Fabian Caparr6s recuerda que desde la doctrina italiana, el
reciclaggio no es mas que un ejercicio de separacion a partir del cual se procura
el alejamiento de unos determinados bienes respecto de su origen ilicito. De este
modo, conforme esa riqueza se progresivamente distanciada de sus efectiva
procedencia-o lo que es lo mismo, a medida que se oculten todas aquellas trazas
que permitirian descubrir su auténtica naturaleza e impedirian la reintroduccion
de tales bienes en el mercado licito. FABIAN CAPARROS, E. La
fenomenologia del lavado de dinero, sus efectos sobre la economia y el bien
juridico protegido en Combate al Lavado de Activos desde el Sistema Judicial,
Washington, OEA. p. 62-64.
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a través de medios no monetarios tales como el oro, piedras
preciosas, sellos valiosos, etc. %3

Célix Vallecillo® constata que la comision de delitos por parte de
organizaciones criminales generan cantidades ingentes de dinero
que necesitan adquirir una apariencia ilicita de tal manera que
permitan una inversion en los circuitos economicos legales, es
decir, para emplear los capitales ilicitos es preciso distanciarlos de
su procedencia criminal haciendo desparecer las huellas de su
origen, enmascarandolos para que parezcan legitimos. Tal
operacion de alejamiento o distanciamiento del bien de su ilicita
procedencia que convierte el dinero “sucio” en “limpio” es lo que
se conoce como blanqueo, lavado o aseado de dinero.

En la misma linea, Vidales Rodriguez sostiene que con el término
“blanqueo de capitales” se hace referencia al proceso por el que se
da apariencia de legalidad al dinero o bienes procedentes de la
comision de un delito®®. Gomez Iniesta®refiere también que por
blanqueo de dinero o de bienes se entiende aquella operacion a
través de la cual el dinero de origen siempre ilicito (procedente de
delitos que revisten especial gravedad), es invertido, ocultado,
sustituido o transformado y restituido a los circuitos econémicos

3 Con independencia de que la reconvencion de capitales se verifique mediante
la puesta en practica de una sucesion de operaciones puntuales a cambio de
divisas, transferencias bancarias, adquisicion de titulos o de inmuebles,
constitucion de sociedades, etc., no parece que la Gltima meta perseguida la
plena limpieza de esa riqueza se obtenga de una forma instantanea o inmediata,
sino en virtud de un progresivo “proceso a través del cual se oculta la existencia
de ingresos, o la ilegalidad de su procedencia o de su destino, a fin de simular su
auténtica naturaleza y asi conseguir que parezcan legitimos”. FABIAN
CAPARROS, E. La fenomenoligia. Op. Cit., p. 79 yss.

3 CALIX VALLECILLO, C. D. Op. Cit.,p. 44.

35 VIDALES RODRIGUEZ, C., Los delitos de receptacion y legitimacion de
capitales en el C.p. de 1995, ed. Tirant lo blanch, 1997, p. 34-40.

% GOMEZ INIESTA, D. El delito de blanqueo de capitales en el Derecho
espafiol . Barcelona, CEDECS, 1996, p. 398.
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financieros legales, incorporandose a cualquier tipo de negocio
como si se hubieran obtenido de forma ilicita.

En tal sentido, el lavado de activos cuenta como objeto material a
los “activos”, los cuales de acuerdo a nuestra normativa pueden ser
aquellos bienes, efectos o ganancias provenientes de actividades
ilicitas. Al respecto, el articulo 1, literales p y q de la Convencién
de Viena de 1982 sostuvo que debe entenderse por “bienes” a los
activos de cualquier tipo, corporales o incorporales, muebles o
raices, tangibles o intangibles, y los documentos o instrumentos
legales que acrediten la propiedad u otros derechos sobre dichos
activos. Asimismo, respecto a los “productos”, sefial que estos son
los bienes obtenidos o derivados —directa o indirectamente— del
trafco ilicito de drogas y de precursores (actividades cuya
incriminacion es propuesta por dicha convencion a los Estados
parte)*’.

Ademas la Convencion de Viena de 1988, se precisa en la
Convencion de Palermo de 2000 en el articulo 2, literales d y €%,
como por la Convencion de Mérida de 2004%, al sefialar que, el
origen delictuoso de los bienes o productos no se limita al trafico
ilicito de drogas y de precursores, sino que se amplia a actividades
delictivas graves e idéneas para generar activos susceptibles de ser
objeto de blanqueo y que cuando los dos primeros sefialan que por
producto de delito “se entendera los bienes de cualquier indole”,
pretenden formular una definicion lo suficientemente amplia para

87 Convencion de las Naciones Unidas Contra el Trafco |Ilicito de
estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas, adoptada en Austria el 19 de
diciembre de 1988, aprobada mediante RLeg. 25352 (publicada el 26 de
noviembre de 1991).

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

3 Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, adoptada en Mérida
el 9 de diciembre de 2003, aprobada por RLeg. 28357 (publicada el 6 de octubre
de 2004).
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abarcar a toda “ventaja econémica” procedente de la actividad
delictuosa para fines de decomiso .

Es asi que, el delito de lavado de activos se desarrolla usualmente
mediante la realizacion de varias operaciones, encaminadas a
encubrir cualquier rastro del origen ilicito de los recursos®. El
blanqueo de capitales es el proceso en virtud del cual los bienes de
origen delictivo se integran en el sistema economico legal con
apariencia de haber sido obtenidos de forma ilicita. EI proceso de
lavado de dinero procura justificar legalmente e incorporar al flujo
econdmico capitales de origen ilegal, creando una simulacion
transaccional-operativa que permita ver lo ilegal como legal®:.

En conclusion y siguiendo la definicion propuesta por Isidoro
Blanco Cordero, se puede caracterizar al delito de lavado de activos
partiendo del analisis de cada uno de sus elementos: a) El lavado de
activos debe ser entendido como un proceso, es decir, como una
sucesion interrumpida de actos orientados a alejar el dinero o
activos de su origen ilicito; b) El lavado de activos va a ser
realizado siempre por personas Yy organizaciones criminales,
quienes pueden utilizar a otras personas naturales o juridicas para el
logro de su cometido; c) El propdésito inmediato del lavado de
activos consiste en aparentar la procedencia legal de los bienes o
activos de origen ilicito*?; d) El lavado de activos se manifiesta
fenomenoldgicamente tras la comision de un delito previo,
antecedente o subyacente, generador de las ganancias ilicitas, pero
la prueba plena de esta circunstancia no es requerida para su
sancion, pues lo que se exige es que el sujeto activo conozca o
pueda presumir el origen ilicito de los activos objetos del delito; v,

“ Fuente: unidad de Inteligencia Financiera del Per(, www.sbs.gob.pe.
“ PEREZ LAMELA, H. Op. Cit., p.10

42 Este concepto es utilizado en el Acuerdo Plenario N° 03-2010/CJ-116, por la
Corte Suprema de Justicia de la Reptblica, cuando se precisa que: “Se identifica
como lavado de activos a todo acto o procedimiento realizado para dar
apariencia de legitimidad a los bienes y capitales que tienen un origen ilicito”.
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e) El lavado de activos tiene como proposito mediato la integracion
de los bienes o activos en el circuito econdmico legal de un pais.
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CAPITULO Il: LA AUTONOMIA DEL DELITO DE
LAVADO DE ACTIVOS

Las distintas normas existentes alrededor del mundo, como los
codigos penales u otras leyes penales, como por ejemplo la Ley de
Lavado de Activos o la Ley de delitos informaticos han incluido en
los sistemas juridicos distintos tipos penales, es por eso que la
ciencia juridica penal, mediante la teoria del delito, intenta
clasificar los distintos tipos penales y agruparlos segun
caracteristicas que tienen en comun, para de esta manera lograr un
orden y sistematizacidon que simplifica tanto el estudio del Derecho
Penal, como su desarrollo en la préctica.

Entre las distintas propuestas hechas a nivel dogmatico y practico
para la clasificacion de los tipos penales, se encuentra la
clasificacion del delito como auténomo o subordinado.

El delito autbnomo, también llamado independiente, es un tipo
penal que no necesita la existencia de otro tipo penal, a diferencia
de los subordinados los cuales, si necesitan la existencia de un
delito para poder existir.

1. Concepto de autonomia de un delito



La Ciencia Penal utiliza a la Teoria del Delito para explicar qué es
el acto ilicito. Para ello realiza una clasificacion de los delitos en
distintos grupos, siendo que una de las clasificaciones se hace
respecto de su independencia como tipo penal frente a los demas
tipos. Es por ello que en ésta oportunidad tendremos en cuenta la
llamada clasificacion del “delito especial”. Sobre ello, la doctrina
internacional se ha pronunciado, como es el caso de la doctrina
espafola con el profesor Gomez Martin, complementado por el
aleman Winrich Langer al sefialar que “la principal consecuencia
del caracter doctrinal del concepto de delito especial debe verse en
la ausencia de una terminologia unitaria que comprenda con
coherencia las principales caracteristicas configuradoras del
concepto de delito especial”, en ese sentido el profesor aleman
Edmund Mezger, sefiala que junto a la referencia directa al “delito
especial”’ (que en Alemania suele hallarse expresada en muy
diversos términos, tales como ‘“sonderbares Verbrechen”,
“besonderes Verbrechen”, “Sonderverbrechen” o “Sonderdelikt”) o
al hecho delictivo especial (“Sonderstraftat”), también han sido
utilizados como sinénimos del mismo términos tales como
“Delictum sui generis”, “Delictum propium” o “delito autonomo”,
entre otros®,

En el caso de nuestras normas y nuestra doctrina, el término
elegido es el de delito autbnomo que como se sefial6 fue tomado de
la teoria alemana. Es asi que dentro de la clasificacién que se hace
de los tipos penales se encuentran los delitos autbnomos, también
Ilamados independientes o especiales.

Estos delitos autonomos son aquellos que se configuran de manera
independiente sin requerir de ningdn otro tipo penal, tanto en la
parte subjetiva como adjetiva, puesto que para su conformacion no
dependen de otro ilicito.

Un ejemplo de delito auténomo es el delito de homicidio tipificado
en el articulo 106° del Cddigo penal, el cual basta la accion de

4 GOMEZ MARTIN, V. Los delitos especiales, Barcelona, Universidad de
Barcelona, 2003, p. 65-70.
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matar, para que se configure el delito, sin que se haya desarrollado
un delito previamente que determine la vida de este delito especial
y de esta manera se realice el tipo penal.

2. La Autonomia del delito de lavado de activos

La cuestion acerca de la naturaleza de la relacion entre el delito
previo o fuente en las figuras de lavado de activos ha girado, en la
discusién del Derecho comparado, en torno a dos ideas principales,
a decir, si se trata el lavado de activos de una figura accesoria con
relacion al delito fuente (como una forma especifica de
aprovechamiento, favorecimiento, receptacion y, en general,
encubrimiento del delito principal), cuyos beneficios econémicos
se reintroducen ilicitamente al sistema econémico licito, por tanto,
indirectamente protege al mismo bien juridico: o si es el delito de
lavado de activos una figura autbnoma, con un objetivo y bien
juridico diferente*.

El tema, por tanto, reside en analizar si el lavado de activos es una
mera forma de encubrimiento calificado y un agotamiento del
delito fuente, o bien un delito que merece ser imputado en concurso
con el delito base, por cuanto tiene otro “desvalor de accion” pues
no afecta solamente la administracion de justicia sino también el
orden socioeconémico del Estado®.

La doctrina penal es pacifica y uniforme cuando se habla del
caracter independiente del delito previo®. Sin embargo, cuando se

4“4 MATUS, J., “Informe sobre algunos aspectos sustantivos y procesales del
delito de lavado de dinero del articulo 12° de la Ley 19.366”, en lus et Praxis,
Afio 10, N° 2, Talca (Chile), 2004, p. 323.

% PINTO, R. y CHEVALIER, O., El delito de lavado de activos como delito
auténomo, OEA-CICAD, Washington, 2001, p. 52.

4% Al respecto FOFFANI, L., Criminalidad organizada y criminalidad
econdmica, en: Revista Penal, N° 7, Madrid, La Ley, 2001, p. 62. Lo cual esta
expresamente reconocido por el art. 2, inc. 6, del Reglamento Modelo de la
CICAD-OEA, llamado también, Reglamento Modelo de la Comision
Interamericana para el Control del Abuso de Drogas, acerca de los Delitos de
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habla de la autonomia del delito de lavado de activos en relacion al
delito fuente, existen discrepancias, aunque actualmente es
mayoritaria la vertiente que sostiene la autonomia del lavado de
activos respecto al delito fuente afirmando que, mediante a
punicion de estos comportamientos, no se protegen directamente
los bienes juridicos de los delitos previos, sino mas bien,
principalmente el “orden socioecondmico” remitiéndolo a todo
lavado de ganancias ilicitas a lo que, en general, se denomina
“criminalidad organizada”. Ahora, no obstante, la ampliacion de
los delitos fuente cuyas ganancias puedan ser objeto del lavado de
activos, no impide que la discusion sobre la naturaleza del delito
siga vinculada a la existencia de un delito fuente previo®'.

