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RESUMEN

La tesis denominada “ACTUAL REGULACION EN EL PERU DEL
AUTOLAVADO DE ACTIVOS PREVISTO EN EL DECRETO LEGISLATIVO N°
986 Y N° 1106”; trata de analizar una problematica traducida en la siguiente pregunta: ¢En
qué medida la actual regulacion del autolavado de activos regulado en el articulo 10 del
Decreto Legislativo N° 1106 (el mismo que modificé el articulo 06 del Decreto Legislativo

N° 986) afecta principios constitucionales?

Frente a ello, sostenemos que: en la medida que se procese y sancione por el ilicito
de blanqueo de activos a personas que solo poseen activos ilicitos, derivados
automaticamente del delito previo, la actual regulacion del autolavado, afecta el principio
constitucional de ne bis in idem, proscripcién de responsabilidad objetiva, culpabilidad,
mas aun si estas personas ya han sido investigadas y sentenciadas por delitos previos.

Es asi que daremos a conocer a la luz de la doctrina y jurisprudencia nacional y
extranjera —que forma parte de una investigacion doctoral que abarca un manejo de la
institucion elegida, su aplicacion real, sus fundamentos filoséficos y su evolucion- como se
ha desarrollado la figura del autolavado de activos. Asimismo, determinaremos si los
principios como el ne bis in idem, razonabilidad, legalidad, proporcionalidad, culpabilidad,
proscripcion de responsabilidad objetiva y humanidad de las penas se condicen con la
regulacién del autolavado de activos, sobre todo cuando se tratan de casos en donde los

sujetos solo poseen activos ilicitos, derivados automaticamente del delito previo.

Esta investigacion, por su profundidad, es una de caracter descriptivo explicativo
causal ya que no solamente describiremos la problematica presentada sobre la actual
regulacion del autolavado de activos vinculado con principios constitucionales, sino que
explicaremos dicha problematica a fin de conocer los efectos de su regulacion si se
pretende sancionar a personas que solo poseen activos ilicitos, derivados automaticamente
del delito previo mas aun si estas personas ya han sido investigadas y sentenciadas por
aquellos delitos. Asimismo, por su finalidad es una investigacion aplicada debido a que la
investigacion esta destinada a incrementar conocimientos y aplicarla inmediatamente en el
trabajo operativo de este tipo de delitos relacionados al blanqueamiento de activos ilicitos.
Por otra parte, la muestra de la investigacion es no probabilistica ya que fue elegida a
criterio del investigador, en la modalidad de muestra tipo y por expertos, pues fue

necesario recabar la posicion doctrinaria de determinados expertos en materia penal, asi



como recolectar, bajo una adecuada seleccién, sentencias nacionales de primera instancia,
de la Corte Suprema, extranjeras y disposiciones fiscales que estén relacionados con el
tema materia de investigacion y que serviran para el analisis de la discusion y resultados,
pues sobre esto Ultimo, hemos desarrollado una variedad de criterios, y que constituye el
aporte del investigador fijando lineamientos para calificar adecuadamente conductas y
determinar si la posesion de activos del sujeto generador de activos ilicitos -y que podria
extenderse también para el tercero (heterolavado)- puede configurar el delito de lavado de

activos.



ABSTRACT

The thesis called " CURRENT REGULATION IN PERU OF THE SELF-
WASHING OF ASSETS PROVIDED FOR IN LEGISLATIVE DECREE N° 986 AND N°
1106"; It tries to analyze a problem translated into the following question: To what extent
does the current regulation of self-laundering of assets provided for in article 06 of
Legislative Decree No. 986, modified by Legislative Decree No. 1106, affect constitutional

principles?

Faced with this, we maintain that to the extent that people who only possess illicit
assets, automatically derived from the previous crime, are prosecuted and punished for the
crime of money laundering, the current regulation of self-laundering affects the
constitutional principle of ne bis in idem, proscription of strict liability, guilt, even more so
if these people have already been investigated and sentenced for previous crimes.

Thus, we will make known in the light of national and foreign doctrine and
jurisprudence - which is part of a doctoral research that covers a management of the chosen
institution, its real application, its philosophical foundations and its evolution - how the
figure of the car wash of assets. Likewise, we will determine if principles such as ne bis in
idem, reasonableness, legality, proportionality, culpability, proscription of strict liability
and humanity of penalties are in accordance with the regulation of self-laundering of
assets, especially when dealing with cases where the subjects only possess illicit assets,

automatically derived from the previous crime.

This research, due to its depth, is one of a causal explanatory descriptive nature
since we will not only describe the problem presented on the current regulation of self-
laundering of assets linked to constitutional principles, but we will also explain said
problem in order to know the effects of its regulation if It is intended to punish people who
only possess illicit assets, automatically derived from the previous crime, even more so if
these people have already been investigated and sentenced for those crimes. Likewise, due
to its purpose it is an applied investigation because the investigation is intended to increase
knowledge and apply it immediately in the operational work of this type of money
laundering crimes. On the other hand, the sample of this research is non-probabilistic since
it was chosen at the discretion of the researcher, in the type of sample and by experts, since
it was necessary to collect the doctrinal position of certain experts in criminal matters, as

well as collect under an adequate selection, national judgments of the first instance, of the



Supreme Court, foreign and fiscal provisions that are related to the subject matter of
investigation and that will serve for the analysis of the discussion and results, because on
the latter, we have developed a variety criteria, and that constitutes the contribution of the
researcher setting guidelines to adequately qualify behaviors and determine if the
possession of assets of the subject generating illicit assets - and that could also be extended

to the third party (hetero-laundering) - can configure the crime of money laundering.
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El Problema

1.1Realidad problematica

El lavado de activos constituye un conjunto de acciones o un procedimiento
conformado por sucesivos pasos realizados (obtencion, conversion,
transferencia, ocultamiento, tenencia y reintegracion) con el fin de introducir o
insertar los fondos ilicitos en el circuito econdmico, revistiéndolos de una
apariencia de legitimidad que permita a los agentes del delito disfrutar
tranquilamente del producto o fruto de sus actividades delictivas. (Galvez,
2014, p.41)

Las diferentes modalidades de delitos de lavado de activos se encuentran
reguladas actualmente en el Decreto Legislativo N° 1106, el mismo que nacié
de la preocupante incidencia de la criminalidad organizada relacionada con la
mineria ilegal, que ademas de afectar o poner en peligro el ecosistema, vida e
integridad de las personas, representan también una importante
desestabilizacion del orden socioeconémico, pues estas actividades se
encuentran intimamente vinculadas con el blanqueo de activos, que buscar dar
una apariencia de legalidad a activos maculados e introducirlos asi al flujo
economico licito (Exposicion de motivos del mencionado Decreto Legislativo).
No obstante, las actividades criminales no solo estan limitadas a la mineria
ilegal sino que pueden provenir de cualquier otro delito que genere ganancias

ilicitas como la trata de personas, extorsion, corrupcion de funcionarios, etc.