El delito de lavado de activos como delito autbnomo, se puede
decir que nace de la deficiencia que se tenia para controlar los
delitos ya tipificados y que en las legislaciones se tienen como
delitos previos, como por ejemplo el Tréafico llicito de Drogas, la
Trata de Blancas, delitos de Corrupcion, etc.

La autonomia del delito de lavado se relaciona con la carga de la
prueba del delito precedente para asi, poder establecer cuéles son
los requisitos que necesariamente han de ser probados durante el
juzgamiento para acreditar esta circunstancia.

Como puede verse, entonces “(...) la autonomia del delito de
lavado de dinero no es un problema exclusivamente dogmatico,
politico-criminal o sistematico. Es ante todo un problema de
técnica legislativa y de eficacia procesal. Esto es, esta vinculado
con la descripcidn tipica que se haga del delito y con las facilidades

lavado relacionados con el trafico ilicito de drogas, y otros delitos graves, el
cual sostiene que: “Los delitos tipificados en este articulo, seran investigados,
enjuiciados, fallados o sentenciados por el tribunal o la autoridad competente
como delito auténomo de los demas delitos de trafico ilicito, u otros delitos
graves”. Asi también, GOMEZ INIESTA, D. J., El delito de blanqueo de
capitales en el derecho espafiol, Barcelona, Cedecs, 1996, p. 29 y ss.; FABIAN
CAPARROS, E., Op. Cit., p. 201.

4T MATUS, Informe. Ob. Cit., p. 324.
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que tal tipificacion ofrezca a la investigacion y prueba judicial del

hecho punible™,

La cuestion de la autonomia del delito de lavado de activos se
relaciona, pues, con la carga de la prueba del delito anterior (delito
fuente). Es por esta razon que resulta importante establecer cuales
son los requisitos que seran objeto de la actividad probatoria en el
proceso penal, pues solo asi se podra acreditar esta circunstancia®®.

2.1 Plano Internacional

Se debe de considerar que al hablar del delito de lavado de activos,
se tiene a un delito no tradicional y que forma parte de la
criminalidad organizada al ser utilizado para sustentar sus
actividades ilicitas en el &ambito transnacional.

Es a partir de estas incalculables sumas de dinero manejadas por la
criminalidad organizada, que vienen a afectar a los bienes juridicos
Administracion de justicia y Economia de los Estados y de la
comunidad internacional.

El lavado de activos como delito autbnomo nace de la
diferenciacion que el legislador tuvo que hacer en los diferentes
paises entre el encubrimiento y la receptacion y este nuevo hecho
delictivo.

La autonomia del delito de lavado de activos se fundamenta, en la
forma en como durante las etapas del proceso de lavado de activos
y de los métodos utilizados en cada una de ellas, buscan alejar el
rastro delictivo originario de los recursos, lo cual conlleva como
nota importante a un desplazamiento de los recursos del lugar de
donde se originaron, a fin de dificultar “su persecucion por parte de
las autoridades y facilitar su encubrimiento.

48 PRADO SALDARRIAGA, Victor. La tipificacion del lavado de dinero en
Latinoamérica: modelos, problemas y alternativas, en www.unifr.ch/derecho
penal/articulos/html/artalidx.htm, p. 5.

“ PINTO y CHEVALIER, Op. Cit., p. 52.
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Debido a la importancia que nuestro pais otorga en legislacién
comparada, es que elegi a los siguientes paises, cuya forma de
autonomia es explicada de acuerdo al documento sobre la
autonomia del delito de Lavado de Activos, emitido conjuntamente
por la OEA y la CICAD (Convencion Interamericana para el
Control y Abuso de Drogas). (Organizacion de los Estados
Americanos, 2006)

2.1.1 Alemania

En este pais la doctrina se encuentra divida al considerar el bien
juridico protegido en la normativa del Strafgesetzbuch (Codigo
Penal de Alemania).

Se pueden resumir en que se afecta al bien juridico tutelado en el
delito previo, por lo que el legislador quiere evitar que el criminal,
cometa otros delitos con los bienes procedentes del delito previo.
Con lo cual se deduce la autonomia de este delito en la legislacion
alemana.

2.1.2 Colombia

Conforme a la ley 599 del 2000 el articulo 323%° en el Cadigo
Penal de Colombia el 24, este delito se encuentra ubicado dentro

% “Lavado de activos. El que quiera, resguarde, invierta, transporte, transforme,
custodie o administre bienes que tengan su origen mediato o inmediato en
actividades de extorsion, enriquecimiento ilicito, secuestro extorsivo, rebelion,
trafico de armas, delitos contra el sistema financiero, la administracion publica,
0 vinculados con el producto de los delitos objeto de un concierto para
delinquir, relacionadas con el trafico de drogas tdxicas, estupefacientes o
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del libro 11, parte especial dentro de los delitos del Titulo X contra
el Orden Economico Social y dentro de un Capitulo especifico
dedicado a los delitos de Lavado de Activos. De esta forma surge
claramente que el bien juridico protegido es el Orden Econémico
Social y que los delitos relacionados al lavado de activo no
constituyen unicamente una forma de encubrimiento calificado
como se da en otras legislaciones, como en la argentina, sino que se
trata de delitos especiales que afectan la Economia de un Estado.

Es asi que, se diferencié entre el delito de receptacion y lavar
bienes, en tanto la dltima afecta no sélo la administracion de
justicia sino el orden social y econdmico. También se aclara que la
sancion por el crimen de lavado de activos es acumulable,
concurre, con el delito originario, es decir que los delitos concurren
entre si y no se excluyen. Siendo indiscutible la posicion que se
tiene del lavado de activos como delito autonomo.

En Colombia, entonces, el delito de lavado de activos es mono
subjetivo (realizado por una sola persona) y ha sido tipificado como

sustancias sicotropicas, o les dé a los bienes provenientes de dichas actividades
apariencia de legalidad o los legalice, oculte o encubra la verdadera naturaleza,
origen, ubicacion, destino, movimiento o derechos sobre tales bienes, o realice
cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito incurrird, por esa
sola conducta, en prision de seis (6) a quince (15) afios y multa de quinientos
(5000) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.
La misma pena se aplicara cuando las conductas descritas en el inciso anterior
se realicen sobre bienes cuya extincion de dominio haya sido declarada.

El lavado de activos sera punible aun cuando las actividades de que provinieren
los bienes, o los actos penados en los apartados anteriores, se hubiesen
realizado, total o parcialmente, en el extranjero.

Las penas privativas de la libertad previstas en el presente articulo se
aumentaran de una tercera parte a la mitad cuando para la realizacion de las
conductas se efectuaren operaciones de cambio o de comercio exterior, 0 se
introdujeron mercancias al territorio nacional.

El aumento de pena previsto en el inciso anterior, también se aplicara cuando se
introdujeren mercancias de contrabando al territorio nacional.
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delito autébnomo, al no exigirse que el sujeto responsable haya
participado en el ilicito que produjo los recursos correspondientes o
se haya declarado judicialmente la existencia del delito fuente,
puesto que basta con demostrar que el sujeto conocia el origen
ilicito de los recursos.

Es importante sefialar aqui que para el gobierno colombiano el
lavado de activos es asimismo un delito autonomo, puesto que la
pena por el delito de lavado es acumulable con la del delito
originario por ser delitos diferentes, y de esta forma se indica
claramente la posibilidad de condenar al traficante de drogas por
dicha actividad, en concurso con el lavado de activos, por haber
legitimado el producto de dicho comercio ilicito.

En cuanto a los delitos fuente del lavado de activos, vemos que en
Colombia éstos son la extorsion, el enriquecimiento ilicito, el
secuestro extorsivo, la rebeliéon y los delitos relacionados con el
trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias sicotropicas,
el trafico de armas, los delitos contra el sistema financiero, los
delitos contra la administracion publica, los delitos objeto de un
concierto para delinquir, el trafico de migrantes y la trata de
blancas. Es evidente, entonces, que se trata de un sistema de
ndmerus clausus.

2.1.3 Chile
Ley N° 19913 del 12 de diciembre de 2003.

“Articulo 29°

El que de cualquier forma oculte o disimule el origen ilicito de
determinados bienes, a sabiendas de que provienen, directa o
indirectamente, de la perpetracién de hechos constitutivos de
alguno de los delitos contemplados en la ley N° 19.366, que
sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas; en la ley N° 18.314, que determina las conductas
terroristas y fija su penalidad; en el articulo 10 de la ley N° 17.798,
sobre control de armas; en el Titulo XI de la Ley N° 18.045, sobre
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b)

mercado de valores; en el Titulo XVI1I del decreto con fuerza de ley
N° 3, de 1997, del Ministerio de Hacienda, Ley General de Bancos;
en los parrafos 4,5, 6 y 9 del Titulo V del Libro Il del Cédigo Penal
y, en los articulos 141°, 142°, 366°, 367° y 367° bis del Cddigo
Penal; o bien, a sabiendas de dicho origen, oculte o disimule estos
bienes.

El que adquiera, posea, tenga o use los referidos bienes, con animo
de lucro, cuando al momento de recibirlos ha conocido su origen
ilicito.

La sancidn a este delito es de presidio mayor en su grado minimo,
medio y multa de doscientas a mil unidades tributarias mensuales.
Se aplica la misma pena si los bienes provienen de un hecho
realizado en el extranjero, que sea punible en su lugar de comisién
y en Chile constituya alguno de los delitos sefialado en la letra a).

Si el autor de alguna de las conductas descritas en la letra a) no ha
conocido el origen de los bienes por negligencia inexcusable, la
pena sefialada en el inciso primero serd rebajada en dos grados “.

Como puede observarse, en Chile, el delito de lavado de activos ha
sido tipificado como delito autbnomo. Es mono subjetivo y de
sujeto activo indeterminado. El interés juridico tutelado es el orden
econdmico y social del pais y el delito de lavado de activos es un
delito doloso.

En cuanto a los delitos fuente del lavado de activos, éstos son el
narcotrafico y sus conexos, las conductas terroristas, el trafico de

armas y los delitos sobre mercado de valores, los bancos y otros.
Vemos, pues, que se establece un catalogo de delitos fuente.

2.1.4 Espafia
Caodigo Penal de 1995

“Articulo 301
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1. EIl 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
consecuencias legales de sus actos, serd castigado con la pena de
prision de seis meses a seis afios y multa del tanto al triple del valor
de los bienes. En estos casos, los jueces o tribunales, atendiendo a
la gravedad del hecho y a las circunstancias personales del
delincuente, podran imponer también a éste la pena de
inhabilitacion especial para el ejercicio de su profesion o industria
por tiempo de uno a tres afios, y acordar la medida de clausura
temporal o definitiva del establecimiento o local. Si la clausura
fuese temporal, su duracién no podré exceder de cinco afios.

La pena se impondra en su mitad superior cuando los bienes tengan
su origen en alguno de los delitos relacionados con el trafico de
drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas descritos
en los articulos 368 a 372 de este Cadigo.

En estos supuestos se aplicaran las disposiciones contenidas en el
articulo 374 de este cédigo.

2. Con las mismas penas se sancionara, segun los casos, la ocultacion
0 encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen, ubicacion,
destino, movimiento o derechos sobre los bienes o propiedad de los
mismos, a sabiendas de que proceden de alguno de los delitos
expresados en el apartado anterior o de un acto de participacién en
ellos.

3. Si los hechos se realicen por imprudencia grave, la pena sera de
prision de seis meses a dos afios y multa del tanto al triplo.

4. El culpable serd igualmente castigado aunque el delito del que
provinieren los bienes, o los actos penados en los apartados
anteriores hubiesen sido cometidos, total o parcialmente, en el
extranjero.

5. Si el culpable hubiera obtenido ganancias, serdn decomisadas
conforme a las reglas del articulo 127 de este Codigo”.
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El delito de lavado de activos (blanqueo de capitales en el Derecho
espariol) se inserta en el Titulo XIII, capitulo XIV del Cédigo Penal
llamado “De la receptacion y otras conductas afines”. Los articulos
301° al 304° regulan “esas conductas afines a la receptacion”.
Ahora bien, hay que dejar en claro que no se trata de una
receptacion especifica, puesto que a pesar de las caracteristicas que
comparte con la receptacion, el lavado de activos se configura en el
Derecho espafiol como un delito auténomo. !

Al igual que en el encubrimiento y la receptacion, el presupuesto de
la existencia del lavado de activos es la previa comisién de un
delito (“grave” en su legislacion anterior) del que los bienes tengan
su origen, lo que no significa necesariamente que dichos bienes
constituyan el objeto material del delito fuente.

Cabe sefialar que el Cddigo Penal espafiol castigaba el lavado de
activos procedentes de cualquier delito grave, pero tras la entrada
en vigor (el 1 de octubre de 2004) de las modificaciones impuestas
por la Ley Organica 15/ 2003, se amplia el tipo penal del delito de
lavado de activos a los bienes procedentes de cualquier delito,
manteniendo como tipo cualificado agravado cuando los bienes
procedan del trafico de drogas. >

3. Evolucion de la autonomia del lavado de activos en la legislacion
nacional

Como se sefialé previamente nuestra legislacion nacional introdujo
el delito de lavado de activos mediante el Decreto Legislativo N°
736, de fecha 12 de noviembre de 1991, al incorporar los articulos

%1 ROMERO FLORES, B. El delito de blanqueo de capitales en el Cédigo
Penal de 1995, en: Anales de Derecho, N° 20, Murcia, 2002, p. 299.

2 RUBIO PRADO, M. El delito de blanqueo de capitales. Responsabilidad y
comiso, Madrid, Instituto Universitario de Investigacion sobre seguridad
interior, 2005, p. 9
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296-A> y 296-B> al Caodigo Penal, como agravante del delito de
trafico ilicito de drogas. De ello se tiene que en un inicio el delito
de lavado de activos no contenia ningun tipo de autonomia pues
dependid directamente de la existencia del delito de tréfico ilicito
de drogas, siendo un agravante de la comision de este ilicito.

% Articulo 296.-A.- El que interviene en la inversion, venta, pignoracion,
transferencia o posesion de las ganancias, cosas 0 bienes provenientes de
aquellos o del beneficio econdmico obtenido del trafico ilicito de drogas,
siempre que el agente hubiese conocido ese origen o lo hubiera sospechado,
sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor de cinco ni mayor de
diez afios, con ciento veinte a trescientos dias de multa e inhabilitacion,
conforme al articulo 36, incisos 1), 2) y 4).

En que compre, guarde, custodie, oculte o reciba dichas ganancias, cosas,
bienes o beneficios conociendo su ilicito origen o habiéndolo sospechado, sera
reprimido con la misma pena.

% Articulo 296.- B.- El que interviniera en el proceso de blanqueado o lavado
de dinero proveniente del trafico ilicito de drogas o del narcoterrorismo, ya sea
convirtiéndolo en otros bienes, o transferiéndolo a otros paises, bajo cualquier
modalidad empleada por el sistema bancario o financiero o repatriandolo para
su ingreso al circuito econdémico imperante en el pais, de tal forma que ocultare
su origen, su propiedad u otros valores potencialmente ilicitos, sera reprimido
con pena privativa de la libertad no menor de seis ni mayor de doce afios, con
ciento cuarenta a trescientos sesenta y cinco dias de multa e inhabilitacién
conforme al articulo 36, incisos 1), 2) y 4).

La figura delictiva descrita se grava sancionandose con el maximo de ley
como minimo, si el agente, siendo miembro del sistema bancario o financiero,
actla a sabiendas de la procedencia ilicita del dinero.

Las penas consideradas en los articulos precedentes se duplicaran si se
comprueba que los ilicitos penales estan vinculados con actividades terroristas.

En la investigacion de los delitos previstos en este Decreto Legislativo no
habra reserva o secreto bancario o tributario alguno. ElI Ministerio Publico,
siempre que exista indicios razonables solicitara de oficio o a peticion de la
autoridad policial competente, el levantamiento de estas reservas asegurdndose
previamente de que la informacidn obtenida sélo sera utilizada en relacion con
la investigacion financiera de los hechos previstos como trafico ilicito de drogas
y/o su vinculacion con el terrorismo.
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En un segundo momento, se incluye a través de la Ley N°25404%
como una modalidad agravada del delito de receptacion de
cometerse con los delitos sefialados en el Codigo pero, haciendo
una precision en que la pena sera méas gravosa si proviniese de los
delitos de Trafico llicito de Drogas o terrorismo, con lo cual este
tipo penal aun no gozaba de autonomia alguna.

Posteriormente en el afio 1992 se establece nuevamente el lavado
de activos como agravante del trafico ilicito de drogas, de acuerdo
a lo sefialado en los articulo 296-B° del Decreto Ley N° 25428,

% Articulo 195.- La pena privativa de la libertad sera:

1. No menor de 02 ni mayor de 06 afios y treinta a noventa dias multa,
cuando se trata de bienes de propiedad del Estado destinados al servicio publico
0 cuando el agente se dedica al comercio de objetos provenientes de acciones
delictuosas no comprendidas en el inciso 2).

2. No menor de 06 ni mayor de 15 afios y de 180 a 365 dias multa, e
inhabilitacion, conforme al Articulo 36, incisos 1), 2) y 4) cuando se trate de
bienes provenientes de delitos de trafico ilicito de drogas o terrorismo.

% Articulo 296-B.- El que interviniere en el proceso de lavado de dinero
proveniente del trafico ilicito de drogas o del narcoterrorismo, ya sea
convirtiéndolo en otros bienes, o transfiriéndolo a otros paises, bajo cualquier
modalidad empleada por el sistema bancario o financiero o repatriandolo para
su ingreso al circuito econdémico imperante en el pais, de tal forma que ocultare
su origen, su propiedad u otros factores potencialmente ilicitos, sera reprimido
con pena privativa de la libertad no menor de diez ni mayor de veinticinco afios,
con ciento cuarenta a trescientos sesenticinco dias-multa e inhabilitacion
conforme al Articulo 36, incisos 1, 2y 4.

La figura delictiva descrita precedentemente se agrava sancionandose con el
méaximo de Ley como minimo, si el agente, siendo miembro del Sistema
Bancario o Financiero, actlia a sabiendas de la procedencia ilicita del dinero.

En los casos de ilicitos penales vinculados con actividades terroristas se
reprimiran con el méximo de la pena.

En la investigacion de los delitos previstos en este Decreto Ley no habra
reserva o0 secreto bancario o tributario alguno. EI Ministerio Publico, siempre
que exista indicios razonables solicitara de oficio o a peticion de la autoridad
policial competente, el levantamiento de estas reservas, asegurdndose
previamente que la informacién obtenida s6lo sera utilizada en relacién con la
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Es evidente que estos primeros afios en los cuales se introdujo el
delito de lavado de activos el legislador actio de manera
desordenada puesto que no se ponia de acuerdo si el mismo
consistia en un agravante del delito de trafico ilicito de drogas
(tomando en cuenta que en la legislacion comparada,
especificamente la anglosajona nace de la necesidad de investigar a
aquellos traficantes de drogas a quienes no se les podia procesar
por el delito de trafico ilicito de drogas) o si bien el mismo era una
agravante del delito de receptacion (posiblemente porque las
caracteristicas del delito de receptacion podia ser confundida con la
del delito de lavado de activos).

Luego de 10 afios, en el afio 2002, se promulgé la Ley 27765, Ley
Penal contra el Lavado de Activos, siendo la primera ley penal que
especificamente regulaba al delito de lavado de activos como delito
auténomo tal como lo sefiala su articulo 6°°, sin embargo esta

investigacion financiera de los hechos previstos como trafico ilicito de drogas
y/o su vinculacion en el terrorismo.

5" Articulo 6.- Disposicion Comun

El origen ilicito que conoce o puede presumir el agente del delito podra
inferirse de los indicios concurrentes en cada caso.

El conocimiento del origen ilicito que debe conocer o presumir el agente de
los delitos que contempla la presente ley, corresponde a conductas punibles en
la legislacion penal como el tréfico ilicito de drogas; terrorismo; delitos contra
la administracion publica; secuestro; extorsion; proxenetismo; trata de personas;
trafico ilicito de migrantes; defraudacion tributaria; contra el patrimonio en su
modalidad agravada; delitos aduaneros, u otros similares que generen ganancias
ilegales, con excepcion de los actos contemplados en el articulo 194 del Cédigo
Penal.

En los delitos materia de la presente ley, no es 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.

También podra ser sujeto de investigacion por el delito de lavado de activos,
quien realizo las actividades ilicitas generadoras del dinero, bienes, efectos o
ganancias.
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primera version reprimio el lavado de activos provenientes de ocho
tipos penales, entre los cuales se incluyo el tréfico ilicito de drogas;
subsiguientemente, se promulgo el Decreto Legislativo N° 986,
cuya modificacion incluyé una clausula abierta, que se mantiene
hasta el dia de hoy establece que “todo otro delito con capacidad de
generar ganancias ilegales, salvo la receptacion”, ademas de incluir
11 tipos penales adicionales.

Finalmente, en la actualidad el delito de lavado de activos regulado
en el Decreto Legislativo No 1106, del afio 2012, establecié una
autonomia parcial, pues se deducia que al senalarse la frase “para la
investigacion y procesamiento” se tenia una autonomia adjetiva,
puesto que la misma requeria del delito previo para sancionar la
comision de este ilicito, es por ello que el legislador decidié
otorgarle una autonomia completa a este delito para lo cual lo
modificé mediante el Decreto Legislativo N° 1249, de fecha 26 de
noviembre de 2016,incluyendo en esta vez la palabra sancion, por
lo cual ya con esta modificacion es que nuestro legislador pretende
otorgar la posibilidad de que también se sancione el delito sin la
necesidad de tener certeza de la comision de un delito previo.

En ese sentido, nuestra legislacion ha evolucionado de considerarse
al delito de lavado de activos de un tipo penal agravante de otro
tipo penal a ser un delito que supuestamente es completamente
autébnomo, sin necesidad alguna de determinar la comision de un
delito previo que fue inspirado entre otros por en las siguientes
instrumentos juridicos internacionales: Convencion de Viena,
Convencidn de Palermo, Reglamento Modelo (CICAD), Modelo de
Legislacion (PNUFID), Convenio Centroamericano para la
prevencion y la represion de los delitos de lavado de dinero y de
activos, relacionados con el trafico ilicito de drogas y delitos
conexos, Directiva Comunidad Europea y Convenio del Consejo de
Europa.

4. La regulacién de la autonomia de un delito en la legislacion
peruana
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La autonomia del delito de lavado de activos se hace notar en la
legislacion nacional al momento en que se incorporan al Codigo
Penal los articulos 296°-A y 296°- B, el cual se apreciaba
autonomo al delito de lavado de activos, respecto al delito de
Trafico llicito de Drogas.

Como dice Gélvez Villegas, es cierto que la actual Ley de Lavado
de Activos establece tipos penales de lavado de activos autbnomos,
y dispone que las actividades ilicitas que produjeron el dinero, los
bienes, efectos o0 ganancias, se encuentren sometidas a
investigacién, proceso judicial o hayan sido objeto de sentencia
condenatoria. Asi mismo no es necesario gque exista una condena
por el delito primigenio para poder investigar procesar o condenar
por delito de lavado de activos, pues se trata de un delito autbnomo,
bastando, para sancionar por este delito, que se establezca la
vinculacion de los activos materia del lavado con el delito previo,
siendo suficiente la existencia de indicios plurales, concurrentes y
conducentes capaces de desvirtuar la presuncion de inocencia®.

Nuestra actual normativa deja muy en claro seguir con la tendencia
mundial de entender al delito de Lavado de Activos como un delito
auténomo y no como parte derivada de otros delitos, pese a que es
posible que existan posturas® que puedan interpretar a que este

5 Cfr. GALVEZ VILLEGAS, T., Op. Cit, p. 17.

% CARO CORIA,D. Sobre el tipo basico de lavado de activos. Lima, Anuario
de derecho penal econémico y de la empresa (ADPE) N°2/2012, 2012, p. 204.
Tal es asi que en el Acuerdo Plenario 7-2011/CJ-116 (del 6 de diciembre de
2011), desde una perspectiva onmicomprensiva —por tanto objetable—, califca
como lavado de activos a todo acto de agotamiento, sefialando que «todo
agotamiento del delito deviene en la comision de un ulterior delito de lavado de
activos» (FJ 14); por tanto —a juicio de la Corte Suprema— «el agotamiento,
otrora impune y dependiente, se ha trocado hoy en un delito de lavado de
activos punible y auténomo» (FJ 15). Pese a dicha argumentacion judicial,
sostenemos que no todo acto de agotamiento del delito fuente constituye
inmediatamente un acto de lavado de activos. No puede descartarse que, al
menos en las modalidades de «utilizacion» y «mantencion en el poder»
(previstas en el articulo 2 del DLeg. 1106) existan casos en que los bienes
producidos por el delito fuente queden consumidos por este o constituyan
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delito trata méas de una fase de agotamiento del delito previo. Es
importante mencionar que nuestra actual ordenamiento, es decir el
Decreto Legislativo 1106, no ha sido el primero en tomar esta
postura en nuestra legislacion, como lo mencionamos en el anterior
parrafo sino que ya tenemos presente este principio desde que se
presento el delito en el Codigo Penal, asi mismo en las leyes
subsiguientes, como en el Decreto Supremo N° 163-2002-EF, que
crea la UIF, en donde se evidencia la autonomia, con el deber de
reportar los movimientos financieros que a criterio del sistema
financiero resultaban como sospechosos, asi como en la ley N°
27765, la cual demuestra su autonomia con tan solo el
reconocimiento del delito en una Ley propia, asi como en las reglas
de investigacion que se mencionan en el articulo 5°.