Esto no hace mas que ratificar el hecho de que nos encontramos prestos a
combatir actividades ilicitas sumamente complejas en donde no solo es
necesario impulsar adecuadas destrezas de investigacion propias de delitos
comunes sino otras de caracter especial en donde se tendra que conocer
materias extrapenales que coadyuven en entender clara y minuciosamente si las
transacciones u operaciones sospechosas son efectivamente sefiales o

indicadores de relevancia para vincularlo con el delito de lavado de activos.

El Estado pretende ser muy severo en la lucha contra este tipo de
criminalidad, habiendo legislado en consonancia con los lineamientos y

pronunciamientos internacionales en la lucha contra el lavado de activos. Asi
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tenemos, por ejemplo, como una muestra de luchar contra este tipo de delitos,
que hoy en dia aquellas personas que colaboran en el lavado de activos a favor
del directamente beneficiado, sea como testaferros o personas que ocultan
bienes o dinero, ya no son considerados simples participes en la comision del
ilicitos sino autores del mismo. Es decir, estas terceras personas desde una
Optica naturalista deberian ser considerados —dependiendo del contexto del
caso- como complices del delito ya que en muchos casos unicamente colaboran
con quien realmente tiene la intencién de lavar el dinero®, sin embargo, como
parte de la politica sobre criminalizadora del legislador, ha considerado a tales
conductas como formulas independientes de autoria, conforme asi se puede
advertir del articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1106, maxime, si actualmente
mediante Decreto Legislativo N° 1249 se elimin6 la finalidad de tendencia
interna trascendente para esta modalidad de blanqueo.

Otro ejemplo —que nos ubica en el tema materia de investigacion- que
muestra ese animo del Estado de combatir el lavado de activos, es la regulacién
de la figura del autolavado de activos, que actualmente lo encontramos prescrito
en el Decreto Legislativo N° 1106 al establecer que también podra ser autor del
delito y por tanto sujeto de investigacion y juzgamiento por lavado de activos,
quien ejecutd o participd en las actividades criminales generadoras del dinero,
bienes, efectos o ganancias (articulo 10 ultimo parrafo), es decir, se castiga la
conducta de quien obtiene ganancias ilicitas (ej. dinero del TID, de la
corrupcion, de la trata, etc.) y luego pretende ingresarlo al sistema econémico
para darle una apariencia de legalidad. Esta regulacion aparecio inicialmente
regulada en el Decreto Legislativo N° 986 que modifico la Ley N° 27765,
estableciendo que también podréa ser sujeto de investigacion por el delito de
lavado de activos, quien realizd las actividades ilicitas generadoras del dinero,

bienes, efectos o ganancias (articulo 06).

Sobre lo antes mencionado surgen diferentes interrogantes: ¢Qué sucederia
si esa persona que ha generado las ganancias ilicitas ya ha sido investigada por
el delito previo o incluso sentenciada a una determinada pena privativa de

libertad? ¢ También debe responder por lavado de activos?

1Y sin perjuicio de analizar las categorias de la teoria de la intervencion delictiva.
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De otro lado, y algo que es lo central de mi investigacién, es preguntarnos:
¢ También debe responder por el delito de lavado de activos — en su modalidad
de tenencia - quien comete el delito previo y a consecuencia de ello recibe
automaticamente el dinero ilicito o algun activo maculado? En esos supuestos
resulta importante determinar si pese a dicha situacion resulta razonable
continuar con una nueva investigacion por el delito de lavado de activos o de
ocurrir ello el Estado se estaria excediendo en sobre criminalizar conductas que
ya tuvieron pronunciamiento en otro proceso penal, generando Unicamente la
afectacion directa de garantias constitucionales como el ne bis in idem,

proporcionalidad, culpabilidad, etc.

Por ello resulta necesario determinar claramente que es lo que pretendio el
legislador con dicha extension de responsabilidad penal, es decir, conocer si su
intencidon ha sido generar un efectivo disuasivo o preventivo para evitar la
comision de delitos previos o Gnicamente reguld dicha modalidad replicando
tipificaciones de otras legislaciones o de las recomendaciones realizadas por

convenios internacionales.

Actualmente la Corte Suprema de la RepuUblica del Pert, ha expedido
sendas sentencias relacionadas al autolavado de activos, sin embargo, las
mismas no contienen un analisis profundo de algunas problematicas operativas
que puedan presentarse, ya que lejos de analizar temas relacionados —por
ejemplo- a su impacto 0 no con principios constitucionales, se limitan
unicamente a desarrollar —en muchas de ellas- si antes del Decreto Legislativo

N° 986 se encontraba vigente.

De esta manera, resulta importante exponer algunos argumentos para
conocer si la regulacion del autolavado de activos afecta o no principios
constitucionales, o en su caso amerita alguna modificacion legislativa;
inclindndonos por analizar si el generador de los activos ilicitos puede
responder por lavado por la sola posesion y/o tenencia de dichos activos. Es
decir, como parte de esta investigacion debemos conocer si la sola posesion de
activos derivados de una actividad criminal previa, por parte de la misma
persona que los genero, constituye un acto de lavado de activos, pues

legalmente la respuesta seria positiva al encuadrar la conducta en el articulo 2
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del Decreto Legislativo N° 1106, sin embargo, resulta también importante
conocer si ello es razonable ya que de ser asi tendriamos que procesar y
condenar por lavado de activos por la sola posesion del activo ilicito como el
caso del efectivo policial que recibe un dinero ilicito asi sea en escasas
cantidades o el sicario que recibe una ventaja econdmica por asesinar a una

persona.

Hoy en dia no existen criterios o parametros claros de como actuar ante
determinados casos, como el del efectivo policial antes mencionado que recibe
dinero en escasas cantidades o el de la persona intervenida con gran cantidad de
dinero en efectivo adherido a su cuerpo o de personas en posesion de lingotes
de oro proveniente de actividades ilicitas o cuando existen personas que solo
obtienen bienes inmuebles derivados de actividades criminales previas, entre
otros supuestos; problemas todos estos que inciden permanentemente en una
adecuada calificacion juridico penal de las conductas. Es asi que con la presente
investigacion trataremos de conocer algunas problematicas relacionadas al
autolavado de activos y su incidencia con principios de rango constitucional,
proponiendo criterios que puede tener en cuenta el operador juridico para
delimitar claramente cuando una persona vinculada con activos maculados debe

ser procesada e incluso sentenciada por el delito de blanqueo de activos.

1.2Formulacién del problema
¢En qué medida la actual regulacion del autolavado de activos previsto en
el articulo 06 del Decreto Legislativo N° 986 modificado por el Decreto

Legislativo N° 1106, afecta principios constitucionales?

1.3Hipotesis
1.3.1 Enunciado de la hipotesis
“En la medida que se procese y sancione por el delito de lavado
de activos a personas que solo poseen activos ilicitos, derivados
automaticamente del delito previo, la actual regulacion del
autolavado previsto en el articulo 06 del Decreto Legislativo N°
986 modificado por el Decreto Legislativo N° 1106, afecta el

principio constitucional de ne bis in idem, proscripcion de
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responsabilidad objetiva, culpabilidad, mas adn si estas personas

ya han sido investigadas y sentenciadas por delitos previos”.

1.3.2 Variables

V.1.: Regulacién del autolavado de activos previsto en el articulo 06
del decreto legislativo N° 986 modificado por el articulo 10 del
decreto legislativo N° 1106.

V.D.: Afectacion del principio constitucional de ne bis in idem,
proscripcion de responsabilidad objetiva y culpabilidad.

V.1.: Procesamiento y sancion por el delito de lavado de activos a
personas que solo poseen activos ilicitos, derivados automaticamente

del delito previo.

1.40bjetivos

General

Analizar en qué medida la actual regulacion del autolavado de activos
previsto en el articulo 06 del Decreto Legislativo N° 986 modificado por el
articulo 10 del Decreto Legislativo N° 1106, afecta principios

constitucionales.

Especifico

Dar a conocer a la luz de la doctrina y jurisprudencia nacional y extranjera
como se ha desarrollado la figura del autolavado de activos.

Determinar si los principios como el ne bis in idem, razonabilidad,
legalidad, proporcionalidad, culpabilidad, proscripcion de responsabilidad
objetiva y humanidad de las penas se condicen con la regulacion del

autolavado de activos.
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Analizar casos en los que se haya interpretado la figura del lavado de
activos de aquellos sujetos que solo poseen activos ilicitos, derivados
automaticamente del delito previo, vulnera algun principio constitucional.
Conocer la posicion de diferentes expertos en el derecho penal respecto a la
figura del autolavado de activos y su relacion con los principios
constitucionales con los que podria verse cuestionado.

Establecer criterios de interpretacion para la incorporacion de la “clausula
de excepcion” respecto a la posesion de activos ilicitos derivados
automaticamente del delito previo, tipificado en el articulo 10 del Decreto
Legislativo N° 1106.

1.5Justificacién de la investigacion

Desde el punto de vista socioldgico: se ha justificado realizar una
investigacion sobre la figura del auto lavado de activos por cuanto hoy en
dia este tipo de delitos constituye uno de los fendmenos criminales de
mayor relevancia y proyeccion en el mundo entero al poner en riesgo
diferentes bienes juridicos que pueden afectar ampliamente a una
colectividad en general.

Desde el punto de vista metodologico: se ha justificado nuestra
investigacion ya que utilizando los métodos, procedimientos, técnica e
instrumentos podremos contrastar la hipdtesis planteada por el investigador,
pudiendo ser utilizados en otros trabajos de investigacion referidos al tema
como antecedente referencial.

Desde el punto de vista juridico: esta investigacion contribuira a plantear
mejoras en la legislacion sobre lavado de activos, asi como establecer
criterios claros que puedan ser utilizados por los operadores del derecho al
momento de afrontar casos de esta naturaleza. Asimismo, con esta
investigacion ratificaremos o descartaremos el hecho de que la figura del
auto lavado de activos pueda vulnerar de manera manifiesta principios
constitucionales, sobre todo en aquellos casos en donde se pretende juzgar a
personas que solo poseen activos ilicitos, derivados automaticamente del
delito previo mas aun si estas personas ya han sido investigadas y

sentenciadas por dichos ilicitos previos.
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Desde el punto de vista econémico: ha resultado importante analizar esta
institucion procesal desde una dptica economica del derecho ya que si la
regulacion del autolavado de activos es la adecuada puede tener un impacto
positivo en la lucha contra este tipo de delitos que a su vez contribuiria a

evitar afectaciones al orden socioecondémico y financiero del Estado.
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A continuacién, describiré los antecedentes de investigacién desarrollados por

académicos, discentes y otros profesionales, relacionados al tema materia de investigacion,

lo que servira para conocer de qué forma han desarrollado, problematizado o explicado el

autolavado de activos en el Per(. Asi tenemos:

1.1 Tesis

a. Huber Huayllani Vargas. 2016. Tesis: el delito previo en el delito de lavado

de activos. Pontificia Universidad Catélica del Perd, para obtener el grado

de Maestro.

1.

El método que el autor utiliza para llevar adelante su investigacion es el
dogmatico que es utilizado en base a rigurosas consideraciones criticas
en sus fundamentos a fin de orientar en la basqueda de su aplicacién en
la realidad concreta.

Si bien es cierto la mencionada tesis no desarrolla de manera directa la
problematica referida al auto lavado de activos, sin embargo, muchos
conceptos de dicha investigacion pueden ser utilitarios para nuestro
analisis.

El autor considera que el art. 10° pf. 1 del D. Leg. N° 1106 ha
radicalizado la nocion de “autonomia” del delito de lavado de activos
de manera drastica, en donde el no probar la actividad delictiva previa
0 que las mismas no hayan sido descubiertas violaria garantias
procesales de un debido proceso y los principios fundamentales de del

derecho penal.

b. Carpio Pfuio, Karol (2019). Los efectos del ne bis in idem en los supuestos

de ocultamiento vy tenencia de los autores v participes del delito previo del

lavado de activos (Tesis de Licenciatura). Universidad Nacional de San

Aqustin, Arequipa.

1. La autora utiliza el método dogmatico en su investigacion, por cuanto

recurre al andlisis bibliografico, y con ello analiza una serie de
conceptos, los cuales se pueden sintetizar en los siguientes: las fases del
delito de lavado de activos, el bien juridico tutelado, el tratamiento
normativo del articulo 2° del Decreto Legislativo N° 1106, el

autolavado de activos en los supuestos de ocultamiento y tenencia en el
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ambito internacional, y la exclusiéon del autor del delito previo como
autor del delito de lavado de activos.

2. EIl presente trabajo de investigacion aborda en su Capitulo IV lo
concerniente al autolavado, considerandolo como una problematica del
sujeto activo. Para ello, evalta la regulacion del mismo, los modelos de
Derecho Comparado, asi como las posturas respecto a excluir a los
autores (incluyendo a los participes) del delito previo, del &mbito de los
posibles sujetos activos del delito de lavado de activos. Asimismo,
existen en su trabajo otros puntos que son de amplia utilidad para
nuestro trabajo, tal como lo que se produce con el analisis que hace del
ne bis in idem.