4.1 La autonomia del delito de lavado de activos en la reforma
del 2016

El Decreto Legislativo N° 1106 en su versién original establecio6 en
el articulo N° 10 el concepto de autonomia de un delito, al sefialar
lo siguiente:

“Articulo 10.- Autonomia del delito y prueba indiciaria

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

El conocimiento del origen ilicito que tiene o que debia presumir el
agente de los delitos que contempla el presente Decreto
Legislativo, corresponde a actividades criminales como los delitos
de mineria ilegal, el trafico ilicito de drogas, el terrorismo, los

agotamiento (copenado) del mismo. Al respecto, véase DEL CARPIO
DELGADO, J. Principales aspectos de la reforma del delito de blanqueo.
Especial referencia a la reforma del art. 301.1 del Cddigo penal, en: Revista
Penal, N° 28, julio, Madrid, La Ley, 2011, p. 25-26.
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delitos contra la administracion puablica, el secuestro, el
proxenetismo, la trata de personas, el tréafico ilicito de armas,
trafico ilicito de migrantes, los delitos tributarios, la extorsion, el
robo, los delitos aduaneros o cualquier otro con capacidad de
generar ganancias ilegales, con excepcion de los actos
contemplados en el articulo 194 del Codigo Penal. El origen ilicito
que conoce o debia presumir el agente del delito podra inferirse de
los indicios concurrentes en cada caso.”

Tras ello, mediante el Articulo 5 del Decreto Legislativo N° 1249,
publicado el 26 noviembre 2016, se modificé el sefialado articulo
de la siguiente manera:

"Articulo 10.- Autonomia del delito y
prueba indiciaria
El lavado de activos es un delito
autonomo por lo que para su
investigacion, procesamiento y sancion
no es necesario que las actividades
criminales que produjeron el dinero, los
bienes, efectos o ganancias, hayan sido
descubiertas, se encuentren sometidas a
investigacion, proceso judicial o hayan
sido previamente objeto de prueba o
condena
El conocimiento del origen ilicito que
tiene o que debia presumir el agente de
los delitos que contempla el presente
Decreto Legislativo, corresponde a
actividades criminales como los delitos
de mineria ilegal, el tréafico ilicito de
drogas, el terrorismo, el financiamiento
del terrorismo, los delitos contra la
administracion publica, el secuestro, el
proxenetismo, la trata de personas, el
trafico ilicito de armas, tréafico ilicito de
migrantes, los delitos tributarios, la
extorsion, el robo, los delitos aduaneros
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0 cualquier otro con capacidad de
generar  ganancias ilegales, con
excepcion de los actos contemplados en
el articulo 194 del Codigo Penal. El
origen ilicito que conoce o debia
presumir el agente del delito podra
inferirse de los indicios concurrentes en
cada caso."®°

Recapitulando, de lo preceptuado por lo establecido en el Decreto
Legislativo N° 1249 nos cuestionamos si seria posible sefialar que
nuestro legislador dispuso expresamente que el delito de lavado de
activos se consideraba como un delito autonomo, siendo que en un
primer momento lo habria hecho de manera adjetiva, y luego, ya en
un segundo momento con la modificatoria realizada en el afio 2016,
esta autonomia seria total con la adicion de una palabra agregada
que es “sancion”.

El hecho que el legislador haya agregado la palabra “sancion”, hace
presumir que el lavado de activos es como tal un delito autobnomo
de forma sustantiva y adjetiva®, creandose erréneamente una falsa
ilusion al sefialar que no necesitan de la existencia del
procesamiento del delito que generd el lavado de activos.

4.1.1 La insercion de la palabra “sanciéon”

8 Subrayado propio.

81 Al respecto Galvez ha sefialado que “Tal consideracion tipica totalmente
dependiente del delito previo, simplemente el tipo penal de lavado resultaria
inaplicable” Cfr. GALVEZ VILLEGAS, T. Autonomia del delito de lavado de
activos — cosa decidida y cosa juzgada, Lima Ideas solucion editorial, 2016, p.
195. También se ha pronunciado en ese sentido BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE, I./ FABIAN CAPARROS, E. A., “La emancipacién” del delito de
blanqueo de capitales en el Derecho penal espaiiol”, Madrid, La Ley, 2010., p.
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Si bien, la Real Academia Espariola define a la sancion como Pena
que una ley o un reglamento establece para sus infractores.%?

De acuerdo a lo sefialado por el profesor Ivan Meini “la sancién
penal es, ante todo, una reaccion juridico-penal frente a la
infraccién de la norma de conducta, y como tal, su determinacion y
legitimacion debe orientarse a mitigar los efectos juridico-penales
del delito®3. Con ello se deduce que el legislador buscaba precisar
en obtener resultados a la norma previamente legislada.

Parte de la reforma que realizd el Decreto Legislativo N° 1249
pretendia zanjar la discusién que se venia formulando tanto a nivel
doctrinario como a nivel jurisprudencial sobre la inequivoca
existencia de una autonomia sustantiva y adjetiva del delito de
lavado de activos. Sin embargo, el hecho que el legislador haya
incluido la palabra sancién no es suficiente para determinar la
autonomia total del delito de lavado de activos, porque esta
insercion no ha cambiado la estructura tipica del delito.

Asimismo, esta incorporacion, tal como lo sefiala la exposicion de
motivo del Decreto Legislativo N° 1249, se dio de conformidad
con “los estandares internacionales”® y también para aclarar la
autonomia del delito de lavado de activos ya que una interpretacion
literal del articulo 10° “puede llevar a concluir que dicha autonomia
se circunscribe al &mbito de investigacion y procesamiento, mas no
al ambito de sancion. En consecuencia se introduce la expresion
sancion para clarificar la autonomia del delito de lavado de activos
para que de esta manera abarque los tres ambitos: investigacion
procesamiento y sancion”

62 Real Academia Espafiola. (2001). Diccionario de la lengua espafiola (22.a
ed.). Madrid, Espafia: Autor.
8 Meini, 1. (2013). La pena: funcién y presupuestos. Derecho PUCP, N° 71,

& Al respecto, se establecieron como estandares en la exposicion de motivos a
los instrumentos internacionales sefialados en el punto 1.4.
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Por otro lado también es posible sefialar que ademas de ayudar a la
definicion del delito de lavado de activos como delito
independiente, también se formuld esta insercion a causa de
fallidas resoluciones jurisprudenciales que no posibilitaban la
emision de una sancién, como por ejemplo se tiene en la Sentencia
de la Sala Penal Nacional INC. N° 732-2008-94%, el Recurso de
Nulidad N° 3036-2016-Lima® o incluso el Auto de la causa N°
2008-000055-0-1801-JRPE-04 del Cuarto Juzgado
Supraprovincial®’, los cuales declararon nulas las sentencias

& Sentencia fecha 5 de julio de 2011, caso interpuesto por la defensa del
acusado Luis Raul Valdez Saavedra, que absolvi6 a los imputados al sefiar que:
Conforme aparece de la imputacion fiscal, el delito fuente de tréafico ilicito de
drogas, es atribuido al padre del recurrente, Luis Valdez Villacorta, quien
habria participado en dos eventos delictivos, esto es en el hallazgo de droga
ocurrido el 18 de octubre de 2003 en los almacenes de la empresa “Neptunia”
rumbo a Guatemala y en el hallazgo de droga en el Puerto de Rotterdam —
Holanda, embarque el cual habria salido del Puerto del Callao — Peru, con
fecha 19 de diciembre de 2007. Que la vinculacién de estos hechos con Luis
Valdez Villacorta inicia sus investigaciones el 20 de agosto de 2007 y
actualmente se ha determinado la desvinculacion de Valdez Villacorta del
trafico ilicito de drogas, al existir el archivamiento de las mismas; por lo que
no existe indicio alguno que pueda conllevar al conocimiento del recurrente, de
gue el dinero otorgado por su padre, tenga procedencia ilicita, ademas de
subrayarse conforme a la propia imputacion fiscal, que dichos hallazgos de
droga, resultaron inconclusos en su ejecucion; en conclusion éste Colegiado
considera que los actos fundacionales o el incremento del capital ejercidos por
el recurrente, no contaron con la tipicidad subjetiva, es decir con el elemento
del dolo necesario para la configuracion del delito instruido al recurrente,
resultando ser una conducta atipica”. Por ello no se

% Sentencia de fecha 10 de julio de 2017 en la cual se dispuso la nulidad de la
sentencia condenatoria porque el Ministerio Publico no acredit6 la procedencia
ilicita de los Bienes. Ver considerando Octavo.

67 Auto de fecha 22 de abril de 2010, el Juez del Cuarto Juzgado Penal
Supraprovincial en la causa numero 2008-000055-0-1801-JRPE-04, que
absolvio a los imputados sefialo en su Fundamento Décimo: “Sobre el
particular debe tenerse en cuenta que si bien el delito de lavado de activos
constituye un delito auténomo de aquel delito precedente que dio origen a los
activos y que por aquel pretende introducirse al sistema formal ello no significa
de modo alguno, que dicha independencia sea absoluta, pues la existencia de
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condenatorias previamente emitidas por las salas penales, por lo
gue en ningln momento existio efectivamente una sancion.

4.2 La autonomia sustantiva del delito de lavado de activos

El Per( vuelve a brindarle una autonomia al delito de lavado de
activos. Es probable que nuestro legislador haya tomado en cuenta
este principio en esta nueva Ley debido a las recomendaciones
dictadas por la CICAD y EIl grupo de GAFISUD, quienes desde un
punto de vista global, es decir de la afectacion que se da a nivel
internacional y regional de los bienes juridicos Administracion de
Justicia y Trafico econémico, coinciden en que la mejor forma de
contrarrestar las violaciones a los mencionados bienes juridicos es
el brindarle al lavado de activos autonomia propia, lo cual no
quiere decir que en los paises integrantes y firmantes de las
convenciones necesariamente funciones.

La redaccion del articulo 10° es muy cuestionable y confusa®®,
puesto que la misma es contradictoria con lo establecido en la

un delito previo para el delito de lavado de activos, constituye un supuesto
necesario para la construccién, procesamiento y eventual condena de una
persona que por este tipo penal; en el sentido antes expuesto, el delito de
lavado de activos requerira que se haya realizado conductas punibles (activas u
omisivas) concretas, de donde provienen las ganancias que dieron lugar a los
actos de conversion, transferencia u ocultamiento, consiguientemente, es de
absoluta necesidad no sélo que existan referencias sobre el delito precedente,
sino también que se tenga indicios sobre el particular.”