3. La autora concluye, respecto del andlisis del autolavado de activos, que
la consumacion de cualquier delito que genere activos ilicitos dara
lugar al delito de lavado de activos, en el momento en que el autor
obtenga la posesion, adquiera, mantenga en su poder, guarde, custodie,
administre, reciba, utilice u oculte los activos ilicitos propios de su
delito; de modo que se estaria sancionando con un nuevo tipo penal
actos de agotamiento del delito previo. En atencién a ello, afirma que
esto supone una clara vulneracion al principio de ne bis in idem, debido

a que se estaria sancionando dos veces por la misma infraccion.

c. Céspedes Carbajal, Marco Antonio (2018). La autonomia del delito de

lavado de activos v su aplicacion en la legislacion nacional (Tesis de

Licenciatura). Universidad Sefior de Sipan, Chiclayo.

1. El método al que recurre el autor es el descriptivo — analitico, a traves
del cual plantea lograr un acercamiento profundo del delito de lavado
de activos, respecto a lo que se centra en la autonomia del mismo, para
lo cual identifica también el rol que cumple el delito previo en la
configuracion de dicho delito.

2. Este trabajo no aborda de manera especifica el autolavado de activos;
sin embargo, contiene acapites que son de utilidad para nuestra
investigacion, principalmente lo referido al analisis de la autonomia

procesal y el rol del delito previo en ello.
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3. El autor concluye afirmando que la autonomia procesal del lavado de
activos significa que las actividades previas que dieron origen a los

activos ilicitos se identifican a través de indicios razonables.

d. Lugo Villafana, William Alexander (2018). Lavado de activos hacia la

implementacion de un filtro en los delitos fuente (Tesis de Magister).

Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Lima.

1. El método al que recurre el autor es de tipo dogmatico, cuyo analisis
tedrico se centra en las generalidades del delito de lavado de activos, el
estudio del delito fuente, la identificacion de criterios que funcionen
como filtro en el delito fuente, de modo que se excluya en esos casos la
imputabilidad del delito de lavado de activos, y a modo de acépite,
evalta la relacion del lavado de activos con la economia peruana.

2. El principal vinculo del trabajo que se comenta con nuestra
investigacion radica en el andlisis de criterios que permiten excluir de
responsabilidad penal por delito de lavado de activos a ciertos
intervinientes en el delito previo; criterios a los cuales el autor llama
“filtros”.

3. El resultado de este trabajo sustenta la insercion de un filtro en los
delitos fuentes, como etapa previa a “la configuracion del delito de
lavado de activos™; esto es, se afirma que no todos los delitos fuente
pueden constituir en soporte para determinar el delito de lavado de
activos, sino que para cumplir tal supuesto es necesario que se
presenten diferentes aspectos: A) Hecho posterior no punible (impune)
para excluir a los intervinientes en el Delito Previo — Principio de
Consuncion; B) El principio de accesoriedad limitada, la relacion
accesoria entre el delito de blanqueo de activos y el delito previo; C)
La autonomia del lavado de activos; D) El respeto al principio de
proporcionalidad en el lavado de activos; y E) La consideracion del
delito grave. De ese modo, entiende el autor que el delito fuente no
debe ser considerado necesariamente a un delito grave, sino que debe
ser considerado como un ilicito que origine, produzca, promueva,
dinero, bienes, efectos o ganancias de procedencia delictiva, capaz de

consideracion que al incorporar al mercado nacional y/o internacional
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€.

f.

dafien o pongan en peligro el bien juridico pluriofensivo. Por ello
propone que debe modificarse la normativa sobre e/ delito de “lavado
de activos”, a fin de considerar que este delito no es autonomo del

delito previo en lo que respecta al aspecto sustantivo (...).

Marguez Alvis, Jorge Eduardo (2019). La posesion de bienes de origen

delictivo sin finalidad objetiva en el Lavado de Activos ;afectacion al

principio de lesividad? (Tesis de Licenciatura). Universidad Nacional de
Trujillo, La Libertad.

1. El método al que se recurre en esta investigacion es dogmatico, por

cuanto se trata de un estudio tedrico; siendo que para la recoleccion de
la informacién se recurren a los métodos hermenéutico-juridico,
sintético-analitico, inductivo-deductivo, dogmético-doctrinario,
analitico-sintético, exegético, entre otros.

2. El eje central del trabajo de investigacion es el analisis de la posesion
sin finalidad objetiva como modalidad de peligro abstracto en el delito
de lavado de activos; aspecto de utilidad para nuestra investigacion,
por cuanto es de nuestro particular interés el estudio de la posesion de
los activos ilicitos.

3. Concluye el trabajo afirmando que la regulacion de la posesion de
bienes de origen delictivo como modalidad constitutiva del delito de
lavado de activos en el articulo 2 del D.L 1106 modificado por el
articulo 5 del D.L 1249 es violatoria al principio de lesividad, puesto
que al eliminarse la limitacion contenida en el elemento de tendencia
interna: “con la finalidad de ocultar el origen ilicito”, lo que ha
ocasionado es que ahora estemos frente a la sancién de conductas

inocuas.

Romero Gonzales, Teddy André (2018). La autonomia del delito de lavado

de activos y su afectacion al principio de imputacion necesaria, inmerso en

el derecho de defensa (Tesis de Licenciatura). Universidad Privada Antenor

Orreqo, Trujillo.

1. Esta investigacion por su finalidad es de tipo basica, pura, teérica o

dogmética, asi también, por su profundidad es descriptiva y por su
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naturaleza es documental. En cuanto a su método es deductivo y
exegético. Y su eje de andlisis principal es la autonomia del delito de
lavado de activos.

2. La principal ligazon de este trabajo con la investigacion que aqui se
desarrolla es lo correspondiente al andlisis del delito previo como
elemento objetivo del tipo de lavado de activos y el principio de
imputacidn necesaria; no obstante, se hallan también otros acapites de
interés para nuestro trabajo.

3. El autor afirma que la autonomia del lavado de activos y, en
consecuencia, la afirmacién respecto a que el delito fuente no forma
parte del tipo objetivo, no es mas que el producto de una represiva
politica-criminal que se ha empezado a ejercer, cuyo fin es
sobreponerse a la dificultad probatoria que implica este delito, en los
gue mayormente se ven involucradas las organizaciones criminales, sin
tener en consideracion la vulneracién de principios que rigen ex ante y

ex post del proceso al que se somete el investigado.

g. Saldafia Pineda, Roger (2013). Estrategias politico-criminales contra el

lavado de activos (Tesis de Magister). Universidad Nacional Mayor de San

Marcos, Lima.

1. Se trata de una investigacion de tipo causal explicativa, por cuanto, se
busca describir y explicar las causas del fracaso de las actuales
estrategias politico-criminales contra el Lavado de Activos, y luego
disefiar estrategias mas eficaces y dptimas. Los ejes que desarrolla son
la politica criminal en relacién con el delito de lavado de activos, el
bien juridico protegido de este delito, el delito previo y la autonomia
del lavado de activos, los sujetos y el comportamiento tipico, y las
etapas y técnicas del lavado de activos; para lo que se recurre también
al analisis comparado y de los instrumentos internacionales.

2. Si bien no se trata de una investigacion que desarrolle de modo
especifico nuestra tematica, sus observaciones en relacion con la
politica criminal y el lavado de activos, asi como respecto al delito
previo y la autonomia del lavado de activos son de utilidad para

nuestra investigacion.
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3. Concluye este autor afirmando que la autonomia del lavado de activos
(como ilicito penal) implica que no se necesita que el delito previo
(fuente) haya sido objeto de denuncia, investigacion o sentencia, o0 que
sea necesaria la demostracion del hecho delictivo concreto ni la
determinacion de las circunstancias, participes y resultados; sostener
lo contrario implicaria contar con una figura penal decorativa y sin
posibilidad de lograr su fin politico criminal. Sin embargo, sefiala este
mismo autor, que resulta indispensable que previamente se establezca
indiciariamente el origen ilicito del objeto del delito, a efectos de dotar
de garantias minimas de imputacién penal y no sancionarse el simple
hecho del desbalance patrimonial. Indica que no se trata de indicios de
una fuerza de conviccion que pueda sustentar una condena penal por el
delito antecedentemente cometido, sino de indicios que solo establezcan

una vinculacion razonable entre los activos y su origen ilicito.

1.2 Articulos juridicos
a. Fidel Nicolds Mendoza Llamacponcca. Discusion en torno al autolavado y

problemética sobre la actuacion de los abogados frente al lavado de

activos. Universidad San Martin de Porres.

1. El autor desarrolla diferentes temas, dentro de los cuales se encuentra
el auto lavado de activos, describiendo diferentes posiciones
doctrinarias y jurisprudenciales, asi como legislacion comparada
referidos sobre el tema.

2. Asimismo, el autor se encuentra de acuerdo con los fundamentos
expuestos por la Corte Suprema de la republica del Perd, que ratifican
la represion del autolavado antes de julio de 2007.

3. El autor mantiene su apartamiento con la ejecutoria recaida en el
Recurso de Nulidad N° 3657-2012-Lima y basado en un analisis con el
derecho comparado, considera como solido el razonamiento esbozado
por la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol —de manera

unanime- en relacion a esta problematica.

b. Caro John, José Antonio (2011). “Alcances del auto-lavado impune en el

delito de lavado de activos”. En: Revista Juridica del Consejo de Defensa
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Juridica del Estado. Estudios sobre la corrupcién y la criminalidad

organizada transnacional, diciembre (1), pp. 53-69.

1. El autor aborda diferentes aspectos del autolavado de activos, para lo
cual parte por explicar su insercion en la normativa nacional a partir
de su adecuacion a los instrumentos internacionales, para luego
centrarse en el andlisis de la responsabilidad penal de esta figura.

2. El autor afirma que el blanqueo de activos tiene como un elemento de
configuracién al autoencubrimiento, y como ello es impune, por l6gica
consecuencia indica el autor, el "autolavado™ también lo es.

3. En tal sentido, sostiene que no cabe castigar al mismo agente que
interviene en el delito generador del activo maculado y en el hecho
posterior en donde integrard el activo en el sistema econdémico. Se
consolida asi la garantia de todo ciudadano de no ser objeto de una

doble sancion.

c. Mercado Cerrén, Jordan (2016). “Criterios para la persecucion penal del

autolavado: breves apuntes del cardacter instrumental de este delito”. En:

Gaceta Penal & Procesal Penal, noviembre (90), pp. 149-162.

1. El autor aborda el origen y fundamento de la punicion del autolavado
de activos, su caracter punible, y la realidad problematica en la que se
encuentra, a partir de la cual ofrece algunas propuestas desde su
posicion, analisis que ademas se sustenta en el estudio de 18 sentencias
emitidas durante los afios 2012, 2013 y 2014.

2. Sostiene el autor que, a raiz de las sentencias que analiza, en casi la
totalidad de las causas, los procesados por autolavado son nuevamente
procesados a partir de ser hallados como titulares de bienes muebles o
inmuebles.

3. Por ello, y por otras razones, afirma que la produccién jurisdiccional
nacional en los afios que analiza ha estado marcada por dos notas
distintivas: primero, como regla son procesados por lavado de activos
personas que con anterioridad han sido procesadas por el delito previo
—autolavado-; segundo, es regla también que estos procesados

aparezcan como titulares de bienes muebles o inmuebles.

32



d. Nuiez Pérez, Fernando Vicente (s/f). “La problemdtica aplicativa e

interpretativa de la punibilidad del autolavado de activos”. En: Leqis:

Pasién por el Derecho

1. El autor plantea que la denominada autonomia procesal, sustantiva y
punitiva del delito de blanqueo de activos no impide sefialar que este
delito tiene conexion con una actividad delictiva o criminal previa
(delito fuente, determinante, anterior, principal, subyacente) que haya
logrado producir o generar un bien contaminado por su origen
delictivo, la cual luego debe ser objeto de una operacion de blanqueo,
legitimacion o reciclaje.

2. Al respecto, afirma que si bien, conforme a nuestro actual y vigente
ordenamiento juridico penal, se sostiene que un interviniente en el
delito fuente o determinante que haya podido generar una ganancia
delictiva, esto es, como autor o participe, puede también intervenir y
responder penalmente por el posterior delito de lavado de activos -
originando asi un concurso real de delitos-, no sera posible
legitimamente a la fecha también establecerse la existencia de esta
forma de concurso cuando el delito fuente o determinante es parte
integrante, como modalidad delictual, de algunas de las circunstancias
agravantes especificas del delito de lavado de activos (extorsion,
trafico ilicito de drogas, mineria ilegal, secuestro, trata de personas o
terrorismo), ya que tal proceder judicial condenatorio vulneraria el
principio constitucional del non bis in idem.

3. En todo caso, sefiala, o se condena tanto por el delito previo y por el
posterior delito de lavado de activos como parte del autolavado,
excluyéndose la aplicacion y valoracion de la circunstancia agravante
delictual especifica (concurso real de delitos), o, en todo caso, se
condena solo por el delito de lavado, valorandose para ello la
circunstancia agravante delictual especifica, en donde el delito fuente
estaria subsumido o consumido, es decir, de acuerdo al denominado

concurso aparente de leyes o unidad de ley.
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e. Oré Sosa, Eduardo A. (2018). “La problemdtica del delito de lavado de
activos”. En: El delito de lavado de activos. Lima: Gaceta Juridica, pp. 109-
146.