68 Al respecto, ABANTO VASQUEZ sefialdé en “Evolucién de la
criminalizacion del lavado de activos”, 2015, p. 77 que : “Pero la discusion
continua aun en cuanto a la “autonomia material”, pues mientras que buena
parte de la doctrina sigue exigiendo que la existencia (o inexistencia) del delito
previo deba determinarse en algiun momento para que también sea punible (o
impune) la conducta referida a él, otra parte, integrada mas bien por jueces y
fiscales sostienen que bastaria con que el juez estuviera convencido del origen
ilicito (o también en ultima instancia: que el imputado no hubiera podido
explicar razonablemente el origen ilicito de los bienes) para emitir una
condena por lavado de activos”.
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estructura tipica del delito de lavado de activos en el Peru, de los
articulos 1°, 2° y 3°, los cuales no fueron modificados por la
reforma del afio 2016, continuando inalterable la exigencia respecto
del origen ilicito de los activos maculado. Asimismo, el articulo 4°
también expresa la necesidad de contar con una dependencia de la
existencia de un delito previo, tal y como lo sefiala el profesor
Pariona Arana, al exponer que: “Un intento de justificacion de la
presunta autonomia sustantiva del delito de lavado de activos
sostiene que solamente en el caso del art. 4° existe la obligacion de
probar el delito fuente y que en todos los demas casos no existe
dicha obligacion. (...) Dicho razonamiento parte del error de
considerar gque solamente en los supuestos agravados contemplados
en el art. 4° existiria la obligacion de probar el delito fuente alli
expresamente descrito; y que en los tipos basicos contemplados en
los arts. 1°, 2° y 3° no existiria dicha obligacion. Esto es incorrecto,
pues no es el art. 4° sino el art. 10° el que prescribe, de manera
general, para todos los casos, que el origen ilicito proviene de
determinadas actividades criminales contempladas expresamente
en la ley. El articulo 4° sélo regula modalidades agravadas del
delito de lavado de activos.”®®

Ante la confusa redaccién por parte de la norma, es que también se
tiene distintas posturas en la doctrina, respecto a esta norma que
regula el lavado de activos. En ese sentido la doctrina ha
establecido hasta tres posiciones sobre esta legislacion han
establecido en suma tres posiciones respecto a la existencia de una
autonomia en el mencionado delito las cuales sefialan: (i) la
autonomia absoluta del delito de lavado de activos, la misma que
establece que tras identificar los activos sin una justificacion
razonable, se considera acreditado el delito de lavado de activos,
sin requerir una vinculacion concreta especifica con algin delito

% Pariona Arana, Raul (25 de abril de 2016). ;Puede condenarse a una persona
por lavado de activos sin que se pruebe el delito previo? La Ley.
http://laley.pe/not/3249/-puede-condenarse-a-una-persona-por-lavado-de-
activos-sin-que-se-pruebe-el-delito-previo-/.
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previo o con actividad criminal previa alguna™; (ii) la vinculacion
absoluta, que sefala la existencia de una autonomia adjetiva mas no
sustantiva, con ello se tiene que para sancionar sera necesaria la
acreditacion del delito previo, pero para las etapas de investigacion
y procesamiento no’; y (iii) la autonomia material relativa’?, la
cual ya fue tomada por la Corte Suprema en el Recurso de Nulidad
N° 2858-2014, que sefiala que se requiere que los activos materia
de lavado, de toda manera, se vinculen a una actividad criminal
previa a través de indicios razonables para convencer al 6rgano
jurisdiccional de la existencia de la comision del delito.

Sobre la primera posicion, debe sefialarse que dicha postura es
incompatible con lo sefialado por nuestra ley de lavado de activos,
pese a que de acuerdo a lo sefialado por el profesorGalvez Villegas
y compartido por el Ministerio Publico “Ninguna de las normas del
desarrollo normativo nacional considera al delito previo como un
elemento del tipo penal de lavado de activos; consecuentemente, no
es necesario acreditarlo en el proceso de lavado de activos o que
haya sido acreditado en un proceso distinto, bastando con
establecer una vinculacion razonable de los activos materia de
lavado, con dicho delito previo.””™ Sin embargo, ademas de la
existencia de una incompatibilidad puesto que el tipo penal exige la
determinacion del origen ilicito de los activos, lo cual conlleva a
una wvulneracion al principio de legalidad porque resulta
materialmente imposible probar el “origen ilicito” de un bien, sin
tener la certeza de que provienen de un determinado delito previo.
Ademas de una vulneracion adicional al derecho del debido
proceso que incluye el irrestricto derecho a la defensa, que a su vez

70 Cfr. GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino, en Dictamen N° 1132-2012-MP-
FN-1° FSP, Sala Penal Nacional

*PRADO SALDARRIAGA, V. La Tipificacion del Lavado de Dinero en
Latinoamérica: Modelos, Problemas y Alternativas, en: Publicaciones del José
Hurtado Pozo en Universidad de Friburgo, en linea:
https://mwww.unifr.ch/ddpl/derechopenal/temas/t_20080528_47.pdf, p. 5.

2 GARCIA CAVERO, P. El delito de lavado de activos, 2.2 ed., Lima: B de F,
2016, p. 103.

3 Cfr. GALVEZ VILLEGAS, T. Dictamen Op. Cit.
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incluye la garantia del derecho de prueba, como bien lo sefala el
Profesor Bramont-Arias, quien enfatizd que “la no exigencia de
investigacion del delito previo podia conducir a condenas sin que
se haya acreditado el origen ilicito de los bienes”™*. Si se condena
a un ciudadano sin probar que los bienes provienen de un
determinado delito, estaremos frente a una presuncion de ilicitud v,
por tanto, expuestos ante el peligro de una condena por sospechas,
que viola gravemente las garantias mas importantes de la justicia
democrética, y nos vuelca a una justicia irracional y arbitraria.

Por consiguiente, no es posible establecer en nuestra normativa la
existencia de una autonomia absoluta del delito de lavado de
activos.

En cuanto a la segunda posicion, la vinculacion absoluta, que
sefiala permite el procesamiento de manera autbnoma y la
existencia de una autonomia adjetiva mas no sustantiva, en donde
sera posible investigar y procesar sin necesidad de acreditar el
delito previo, pero si es necesario su acreditacion para imponer una
sancion penal. Esta posicion con la que me encuentro de acuerdo
puesto que consideramos que el delito previo es un elemento
normativo del tipo penal y que ademas se encuentra respaldada por
la Corte Suprema mediante Acuerdo Plenario N.° 3-2010 el cual
sefiald textualmente en el fundamento juridico32 que “el delito
fuente, (...), es un elemento objetivo del tipo legal (...) y su prueba
condicion asimismo de tipicidad. No es menester como se ha
indicado anteriormente, que conste acreditada la comisién mediante
sentencia firme, ni siquiera que exista investigacion en tramite ni
proceso penal abierto. es decir, expresamente se ha descartado una
prejudicialidad homogénea de caracter devolutiva”.

Asimismo, complementado el Acuerdo Plenario del 2010, el
Acuerdo Plenario N.° 7-2011, no establecid ningun cambio o
variacion de la afirmacion sobre la naturaleza juridico-penal del
delito previo o fuente en el delito de lavado de activos. Teniendo en
cuenta lo sefialado es que el Juez ponente Hinostroza Pariachi, en la

* BRAMONT-ARIAS, L.A., Actualidad Juridica 105, 2002, p. 64.
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Casacion N°92-2017-Arequipa expuso que el delito fuente es un
elemento normativo del tipo, lo cual lo ratificé en su voto singular
del Acuerdo Plenario N°1-2017, al declarar que “el origen ilicito
(penal) de los bienes, en el lavado de activos es un elemento
normativo tipo, y forma parte de los tipos penales previsto en los
articulos 1°; 2° y 2° del Decreto Legislativo N° 1106, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 10° del Citado
Decreto Legislativo, y como tal se refiere a una actividad ilicita en
concreta(...)”

En esa linea, el Ministerio Publico se ha pronunciado al sefialar
que,

“Resulta de vital importancia determinar la naturaleza o condicion
del delito fuente o delito previo al delito de lavado de activos; es
decir, el delito del cual provienen los activos ilicitos. Pues, si bien
el articulo 6° de la Ley N° 27765 (asi como el 10° del D. Leg. N°
1106), se establece cuales son los delitos de los que deben provenir
los activos materia de blanqueo, al tratarse el Lavado de Activos
de un delito autbnomo, no se puede considerar como elemento del
tipo al delito previo o delito fuente. Y como quiera que para
determinar la existencia de cualquier delito, Gnicamente se tiene
que acreditar la presencia de los elementos configuradores del
delito, para acreditar el delito de lavado de activos no es necesario
acreditar la comision de delito fuente. Esto es, si bien el agente
debe conocer o presumir la existencia del delito previo, no es
necesario que conozca quienes lo han cometido, las circunstancias
del mismo o que exista un trato personal contra ellos. Mas ain no
es indispensable que el agente del lavado sepa que se trata previo
culpable y punible, siendo suficiente que se conozca que se trata de
un injusto penal, o como refiere Zaragoza Aguado: “(...) en buena
I6gica no se exige la plena probanza de un ilicito penal concreto y
determinado generador de los bienes y ganancias que son
blanqueados”. Lo relevante es la conducta que realiza el lavador y
no la conducta subyacente. Lo que se requiere Unicamente es
determinar la vinculacién del objeto del delito de lavado (activos
ilicitos: instrumentos, efectos o ganancias del delito previo) al
delito fuente; y para determinar esta vinculacion, asi como para
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determinar la propia existencia del delito previo, es suficiente con
que existan indicios razonables al respecto, tal como
uniformemente sefiala la doctrina, la normativa nacional o
internacional asi como la jurisprudencia y acuerdos vinculantes de
la Corte Suprema’ ™.

Asimismo el Profesor Prado Saldarriaga, sefiald que “en todos estos
textos legales no queda duda que procesalmente parte del thema
probandum es la fuente delictiva del delito. Y no como mero
conocimiento, sino como componente objetivo de la conducta.”’®

La tercera posicion, adoptada en el Pleno 1-2017, la postura de la
autonomia material relativa, en la cual es suficiente la conexion
entre los bienes maculado y los indicios razonables de una
actividad criminal previa. Esta postura cuenta con respaldo
jurisprudencial como se sefialé en la Ejecutoria Suprema N° 2868-
2014 del 27 de diciembre.

Ademas, estd también ha sido respaldada por el profesor Percy
Garcia Cavero, con quién discrepo en esta ocasion, quien sefiala
que “el delito de lavado de activos no castiga el acto generador de
los activos (delito fuente) y su posterior lavado, como si fuese un
delito complejo, sino solamente el acto de lavado. Sin embargo, el
acto de lavado recae sobre activos que tienen como un elemento
normativo su procedencia delictiva, lo que supone probar
objetivamente la base factica de tal procedencia que le permita al
Jjuez considerarlo un delito del que provienen los activos lavados.”
y “Por lo tanto, el que se diga que el delito fuente es un elemento
normativo del tipo del delito de lavado de activos no tiene nada

5 Fundamento N° 23 del Dictamen N° 508-2012-MP-FN-1°FSP, de fecha 04 de
mayo de 2012, de la

Primera Fiscalia Suprema Nacional en lo Penal, Exp. N° 55-2008.

® PRADO SALDARRIAGA, V. La Tipificacion del Lavado de Dinero. Op.
Cit. p. 5.
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que ver con el principio de autonomia, sino, mas bien, con su
caréacter de delito de conexion’’. "8

Adicionalmente el profesor Marcial Paucar, establece que “no se
requiere descubrir qué delitos le dieron dicho origen ilicito”
amparando su opinién en que la norma hace referencia al “origen
ilicito” de los bienes y no a “un delito especifico’®. Sin embargo,
esta interpretacion que se hace de la norma hard imposible la
sancion del delito, como viene ocurriendo actualmente porque
como bien sefiala el profesor Pariona “No serd posible dar por
determinado y por probado el “origen ilicito”, si no se determina y
prueba el delito fuente que origind dichos bienes. La propia
estructura normativa, técnica legislativa empleada, refiere que el
origen ilicito debe extraerse de determinadas

actividades criminales, a saber, la mineria ilegal, tréafico ilicito de
drogas y los

demas 80delitos previstos en el art. 10° del Decreto legislativo
1106".

De este modo, aunque pareciera que la ley da a entender que
cualquier persona puede ser objeto de investigacion, basandose
exclusivamente en una inferencia de indicios, no siendo necesaria
una prueba concreta, cosa que el proceso penal permite, sin
embargo la jurisprudencia y parte de la doctrina prevé que solo son
necesarias las inferencias, sin importar la prexistencia de la
comision de un delito previo. No obstante nuestra posicion es que
el articulo 10° del Decreto Legislativo 1106, preceptta un elemento
tipo que implica que los actos de lavado tienen un vinculo
necesario con un ilicito previo determinante concreto, es decir que,

7 Asi, destacan el lavado de activos como un delito de conexién, Tiedemann,
Klaus, Wirtschaftsstrafrecht:

Besonderer Teil mit wichtigen Gesetzes- und Verordnungstexten, Kéln; Berlin.
8 GARCIA CAVERO, P. Op. Cit., p. 103.

9 Cfr. Paucar Chappa, Eloy: La investigacion del delito de lavado de activos,
Ed. Ara editores, Lima 2013, p. 59 y ss.

8 Pariona Arana, Raul, Consideraciones criticas sobre la llamada “autonomia”
del delito de lavado de activos, Anuario de Derecho Penal 2015, Lima, p. 11.
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nuestra normativa establece reiteradamente la existencia de un
origen ilicito en el delito de lavado de activos, por varias razones
como por la forma en como se crea una indefension al futuro
investigado en este delito®, sino que ademas haciendo un analisis
global de la Ley, ésta no pone limites a aquellos hechos que pueden
ser considerados como actos conformadores del delito de lavado de
activos, asimismo tomando como base la exposicion de motivos de
la norma.