1. Este trabajo aborda diferentes puntos, entre los que figuran el bien

juridico protegido del lavado de activos, el autolavado y modalidades
de posesidn, las conductas neutrales, el delito previo y el tipo subjetivo
del lavado de activos.

2. Sobre el autolavado de activos, indica que, cuando el propio agente
vende un bien sustraido (v.gr. delito de hurto), o adquiere bienes con el
producto de delitos de sicariato, extorsion, etc., tnicamente constituyen
simples actos de agotamiento, esto es, actos donde el autor del delito
previo alcanza los fines que siempre ha tenido en mente al momento de
cometer su ilicito, que normalmente son lucrativos. La doctrina ha
considerado el agotamiento -al menos como regla- exenta de
relevancia penal por quedar ya desvalorada, y por ende sancionada o
copenada con la pena del delito precedente. En tal sentido, concluye
que no es lo que sucede cuando nos referimos al delito de lavado de
activos regulado en el articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1106, méas
aun si el Decreto Legislativo N° 1249 modifico dicho tipo penal. Es
decir, segun el criterio del autor deberia analizarse claramente dicho
dispositivo cuando regula al agente que utiliza, posee 0 mantiene en su
poder bienes cuyo origen ilicito conoce o debia presumir, pues de no ser
asi podriamos sancionar conductas penadas con el delito anterior.

3. El autor sostiene que, en lo que respecta al autolavado de activos, debe
realizarse una interpretacion teleoldgica o restrictiva, mas adn si se
han considerado como modalidades tipicas del delito de lavado de
activos a comportamientos relacionados al mero uso o la simple

posesion.

f. Pérez Avrias, Jacinto (2018). “Alounos aspectos conflictivos de la regulacién

del auto-blangueo de capitales en Espaiia”. En: Anticorrupcion vy Justicia

penal, (1), 5-9. Lima: Instituto de Democracia y Derechos Humanos,

Pontificia Universidad Cat6lica del Perl

34



1. El presente articulo aborda el autolavado de activos en relacién con
los acapites: agotamiento del delito precedente, y, el acto copenado o
concurso de delitos; en un contexto espafiol.

2. Sostiene que se acepta en la doctrina espafiola, de manera casi
unanime, que en el autolavado nos encontramos ante un delito
(antecedente), cuya fase de agotamiento se convierte -para el mismo
sujeto- en el hecho tipico de otro delito subsiguiente (de blanqueo),
produciéndose asi una evidente infraccion del principio ne bis in idem.

3. A ello se suma que ademas se trata de un acto copenado del delito
antecedente y, por tanto, no ha de ser punible cuando quien blanquea
es el que ha participado en el hecho delictivo previo; en consecuencia,
la posesion, utilizacién y disfrute de los beneficios y ganancias
obtenidos afectarian Unicamente a la fase de agotamiento de ese delito.

g. Rosas Castafieda, Juan Antonio (2015). “El autor del delito previo como

autor del delito de lavado de activos: legitimidad de la represién del

autolavado”. En: Gaceta Penal & Procesal Penal, septiembre (75), pp.
147-174

1. El autor sustenta la punibilidad de las conductas de autolavado de

activos. A tal efecto, descarta que, en tales casos, el lavado de activos
constituya el agotamiento del delito previo y que el autolavador goce
del privilegio de autoencubrimiento, ratificando la tesis sobre la
autonomia del lavado de activos, con una estructura propia y donde se
protegen bienes juridicos distintos a los de los delitos fuente.

2. Sefala que los actos propios de lavado de activos no pueden ser actos
de agotamiento del delito previo. Aunque ciertos delitos previos
incorporen ulteriores finalidades o propositos en sus respectivas
estructuras normativas, por su naturaleza juridica, en el lavado de
activos no se exige un animo de lucro o provecho econémico, ya que
muchas veces los procesos de legitimacion suponen una merma en el
patrimonio ilicito original. A ello hay que agregar que el objetivo del
lavador no es solo legitimar los bienes de origen delictivo para
posteriormente disfrutar de ellos, sino aprovechar esos activos para

reproducir el ciclo criminal.
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3. En suma, afirma el autor, que el lavado de activos como delito
autonomo reprime propositos delictivos diferentes a los del delito
previo -justamente que el delincuente logre legitimar los activos de
origen ilicito, para poder disfrutarlos, aunque en ese proceso el
patrimonio criminal primigenio resulte disminuido, o para reproducir
el ciclo criminal-, de forma tal que las nuevas conductas de autolavado

no pueden subsumirse en las anteriores conductas del delito previo.

h. Vilchez Limay, Roberto Carlos (2019). “La fieoura del autolavado de

activos en el ordenamiento juridico-penal peruano”. En: Gaceta Penal &
Procesal Penal, julio (121), pp. 232-239
1. El autor desarrolla la evolucion legislativa del delito de lavado de

activos. Afirma que la criminalizacion y sancién del autolavado debe
considerarse a partir del 8 de noviembre de 1991. A esta conclusién
arriba cuando realiza un analisis hermenéutico basado en teorias de
las normas, analizando la autonomia de este ilicito y el descarte de la
“teoria del hecho copenado”.

2. Ental sentido, sostiene que “la teoria del hecho copenado no resulta de
aplicacion a la modalidad delictiva de lavado de activos, debido a que
a través de la criminalizacion de este comportamiento se busca
proteger, principalmente, el bien juridico orden socioeconémico;
mientras que el reproche y sancién penal por la comision de los
injustos penales generadores de capitales objeto de lavado se da en
virtud de la vulneracion de otros bienes juridicos ”.

3. Como lo hemos indicado el autor indica que los hechos de
autoblanqueo de activos deberian operar a partir del 8 de noviembre
de 1991 (en virtud del Decreto Legislativo N° 736); pues esta
modalidad siempre ha existido en nuestra legislacion penal; siendo
que, el texto incorporado en el Decreto Legislativo N° 986, unicamente

constituye una norma aclarativa y no constitutiva.
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SUB CAPITULO 11
MARCO NORMATIVO
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TITULO |
NORMATIVIDAD SUPRANACIONAL

1.1 Introduccion

Tenemos una variedad de instrumentos internacionales que han recogido
criterios politico criminales que no tienen mayor objetivo que la de dar una
respuesta integra en la deteccidn, prevencién y represion a los ilicitos de lavado
de activos. Asi también existe normatividad que reconoce ciertas garantias de
rango constitucional que debe respetarsele a toda persona sometida a una

investigacion de caracter penal.