8 Bramont Arias se ha pronunciado en ese sentido al decir que “la no exigencia
de investigacion del delito previo podia conducir a condenas sin que se haya
acreditado el origen ilicito de los bienes”, en BRAMONT ARIAS — TORRES.
El delito de lavado de activos, Lima, 2013. Maestria en Derecho Penal de
Pontificia Universidad Catélica del Perd.
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CAPITULO I1l: CUESTIONES PROCESALES

1. Autonomia adjetiva del delito de lavado de activos

Como se sefial6 en los parrafos previos, nuestra posicién respecto
de la autonomia del delito de lavado de activos es la de la
vinculacion absoluta, la cual permite el procesamiento de manera
auténoma, mas para condenar la actividad delictiva sera necesario
acreditar el delito previo. Es necesaria aceptar la existencia de una
autonomia adjetiva del delito de lavado de activos puesto que de
otra forma el delito quedaria impune, atendiendo a la necesitar de
evitar obstaculizar las investigaciones y posterior procesamiento de
posibles comisiones del delito de lavado de activo. Debe tenerse en
cuenta que el proceso penal se adaptard a las necesidades que
determine materialmente el delito.

El articulo 10° sobre la autonomia del lavado de activos, establece
claramente una autonomia procesal absoluta, respecto a la
investigacion y procesamiento del delito, no debiendo existir una
prejudicialidad homogénea de caracter devolutivo. En ese sentido
nuestra Ley actual solucioné el problema de la controversia
existente de la autonomia procesal del delito, al haber insertado
reglas dirigidas al proceso, como son la investigacion y
procesamiento, en los cuales se excluye la dependencia del delito
fuente para activar el proceso, tal como lo sefiala Fidel Mendoza:



“si bien no es necesaria la condena del delito fuente (0 su
descubrimiento) para el inicio de una investigacion por lavado de
activos; sin embargo, es indispensable acreditar —con una minima
actividad probatoria, al menos basada en prueba indiciaria— el
«origen ilicito» de contenido delictivo (o delito fuente) de los
bienes, dado su condicion de elemento objetivo del tipo. Dicha
determinacion probatoria puede producirse en un proceso paralelo
al del lavado de activos, o efectuarse en el mismo procesamiento
de lavado a fin que sea debido y razonablemente acreditado.

No es posible sefialar que las reglas establecidas en la Ley incluyen
a la ”sancion”, debido a que como se sefiald previamente, al
entender la sancion como condena, entraria a tallar a la autonomia
sustantiva del delito, la cual desde nuestro punto de vista no existe
tal autonomia, pues depende como bien sefiala la norma de un
“origen ilicito” de los activos, pues como senala el Profesor
Pariona Arana, “sobre el modo como ha regulado este aspecto el
mencionado Decreto Legislativo N° 1106, se evidencia claramente
que el legislador ha incurrido en un exceso al sefialar que para
investigar a una persona por lavado de activos no se requiere
siquiera que el delito que habria originado los bienes ilicitos haya
sido “descubierto”. Este extremo de la norma es claramente
inconstitucional y su derogacion, un imperativo en pro de la
Justicia.”®

Finalmente, nuestra jurisprudencia tiene claro la existencia de una
autonomia procesal como ya se demostré desde el Acuerdo
Plenario 3-2010, momento desde el cual no quedaron dudas
adicionales, respecto de esta autonomia procesal, tenemos por los

82 MENDOZA LLAMACPONCCA, Fidel. El Delito Fuente En El Lavado De
Activos. Temas de derecho penal econémico: empresa y compliance, Lima,
Anuario de Derecho Penal 2013-2014, p.324.

8 PARIONA ARANA, Raul, Consideraciones criticas sobre la llamada
“autonomia” del delito de lavado de activos, p. 5.
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Recursos de Nulidad N° 2926-2012-Pasco® y  2202-2003-
Callao®.

1.1 Acreditacion de la actividad previa

Recae en la carga de la prueba del delito anterior, la determinacion
de la existencia de autonomia en un delito como el del Lavado de
activos, para lo cual se tienen exigencias determinadas por ley para
considerar probados en un proceso penal que establezca la
comision del delito.

El delito de lavado de activos, no es un delito tradicional, sino que
fue elaborado teniendo en cuenta que quienes cometerian este
delito serian sujetos que estarian considerados dentro del crimen
organizado lo cual conlleva a sustentar sus actividades ilicitas en un
ambito global.

84 De fecha 10 de enero de 2013, de la Sala Penal Transitoria han coincidido en
destacar la naturaleza del delito previo.

8 Fundamento Cuarto: Que la Sala Superior sostiene que los hechos imputados
a Andia Aranibar resultan atipicos por carecer de delito fuente que determina la
tipicidad objetiva que requiere el lavado de activos; que, sin embargo el
Colegiado Superior, efectivamente no valoro el Acuerdo Plenario N° 03-
2010/CJ-116 que establece que el delito fuente es un elemento objetivo del tipo
legal y su prueba condicion de tipicidad, empero no es necesario que esté
acreditada su comision mediante sentencia firme, ni siquiera que exista
investigacion en tramite ni proceso penal abierto; que la prueba sobre el
conocimiento del delito fuente y del conjunto de elementos objetivos de lavado
de activos sera normalmente la prueba indiciaria; ademas el tipo penal de lavado
de activos no exige la demostracion acabada de un acto delictivo especifico, con
la plenitud de sus circunstancias, ni de los concretos participes en el mismo; que
es suficiente la certidumbre sobre su origen, esto es el conocimiento de la
existencia de una infraccion grave; de lo que se colige, que los hechos
imputados constituyen delito; que, de otro lado, en cuanto al fundamento de la
Sala Superior, referido a la falta de elemento subjetivo establecido en la norma
penal para el delito de lavado de activos; que dicho argumento, en todo caso,
sera motivo de revision en el correspondiente juicio oral; que, en tal virtud, debe
desestimarse lo resuelto por la Sala Superior y continuar con el curso del
proceso.
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El Pleno 1-2017 en su fundamento 23° desarrolld el estandar
probatorio que debia tener en consideracion la judicatura para cada
una de las etapas de la investigacion por lavado de activos,
sefialando que el estandar o grado de conviccidn no serd el mismo,
sino que dependiendo de la fase en la cual se encuentre el proceso
penal, siendo que mientras mas avanzado se encuentre el proceso,
serd mas exigente hasta llegar a un “grado de conviccion Plena”.

Debe tenerse en cuenta que al momento de la valoracion de la
prueba se admite el concepto de sana critica y libertad probatoria
con la unica limitacion de que las acciones desarrolladas por los
jueces encargados de investigar conductas presuntamente
criminales respeten las garantias constitucionales. Como lo sefiala
Taruffo “La valoracion de las pruebas es discrecional, pero el

Juez debe respetar esquemas racionales .3

Ante ello, la Convencion de Viena prescribe en el Art. 3.3 que “el
conocimiento, la

intencion o la finalidad requeridos como elementos de cualquiera
de los delitos enunciados, podran inferirse de las circunstancias
objetivas del caso”. Por otro lado, el

Reglamento Modelo de la CICAD, (Art. 2.5) dice que ‘el
conocimiento, la intencion o la finalidad requeridos como
elementos de cualesquiera de los delitos de lavado de activos
podran inferirse de las circunstancias objetivas del caso”. En ese
sentido, se permite la prueba indiciaria.®’

Diligencias preliminares

El Codigo Procesal Penal, establece en su articulo 330, la
concepcidn de diligencias preliminares sefialando que:

% TARUFFO, M. Proceso y Decision, Madrid, Editorial Marial Pons, p.75.
8" Fundamento 33 y s. del Acuerdo Plenario N° 03-2012, donde se establece que
“la prueba sobre el conocimiento del delito fuente y del conjunto de los
elementos objetivos del lavado sera normalmente la prueba indiciaria, (...)”
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(...)

2. Las Diligencias Preliminares tienen por finalidad inmediata
realizar los

actos urgentes o inaplazables destinados a determinar si han
tenido

lugar los hechos objeto de conocimiento y su delictuosidad, asi
como

asegurar los elementos materiales de su comision, individualizar a
las

personas involucradas en su comision, incluyendo a los
agraviados, y,

dentro de los limites de la Ley, asegurarlas debidamente.(...)

Las diligencias preliminares no consiste en una etapa formal dentro
del delito, por lo que incluso se puede prescindir del mismo tal y
como lo sefiala la Casacion N° 02-2008- La Libertad, por ello de no
existir una necesidad factica de que se efectien diligencias
preliminares, no significard ninguna irregularidad y se disponga la
investigacion preparatoria. contra alguna persona comprenden
tanto a un lapso temporal inicial y muy corto de la investigacion del
delito como a un conjunto de diversas actuaciones, algunas
pensadas y planificadas y otras circunstanciales, previas a la
apertura formal de investigacion, mediante las cuales se confirmara
o descartara la existencia del ilicito.

Esta etapa le servirda al fiscal, para recabar todas las pruebas
necesarias para formalizar su investigacion, tras el conocimiento
gue tuvo de una actividad ilicita, en ese sentido es tan solo un
momento inicial de una investigacion a raiz de una sospecha inicial
simple, el grado es menos intensivo, sin embargo, como lo sefala el
pleno serad necesario que existan indicios procedimentales (es decir
un delito previo que se venga investigando) o facticos relativos.
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En suma, como sefiala Francisco Ortego, es un juicio de posibilidad
que realiza el Fiscal, que es el que funda el ius persequendi del
fiscal que exige una valoracion circunstanciada de su parte.®®

1.2 Formalizacién de la investigacion
El articulo 336 el Cddigo Procesal Penal, establece que:

“Si de la denuncia, del Informe Policial o de las Diligencias
Preliminares que realiz6, aparecen indicios reveladores de la
existencia de un delito, que la accion penal no ha prescrito, que se
ha individualizado al imputado y que, si fuera el caso, se han
satisfecho los requisitos de procedibilidad, dispondrd la
formalizacion 'y la continuacion de la Investigacion
Preparatoria.(...) "%

En esta etapa la Corte ha previsto la existencia de sospecha
reveladora, es decir hechos o datos béasicos que sirvan
racionalmente de indicios de una determinada conducta de lavado
de activos mediante la presencia de elementos de conviccion con
determinado nivel, medio, de acreditacion.

Volvemos a recalcar que la normativa también permite que se

efectué sin con elementos de conviccién racionales, sin necesidad
de tener a un delito previo configurador del delito.

1.3 Formulacién de la acusacion

La expedicion de un auto de enjuiciamiento precisa de sospecha
suficiente, tal como lo sefiala el articulo 334 del Codigo Penal:

8 Qrtego Pérez, F. El Juicio de Acusacién. En El Juicio de Acusacién. Editorial
Atelier, 2007, p. 53.
8 Subrayado Propio.
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“1. Si 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 causas de extincion previstas en la ley, declarara que no
procede formalizar y continuar con la investigacion preparatoria,
asi como ordenara el archivo de lo actuado. Esta disposicion se
notifica al denunciante, al agraviado y al denunciado.

2. El plazo de las diligencias preliminares, conforme al articulo 3°,
es de

sesenta dias, salvo que se produzca la detencion de una persona.
No obstante ello, el fiscal podra fijar un plazo distinto segun las
caracteristicas, complejidad y circunstancias de los hechos objeto
de investigacion. Quien se considere afectado por una excesiva
duracion de las diligencias preliminares, solicitara al fiscal le dé
término y dicte la disposicion que corresponda. Si el fiscal no
acepta la solicitud del afectado o fija un plazo irrazonable, este
ultimo podré acudir al juez de la investigacion preparatoria en el
plazo de cinco dias instando su pronunciamiento.

El juez resolvera previa audiencia, con la participacion del fiscal y
del solicitante. (...)"

En esta etapa, supuestamente debera de existir una sospecha
suficiente, idonea para la acusacion como los sefiala el pleno, que
segun lo sefialado es que sea mas probable que una absolucion.
Ademas, exige gue la imputacion sea completa y especifica en aras
de garantizar los derechos constitucionales.

Ante ello, pese a lo afirmado hasta este punto por la Corte
Suprema, la misma ha indicado méas adelante que para expedir la
acusacion seré necesario que: (i) se delimite el tipo penal previo
(ie. Narcotrafico) (ii) se establezca cuando y como se ejecuto el
delito previo y (iii) tener en cuenta que los estandares varian
dependiendo del delito imputado (ie. autolavado, autolavado
como organizacion criminal), con lo cual determina la necesidad
y obligatoriedad de la existencia del delito previo, incluso desde el
ambito probatorio, que como se indicé al inicio de este acapite
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determinard la autonomia y demostraria la inexistencia de
autonomia sustantiva.

En este sentido, Prado Saldarriaga sefialo que, “Por lo demds, la
necesidad legal de probar plenamente la conexién objetiva de los
activos en proceso de lavado con un delito fuente determinado,
solo es requerida para la eficacia del agravante de segundo grado
o nivel que contiene el articulo 4 in fine. En todo caso, como
sostienen algunos comentaristas, y solo para los efectos agravantes
mencionados, la exigencia de probar un vinculo entre los activos

objeto del delito de lavado y su conexion”.%°

En conclusion, a nivel probatorio, también se establece la
necesidad de contar con un delito previo que determinaria la
existencia de autonomia procesal y la falencia de autonomia
sustantiva del lavado de activos, lo cual acarrea consecuencias del
desenvolvimiento de la Ley.

Cabe mencionar que pese a que en el Pleno 1-2017 no se establecid
explicitamente el valor probatorio para la sancion, el mismo da a
entender que seria el mismo que el de la acusacion, no obstante,
consideramos que para la sancién del ilicito al menos debe ser
indispensable la prueba del delito fuente en lo concerniente a su
tipificidad y antijuridicidad.

2. Consecuencias de la autonomia relativa del delito de lavado de
activos en nuestra legislacion

Hasta que nuestros Organos jurisdiccionales e investigadores
(Ilamese Ministerio Publico y Policia), no conciban que el delito de
blangueo de capitales es un delito de vinculacién absoluta, la ley no
podra detentar los efectos que buscaba, que es la sancion.

% PRADO SALDARRIAGA, V., Criminalidad organizada y Lavado de activos.
Primera Edicion. Lima: Idemsa, Octubre de 2013, p. 329.
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Esta busqueda queda clara en la exposicion de motivos del Decreto
Legislativo N° 1249, porque de otra forma el legislador no habria
incluido dentro de la reforma la palabra sancién dentro de la
formula legislativa, debido a que claramente, nuestra norma no esta
teniendo los efectos esperados que como su propio nombre lo dice
“Lucha contra el Lavado de Activos”, siendo que no se esta dando
la lucha que se esperaba ni produciendo los efectos deseado.

En ese sentido, nuestra ultima jurisprudencia, llamese el Pleno 1-
2017, ha introducido el tema de la eficacia de en este caso el delito
de lavado de activos, al describir en su considerando 16° que:

“Por consiguiente es de concluir
destacando lo innecesario e
inconveniente para un estandar de
eficacia de las politicas nacionales,
regionales e internacionales de
prevencion y represion penal del delito
de lavado de activos, desarrollar
nociones de gravedad que perjudican la
atil y adecuada regulacion actual del
articulo 10 del Decreto Legislativo
1106”7 (...).

La precision que se hace por parte de nuestra judicatura respecto a
la eficacia de la norma evidencia la reflexion que se hace sobre si
realmente esta funcionando o no la norma y en todo caso, que hacer
para que esta funcione.

2.1 La ineficacia del delito de lavado de activos

La eficacia viene a ser la capacidad de lograr el efecto que se desea
0 se espera.’ Para poder hablar de la eficacia de una ley es

% Para poder entender a qué se refiere con que la norma pueda cumplir con el
efecto que se espera es necesario tener cuenta que la Ley Penal puede tener
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necesario tener en cuenta sus objetivos y si cumple con promover
el bien coman.

Debido a que el objeto varia de ley en ley, es que también aquello a
lo que denominamos efectividad puede variar dependiendo del tipo
de Ley ante la que nos encontramos; es decir, que el concepto de
efectividad para una ley civil sera distinto a la de la ley penal y a la
de la ley mercantil.

Asi por ejemplo, se puede evaluar la efectividad de la ley por la
produccion de jurisprudencia vinculante; otro puede ser por la
cantidad de personas que acaten las decisiones judiciales, las
decisiones arbitrales o conciliatorias; otro factor puede ser si los
ciudadanos se sienten protegidos con su sistema legal, que incluye
las normas y el proceso, y también puede ser si las personas sienten

distintas funciones, como lo menciona Mufioz Conde en (2010). Derecho penal
parte general. Sevilla: Tirent lo Blanch, se tienen las siguientes funciones: la
funcién Fundamentadora: Se trata de la responsabilidad penal en sentido
amplio, porque tanto la imposicion de una pena como la aplicacion de una
medida de seguridad requieren que el sujeto activo haya realizado una accion
adecuada al tipo penal; la funcion Motivadora: Se da con la descripcion de los
comportamientos en el tipo penal, el legislador indica a los ciudadanos que
comportamientos estan prohibidos y espera que, con la conminacién penal
contenida en los tipos, los ciudadanos se abstengan de realizar la conducta
prohibida; y la Funcion Sistematizadora: Indica que la teoria del tipo ha servido
para tender puente de union entre la parte general y la parte especial del
Derecho Penal.

Ademas es importante resaltar que La funcién preventiva, se encuentra presente
en nuestra legislacion nacional. Es asi que el Codigo Penal, en su Articulo I del
Titulo Preliminar sefiala lo siguiente:

“Este Codigo tiene por objeto la prevencion de delitos y faltas como medio
protector de la persona humana y de la sociedad”, el cual concuerda
directamente con el Articulo 1° de nuestra Constitucion, el cual sefiala que “La
defensa de la persona humanay el respeto de su dignidad son el fin supremo de
la sociedad y del Estado”.
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que la ley busca cumplir con sus intereses, o sea con el bien comUn
y no vaya contra ellos®.

Es importante resaltar el bien comin que se generara con la
eficacia de la norma penal, pues la norma penal sanciona la
comision de delitos que afectan a bienes juridicos de suma
importancia, como lo son el Derecho a la vida o el Derecho de
Propiedad, para la prevalencia y subsistencia de cualquier sociedad.

Por lo tanto una Ley Penal serd eficaz si se puede lograr que la ley
cumpla con sus funciones, que seran los objetivos, también llamado
finalidad de la norma, los cuales son: prevenir la comision de los
delitos y que de hacerse no exista duda alguna de la sancion que se
dard, en funcidén de proteger la sociedad y la prevencion de nuevos
actos delictuosos.

Lo que uno espera de una ley es que ésta se cumpla y no se tenga
relegada a un desuso o0 supuesto desconocimiento por parte de la
sociedad.

La ley serd eficaz en cuanto contiene o encierra fines u objetivos
gue necesariamente tienen que ser de bien comun. Para que sea una
realidad el objetivo o finalidad de la ley y no se convierta s6lo en
una manifestacion programatica, o de buenos deseos o de buena
crianza, es necesario que existan entidades y procedimientos
concebidos en forma sistematica para que a través de ellas se pueda
pesquisar la eficacia de la ley y se sugieran o adopten las acciones
correctivas que correspondan®

El articulo 10 del Decreto Legislativo 1106, mencionados en
parrafos anteriores, como se dijo ya vienen de un antiguo

%2 MACFARLANE, A. "What makes Law effective?". (T. propia, Trad.) EEUU:
Times Higher Education Suplement, 2005.

% REYNA ALFARO, L. El proceso penal aplicado, conforme al Cddigo
Procesal Penal de 2004. Lima, Grijley, 2005, p. 45.
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reconocimiento que se tiene al principio de autonomia del delito de
Lavado de Activos, desde que se introdujo por primera vez en el
Cadigo Penal.

A mi parecer el legislador antes de volver a introducir un principio
que si viene es aceptado por la doctrina internacional, debid
analizar su funcionamiento en nuestra realidad. Viendo los datos
de la efectividad de las leyes de lavado de activos se tiene que
luego de la creacion de las Leyes de Banca y Seguros, la creacion
de la UIF y la emision de la Ley 27765, al afio 2002 se registraron
94 reportes hechos por la Unidad de Inteligencia Financiera, de los
cuales 65 se encontraban en investigacion preliminar, 24 fueron
derivados a otras Fiscalias Penales, 5 fueron archivadas
definitivamente y ningun reporte dio lugar a la formalizacion de
denuncia penal.

Con la nueva Ley se puede considerar que los datos no son
prometedores y ademas se puede decir que no es visible un cambio
hacia una real efectividad, es asi que entre los afios 2010 a 2012 la
Sala Penal Nacional emitié un total de 543 sentencias por delitos de
criminalidad compleja y organizada.

Sin embargo, entre los afios 2008 a 2012 sélo dictd 31 sentencias
por delitos de lavado de activos, de las cuales s6lo 13 fueron
condenatorias.

Y en el periodo enero de 2013 a febrero de 2014, la Sala Penal
Nacional pronuncié 280 sentencias por delitos de criminalidad
compleja y organizada. De ese total, sélo 15 sentencias fueron por
delitos de lavado de activos, siendo Unicamente 8 condenatorias,
como se muestra en el siguiente grafico®*:

9 Fuente: Ministerio Publico, solicitud de acceso a la informacién.
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Titulo: Total de Sentencias Emitidas por Delito de Lavado de
Activos

Enero - Febrero Enero - Diciembre  MEnero - Diciembre

Condenatorias

Absolutorias

Total General

0 2 - 6 8 10 12 14

Fuente: Elaboracion propia

De estos datos nace la cuestion de si realmente la norma funciona y
cumple con su finalidad para la que fue promulgada, o existe
solamente por el mero hecho de tener una norma que togue el tema
de lavado de activos.

No es raro tener presente en éstos ultimos afios noticias de
investigaciones de lavado de activos, como lo mostraron los datos
es alta la cantidad de investigados, pero pocas las sentencias y
condenas, de lo cual salen otras cuestiones como si es deficiente la
investigacion, se estan investigando solo a inocentes o si la norma
realmente no es operativa.

A Continuacion de una forma mucho mas detallada, procederemos
a explicar los motivos por los cuales consideramos a la Ley de
Lavado de Activos, como una ley ineficaz:

También podra ser considerado autor del delito y por tanto sujeto
de investigacion y juzgamiento por lavado de activos, quien ejecutd
0 participd en las actividades criminales generadoras del dinero,
bienes, efectos 0 ganancias.
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b) El legislador en lugar de precisar aquellos elementos necesarios

para la investigacion y procesamiento del delito, sucede que por el
contrario se explaya en la exposicion de aquello que “no es
necesario” en cuanto al delito de lavado de activos.

La ilusion de la autonomia sustantiva: no existe en grado absoluto
si se tiene en cuenta que el tipo legal correspondiente requiere
indispensablemente del delito previo para su configuracion.

El legislador a primera vista pretende mostrar al delito de lavado de
activos como un delito totalmente autonomo, esto debido a que
empieza sefialando en el titulo del articulo 10 de la norma
mencionada la frase “Autonomia del Delito (...), cosa que podria
llevarnos errbneamente a interpretarlo como la existencia de una
autonomia tanto subjetiva como adjetiva, cosa que no es coherente
con el cuerpo de este articulo, pues como explicaré a continuacion,
de existir tal autonomia plena, no seria necesario incluir un
catalogo de delitos para poder formar una prueba del delito de
lavado de activos.

Si bien la reforma respecto al delito de lavado de activos
introducida con el Decreto Legislativo 1249° modifico el fraseo
original del Decreto Legislativo 1106 ,al incluir la palabra sancion,
guedando finalmente la frase: “El lavado de activos es un delito
autébnomo por lo que para su investigacion, procesamiento y
sancion (...)” , creando la ilusién de una autonomia sustantivo del
delito de lavado de activos, sin embargo, es evidente que del
analisis de esta novedad junto con el texto inicial del Decreto
Legislativo 1106° se deduce que la autonomia “real” en nuestro
sistema normativo es la autonomia adjetiva, es decir la procesal.

Esta autonomia procesal permite que se pueda investigar y procesar
a alguien por la presunta comision del delito de activos, sin
necesidad de una condena por la comisiéon de un delito previo, el
cual ademés debe de formar parte del amplio catadlogo de delitos
previos sefialado en el articulo 10°, que contiene practicamente el
Caodigo Penal en su integridad. Pero, tal como indica la norma, sera
necesario el tener la certeza que el dinero, los bienes, los efectos o
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las ganancias, se hayan originado en alguno de los delitos del
catalogo de delitos de la norma referida. De no tener una respuesta
sobre los mismos, no sera posible sancionar al imputado por el
delito de lavado de activos.