1.2 Declaracion Universal de los Derechos Humanos

% Articulo 1°
“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estdn de raz6n y conciencia, deben

comportarse fraternalmente los unos con los otros”.

% Articulo 11°
“l. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en
juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias

necesarias para su defensa”.

1.3 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

¢ Articulo 14.7°
“Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya
sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con

la ley y el procedimiento penal de cada pais”.
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1.4 Recomendacion N° R (80) 10 - Consejo de Europa de 1980

Hace referencia a diferentes medidas adoptadas contra el encubrimiento y
transferencia de capitales de origen criminal. Fue adoptada el por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa (27 de junio de 1980). Se establecid la
recomendacion a los Estados miembros para que puedan adoptar en sus
legislaciones una variedad de medidas destinadas a evitar el encubrimiento y/o

transferencia de capitales procedentes de actos criminales previos.

Recomienda a los gobiernos de los estados miembros del Consejo de

Europa lo siguiente?:

% Literal A
“Arrange for the following measures to be taken by their banking
system:
i. Identity checks on customers whenever:
- An account or a securities deposit is opened;
- Safe-deposits are rented;
- Cash transactions involving sums of a certain magnitude are effected,
bearing in mind the possibility of transactions in several parts;
- Inter-bank transfers involving sums of a certain magnitude are made,

bearing in mind the possibility of transactions in several parts (...)

2 Dicho texto en idioma castellano es como sigue:
Literal a
Hacer arreglos para que el sistema bancario tome las siguientes medidas:

RS
<

a.

Establecer controles de identidad de los clientes siempre que:

se abra una cuenta o un depésito de valores;

los depdsitos de seguridad sean alquilados;

se efectlien transacciones en efectivo que involucran sumas de cierta magnitud, teniendo en cuenta la posibilidad de
transacciones en varias partes;

se realicen transferencias interbancarias que involucran sumas de cierta magnitud, teniendo en cuenta la posibilidad de
transacciones en varias partes (...)

b.  Alquilar depdsitos de seguridad solo a personas o empresas con las que el banco ya ha tenido transacciones durante un
periodo determinado o a quienes el banco puede considerar confiables debido a la solidez de referencias.

c.  Constitucién de reservas de billetes que han sido utilizados en conexion con delitos penales, cuyos nimeros de serie
deben darse a conocer a las autoridades.

d. Capacitacion adecuada para cajeros, particularmente en el control de documentos de identidad y deteccion
comportamiento criminal.

Literal b

Establecer una estrecha cooperacion nacional e internacional, entre otras instituciones con la ayuda de Interpol, entre bancos
y las autoridades correspondientes en el intercambio de informacion sobre la circulacion de billetes que se han utilizado en
conexién con delitos penales y en el seguimiento de sus movimientos.
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ii. Rental of safe-deposits only to persons or firms with whom the bank
has already had dealings over a certain period or whom the bank can
regard as trustworthy on the strength of references;

iii. Constitution of reserve stocks of banknotes whose serial numbers
are made known to the authorities if the banknotes have been used in
connection with criminal offences;

iv. Suitable training for cashiers, particularly in checking identity

papers and detecting criminal behaviou”.

+ Literal B
“Establish close national and international co-operation, inter alia with
the help of Interpol, between banks and the appropriate authorities in
exchanging information about the circulation of banknotes which have
been used in connection with criminal offences and in following their

movements”.

1.5 Declaracion —no vinculante- de Principios de Basilea

Declaracion referida a las politicas para prevenir la utilizacion del sistema
bancario para blanquear fondos de origen criminal. Se realiz6 un 12 de
diciembre de 1988 y en la misma se insta a las entidades financieras a tomar
acciones a fin de evitar que sean utilizadas para el lavado de activos. Entre las
medidas se encuentra la obtencién de informacion suficiente sobre la identidad
de los clientes de las entidades bancarias y financieras, asi como la cooperacion
con las autoridades competentes para detectar diferentes formas de operaciones

sospechosas.

% Literal 1. Objetivos
“Los bancos y las otras instituciones financieras pueden ser utilizadas
sin saberlo como intermediarios para la transferencia o el depdsito de
dinero originario de una actividad criminosa. El propésito perseguido
con tales operaciones es frecuentemente aquel de ocultar la efectiva

pertenencia de los fondos. Tal utilizacion del sistema financiero debe
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X/

K/

ser objeto de detenimiento por las autoridades judiciales y de policia
directamente (...)".

“La presente Declaracion de principios busca delinear algunas politicas
y procedimientos fundamentales de los cuales los responsables de los
bancos deberdn asegurar su aplicacion al interior de sus propias
instituciones, con el fin de contribuir a la represion del reciclaje de
fondos de procedencia ilicita a través del sistema bancario nacional e

internacional. (...)”.

Literal 2. Identificacion de la clientela

“Con el fin de asegurar que el sistema financiero no sea utilizado como
canal para fondos de origen criminal, los bancos deberan llevar a cabo
un razonable esfuerzo por averiguar y comprobar la verdadera
identidad de todos los clientes que les requieran sus servicios. Tan
particular diligencia, deberan tener para identificar la pertenencia de
cada cuenta y de los sujetos que utilizan las cajillas de seguridad.
Todos los bancos deberdn instituir eficaces procedimientos para

obtener la identificacion de los nuevos clientes. (...)”.

Literal 3. Observancia de las Leyes

“Los responsables de los bancos deberan asegurar que las operaciones
sean llevadas a cabo en conformidad a los rigurosos principios éticos y
respetando las leyes y reglamentaciones concernientes a las
operaciones financieras. En cuanto se refiere a las operaciones llevadas
a cabo por la clientela se admite que los bancos puedan conocer de
modo alguno si la operacién deriva de una actividad criminosa o no.
Analogamente en un contexto internacional puede ser dificil asegurar
que las operaciones con el exterior efectuadas por cuenta de la clientela

sean conforme a las prescripciones vigentes en otro pais. (...)”.

Literal 4. Colaboracion con las autoridades judiciales y de policia
“Los bancos deberan prestar la mas absoluta colaboracion a las
autoridades nacionales judiciales y de policia en la medida que permita

una especifica normatividad local en materia de reservas sobre los
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clientes bancarios. Se debera evitar proporcionar apoyo o asistencia a
clientes que buscan engafiar la autoridad proporcionando informacion
alterada, incompleta o improcedente. Cuando los bancos tengan
conocimiento de hechos que permitan presumir que el dinero
depositado deriva de actividades ilicitas o que las operaciones
efectuadas tienen la misma finalidad criminosa, deberan ser tratadas de

acuerdo a las disposiciones adecuadas, (...)”.

e

% Literal 5. Adhesion a las declaraciones

“Todos los bancos deberan adoptar formalmente politicas coherentes
con los principios enunciados en la presente Declaracion y deberan
asegurar que todos los elementos del personal autorizado en todas las
partes involucradas, sean informadas de la politica seguida por la banca

en ese aspecto. (...)”.