Asimismo, no es necesario realizar una interpretacion o deduccion
para tener en cuenta la necesidad de tener certeza del delito previo
porque de lo contrario el Decreto Legislativo 1106, no habria
sefialado claramente es su articulo 10° el catidlogo de delitos al
apuntar lo siguiente:

“El conocimiento del origen ilicito que tiene o que debia presumir
el agente de los delitos que contempla el presente Decreto
Legislativo, corresponde a actividades criminales como los delitos
de mineria ilegal, el trafico ilicito de drogas, el terrorismo, el
financiamiento del terrorismo, los delitos contra la administracion
publica, el secuestro, el proxenetismo, la trata de personas, el
trafico ilicito de armas, tréfico ilicito de migrantes, los delitos
tributarios, la extorsion, el robo, los delitos aduaneros o cualquier
otro con capacidad de generar ganancias ilegales”™

De no ser necesario la tan reiterada acreditacion del delito previo,
manifiestamente no tendria sentido alguno que el legislador se
diera el trabajo de sefialar cada uno de los delitos y ademas incluir
las palabras “o cualquier otro con capacidad de generar ganancias
ilegales”, con lo cual ademas cred un cajon de sastre, tema que
desarrollaré mas adelante.

Por ello si es necesario para poder configurar el delito entonces no
seria posible sancionar sin contar con estos delitos previos, esto
ademas porque como anticipé es necesario para comprobar la
ilicitud de los bienes, los efectos o las ganancias, que ademas es
primordial para brindar de legalidad como elementos probatorios
en el proceso penal y que de esta manera se genere un debido
proceso, acorde con los principios constitucionales.

En ese sentido, para que la prueba de la ilicitud de estos bienes sea
valida serd necesario que la misma haya sido generada por alguno
de los delitos del catalogo del articulo 10° de la norma referida. Por
ello no existe una rotura del vinculo entre el delito previo y el
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lavado de activos, con lo cual la autonomia sustantiva seria un
mero espejismo.

d) De todo el contenido del Decreto Legislativo 1106°, se deduce que
el acreditamiento del delito fuente, en cuanto a su tipicidad y
antijuricidad al menos -no asi a su autoria y culpabilidad- resulta
necesario para los siguientes objetivos: “identificacion” del origen
ilicito de los bienes, “prevision del delito que resulta constitutivo
de una circunstancia agravante, “sustentacion” respecto a que el
agente del lavado de activos conocia o debia presumir el origen
ilicito de los viene, “evitamiento” de su identificacion; y, por
ultimo, para la “imputacion” suficiente por parte del Ministerio
Publico.

e) El catélogo de delitos para la conformacion del delito de lavado de
activos
Se puede percibir que el legislador al momento en que redactd el
tan amplio catadlogo de delitos que incluye un cajon de sastre, lo
hizo de manera temerosa debido a que ha utilizado una
interpretacion analdgica para una ampliacion indefinida de delitos
fuente®®, lo cual crea una problematica palpable para nuestro
sistema de justicia que tras mas de 10 afios no termina con la
implementacién de su “Nuevo”- ahora viejo- Cddigo Procesal
Penal,

f) ¢Es eficaz la Ley Penal de Lavado de activos?

Lo que sucede es que en el Per, no funciona que la norma sea
autonoma, es decir que pese a gque la doctrina a nivel mundial, pese
a los tratados y convenciones, si la autonomia de la norma no nos
provee de resultados , que combatan a este tipo de criminalidad, no
siendo efectiva, es mejor cambiarla, ya que es evidente nuestras
casi nulas posibilidades de considerar al autor del delito previo y
ademas el utilizar la prueba indiciaria como pauta para comprobar
la ilegitima procedencia de los bienes.

% ROY FREYRE, L. Caracteristicas de la Ley penal sobre el Lavado de
Activos. Conferencia en la Academia Peruana del Derecho, Lima, 15 de Octubre
de 2015.
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Ademas, nuestro sistema judicial tiene problemas hermenéuticos,
lo que hace casi imposible el funcionamiento de la norma, como la
deficiente calificacion juridica de las conductas tipicas que
configuran el delito de lavado de activos, las dudas sobre la
punibilidad de las operaciones de autolavado de activos, errada
percepcion del rol que cumple el delito precedente en la
configuracion, tipica del lavado de activos y de las Agravantes
especificas que regula la ley, la incorrecta identidad atribuida entre
las operaciones de lavado de activos y los delitos hallazgo, la
confusion sobre la utilidad de la prueba indiciaria.%

Al respecto, teniendo en cuenta lo ya sefialado, se puede advertir
facilmente la ineficacia de esta norma, la cual no produce los
efectos para la cual fue elaborada, como se sefiala en la exposicion
de motivos, especificamente en el andlisis costo beneficio, en
donde se plantea que se daran sanciones que lograra una
disminucion de la criminalidad.

Por lo cual podemos afrontar esta dificultad que tenemos para
contrarrestar la comisién de este delito, que es lo que buscamos con
el Derecho Penal, cambiando la vision que se tiene de este delito,
desde la forma de la norma y su procesamiento, es decir dejar de
ver la norma como un delito autbnomo y servirnos de las normas ya
tipificadas, pues de darse una buena persecucion a los delitos ya
existentes en nuestro ordenamiento, ya no existiria necesidad de
adentrarnos en una investigacion por lavado de activos la cual se
esta demostrando lo dificil de juzgar el crimen y la impunidad con
la cual se quedan los autores.

% Acuerdo plenario n°3-2010/cj-116 “el Delito de lavado de activos” (16 de Noviembre
2010) y Acuerdo plenario n°7-2011/cj-116 “delito de lavado de activos y Medidas de
coercion reales”(6 de
Diciembre de 2011).
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CAPITULO V: RECOMENDACIONES

Se debe tener en cuenta que el delito de lavado de activos surge por
la imposibilidad de controlar los delitos ya existentes en los
Estados Unidos, es asi que la expresion fue utilizada por primera
vez judicialmente en 1982 al ser confiscado dinero supuestamente
blanqueado procedente de la cocaina colombiana, con lo cual si no
es posible tener un control de los delitos existentes, que puede
hacernos creer que la creacion de mas normas puede ayudar a
controlar el problema.

Con esta premisa y como respuesta a las interrogantes planteadas,
es que mi propuesta va con la creacién de una nueva ley que
tipifique al delito de lavado de activos como una agravante a los
Ilamados delitos precedentes.

Desde mi punto de vista una forma para que el delito no quede
impune es la de dejar de calificar al lavado de activos como un
delito autbnomo y pasar a considerarlo como una agravante a los
delitos tradicionales que ya tenemos presentes en nuestro
ordenamiento, como el trafico ilicito de drogas, extorsion, delitos
tributarios, etc.

Es posible ésta propuesta que se puede realizar mediante la
creacion de una ley que cree una nueva agravante a los delitos ya
tipificados, asi si se demuestra que ademas del delito precedente,



existe un lavado de activos, la pena podré ser mayor y ya no se
tendran beneficios penitenciarios (de igual forma que en la presente
ley). Si lo tenemos como una agravante se logrard que nuestras
estadisticas de condenas por lavados de activos aumentaran y ya no
quedardn impunes. Esto se deberd a que bastard con la
investigacion que se realizara sobre el delito precedente ya que, no
se tendra que realizar otra investigacion sobre el delito de lavado de
activos, asi mismo ya no se tendran problemas con las prueba
indiciaria que se requiere con la actual ley de lavado de activos,
puesto que los delitos previos ya incorporaran sus propias pruebas
que serviradn para poder aplicar la agravante, con lo cual ademas se
podra dar un mayor enfoque a la persecucion de los delitos ya
tipificados en nuestro Cadigo sustantivo®’.

7 Al respecto GARCIA CANTIZANO, ha sefialado que “Para reprimir al
autor de lavado de activos si resulta necesario haber acreditado la comision del
delito previo, lo que exige que éste haya sido investigado y condenado, dado
que solo asi se garantizaria, por un lado el respeto al principio de legalidad
penal y el respeto al principio de culpabilidad”, en GARCIA CANTIZANO,
M. Delito de lavado de activos, Lima, Audiencia Publica del VI Pleno
Jurisdiccional de la Corte Suprema de la Republica del Per.
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CAPITULO VI: RECOMENDACION MODIFICATORIA

» Actual redaccion del articulo 10° del Decreto Legislativo N°
1106 modificado por el Decreto Legislativo N° 1249.-

“Articulo 10.- Autonomia del delito y prueba indiciaria

El lavado de activos es un delito autbnomo 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 condena.

El conocimiento del origen ilicito que tiene o que debia presumir el
agente de los delitos que contempla el presente Decreto
Legislativo, corresponde a actividades criminales como los delitos
de mineria ilegal, el tréfico ilicito de drogas, el terrorismo, el
financiamiento del terrorismo, los delitos contra la administracion
publica, el secuestro, el proxenetismo, la trata de personas, el
trafico ilicito de armas, trafico ilicito de migrantes, los delitos
tributarios, la extorsion, el robo, los delitos aduaneros o cualquier
otro con capacidad de generar ganancias ilegales, con excepcion de
los actos contemplados en el articulo 194° del Cédigo Penal. El
origen ilicito que conoce o debia presumir el agente del delito
podra inferirse de los indicios concurrentes en cada caso.

(..).”



b. Reforma legislativa del delito de lavado de activos
o Moadificacion recomendada (el texto en negrita es propio):

El lavado de activos es un delito que posee autonomia procesal,
motivo por el cual para su sancion es necesaria la concurrencia
del delito fuente como elemento del tipo penal; mientras que para
su investigacion y procesamiento solo es necesario que las
actividades criminales que produjeron el dinero, los bienes, efectos
0 ganancias, hayan sido sometidas a investigacion, proceso judicial
0 hayan sido previamente objeto de prueba o condena.

El conocimiento del origen ilicito que tiene o que debia presumir el
agente de los delitos que contempla el presente Decreto
Legislativo, corresponde a actividades criminales como los delitos
de mineria ilegal, el tré&fico ilicito de drogas, el terrorismo, el
financiamiento del terrorismo, los delitos contra la administracion
publica, el secuestro, el proxenetismo, la trata de personas, el
trafico ilicito de armas, trafico ilicito de migrantes, los delitos
tributarios, la extorsion, el robo, los delitos aduaneros o cualquier
otro con capacidad de generar ganancias ilegales, con excepcion de
los actos contemplados en el articulo 194° del Cdédigo Penal. El
origen ilicito que conoce o debia presumir el agente del delito
podra inferirse de los indicios concurrentes en cada caso.

(..).”
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Nuestra actual normativa sobre el delito de lavado de
activos, no se muestra operativa, tal y como se muestra en las estadisticas,
en el sentido que no esta logrando los efectos para lo que fue promulgada
que son: el sancionar las conductas delictivas de lavado de activos y la
prevencion de este delito.

SEGUNDA .- El problema por el cual nuestra norma no funciona es por
la dificultad que existe al investigar el delito como un delito auténomo,
gue hace que no se necesite de la prueba del delito precedente para poder
condenar por este delito

TERCERA.- Es mas realista pensar en la posibilidad de exigir mas a
nuestros actores judiciales en ser més duros con la persecucion de los
delitos ya existentes, para poder acabar con este problema de blanqueo de
capitales, que el seguir legislar, sin tener algtn resultado positivo.

CUARTA.- En el Peru, pese a todos los esfuerzos legislativos, las cifras
referidas a los ultimos afios siguen arrojando una elevada incidencia de
lavado de activos en la economia nacional.

QUINTA.- En la préctica, la gran mayoria de procesos y condenas por el
delito de lavado de activos se refiere a bienes ilicitos provenientes del
trafico ilicito de drogas. Ergo, es este grupo de delitos se encuentra
actualmente en la mira de la discusion politico-criminal, pues la tendencia
parece estar dirigida a despenalizar la mayor parte de las figuras penales,
salvo las que vayan a implicar atentados contra un futuro sistema de



produccién, distribucion y comercializacion que esté controlada por las
drogas.

SEXTA.- La dafosidad del delito de lavado de activos, en términos
econdmicos, no va a consistir en una mala influencia en el sistema
econdmico, el cual ha funcionado, sigue y seguira funcionando sin
problemas, motivado por cualquier tipo de capital.

SEPTIMA.- Si se admitiera la punibilidad de quien no pudiera lograr
demostrar el origen licito de los bienes que son considerados
sospechosos, el sistema penal peruano estaria introduciendo un tipo de
enriquecimiento ilicito de privados, el cual, al igual que el tipo de
enriquecimiento ilicito de funcionarios publicos, reconocido en el articulo
401°, posee graves problemas de constitucionalidad, debido a la ausencia
del injusto penal propio, inversion de la carga de la prueba y la auto
inculpacion.

OCTAVA.- La ley peruana permite admitir a la autonomia procesal del
delito de lavado de activos. Ahora, en caso de que el delito previo sea
sentenciado con la absolucidn, es necesario que esta posee caracter de
cosa juzgada, ya que esta es la Gnica manera de eliminar la ilicitud del
origen del delito.

DECIMA.- Cabe resaltar que el proceso penal por el delito de lavado de
activos puede iniciarse antes de que se obtenga una sentencia firme por el
delito fuente.
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