1.6 Convencion de las Naciones Unidas contra el Tréfico ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas (Convencion de Viena
de 1988)

Estaba circunscrita a considerar como delito previo del delito de lavado de
activos Unicamente al delito de trafico ilicito de drogas. Asimismo, impusieron
la obligacién a los Estados de sancionar penalmente estas conductas dando

inicio al debate y andlisis politico criminal del delito de lavado de activos.

+«+ Articulo 3. Delitos y sanciones

(...)

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

consecuencias juridicas de sus acciones;
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ii) la ocultacién o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la
ubicacion, el destino, el movimiento o la propiedad reales de bienes, o
de derechos relativos a tales bienes, a sabiendas de que proceden de
alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad con el
inciso a) del presente parrafo o de un acto de participacion en tal delito
0 delitos.

c) A reserva de sus principios constitucionales y a los conceptos
fundamentales de su ordenamiento juridico:

i) la adquisicidn, la posesion o la utilizacion de bienes, a sabiendas, en
el momento de recibirlos, de que tales bienes proceden de alguno o
algunos de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a) del

presente parrafo o de un acto de participacion en tal delito o delitos”.

(..)

1.7 Convencion de las Naciones contra la Delincuencia Organizada

Transnacional (Convencion de Palermo de 2000)

Establecen reglas para evitar que personas involucradas en delincuencia
organizada transnacional, como el lavado de activos, puedan ser enjuiciadas
donde quiera que cometan sus delitos, fomentando asi la cooperacion
internacional. Existié voluntad de abordar un problema mundial. Si este tipo de
delincuencia cruzaba fronteras, lo mismo deberia suceder con la accion de la
ley. Asi la comunidad internacional defenderd los derechos humanos y vencera
la delincuencia.

% Articulo 6. Penalizacion del blanqueo del producto del delito

“l. Cada Estado Parte adoptard, de conformidad con los principios

fundamentales de su derecho interno, las medidas legislativas y de otra

indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se
cometan intencionalmente:

(...)

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

bienes son producto del delito, con el propdsito de ocultar o disimular

el origen ilicito de los bienes o ayudar a cualquier persona involucrada
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en la comision del delito determinante a eludir las consecuencias
juridicas de sus actos;

i) La ocultacion o disimulacion de la verdadera naturaleza, origen,
ubicacién, disposicion, movimiento o propiedad de bienes o del
legitimo derecho a éstos, a sabiendas de que dichos bienes son
producto del delito;

b) Con sujecion a los conceptos basicos de su ordenamiento juridico:

i) La adquisicion, posesion o utilizacion de bienes, a sabiendas, en el
momento de su recepcidn, de que son producto del delito;

i) La participacién en la comisién de cualesquiera de los delitos
tipificados con arreglo al presente articulo, asi como la asociacion y la
confabulacion para cometerlos, el intento de cometerlos, y la ayuda, la

incitacion, la facilitacion y el asesoramiento en aras de su comision.

2. Para los fines de la aplicacién o puesta en préactica del parrafo 1 del
presente articulo:

a) Cada Estado Parte velara por aplicar el parrafo 1 del presente
articulo a la gama mas amplia posible de delitos determinantes;

b) Cada Estado Parte incluira como delitos determinantes todos los
delitos graves definidos en el articulo 2 de la presente Convencion y
los delitos tipificados con arreglo a los articulos 5, 8 y 23 de la presente
Convencién. Los Estados Parte cuya legislacion establezca una lista de
delitos determinantes incluiran entre éstos, como minimo, una amplia
gama de delitos relacionados con grupos delictivos organizados;

c) A los efectos del apartado b), los delitos determinantes incluiran los
delitos cometidos tanto dentro como fuera de la jurisdiccién del Estado
Parte interesado. No obstante, los delitos cometidos fuera de la
jurisdiccion de un Estado Parte constituiran delito determinante
siempre y cuando el acto correspondiente sea delito con arreglo al
derecho interno del Estado en que se haya cometido y constituyese
asimismo delito con arreglo al derecho interno del Estado Parte que
apligue o ponga en préctica el presente articulo si el delito se hubiese

cometido alli;
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X/
°

d) Cada Estado Parte proporcionard al Secretario General de las
Naciones Unidas una copia de sus leyes destinadas a dar aplicacion al
presente articulo y de cualquier enmienda ulterior que se haga a tales
leyes o una descripcion de ésta;

e) Si asi lo requieren los principios fundamentales del derecho interno
de un Estado Parte, podra disponerse que los delitos tipificados en el
parrafo 1 del presente articulo no se aplicaran a las personas que hayan
cometido el delito determinante;

f) El conocimiento, la intencion o la finalidad que se requieren como
elemento de un delito tipificado en el parrafo 1 del presente articulo

podran inferirse de circunstancias facticas objetivas”.

Articulo 7. Medidas para combatir el blanqueo de dinero

1. Cada Estado Parte:

a) Establecera un amplio régimen interno de reglamentacion y
supervisién de los bancos y las instituciones financieras no bancarias y,
cuando proceda, de otros 6rganos situados dentro de su jurisdiccion
gue sean particularmente susceptibles de utilizarse para el blanqueo de
dinero a fin de prevenir y detectar todas las formas de blanqueo de
dinero, y en ese régimen se hara hincapié en los requisitos relativos a la
identificacion del cliente, el establecimiento de registros y la denuncia
de las transacciones sospechosas;

b) Garantizara, sin perjuicio de la aplicacion de los articulos 18 y 27 de
la presente Convencion, que las autoridades de administracion,
reglamentacion y cumplimiento de la ley y demés autoridades
encargadas de combatir el blanqueo de dinero (incluidas, cuando sea
pertinente con arreglo al derecho interno, las autoridades judiciales)
sean capaces de cooperar e intercambiar informacion a nivel nacional e
internacional de conformidad con las condiciones prescritas en el
derecho interno y, a tal fin, considerar la posibilidad de establecer una
dependencia de inteligencia financiera que sirva de centro nacional de
recopilacion, andlisis y difusiébn de informacion sobre posibles

actividades de blanqueo de dinero.
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2. Los Estados Parte consideraran la posibilidad de aplicar medidas
viables para detectar y vigilar el movimiento transfronterizo de
efectivo y de titulos negociables pertinentes, con sujecion a
salvaguardias que garanticen la debida utilizacion de la informacion y
sin restringir en modo alguno la circulacion de capitales licitos. Esas
medidas podran incluir la exigencia de que los particulares y las
entidades comerciales notifiquen las transferencias transfronterizas de
cantidades elevadas de efectivo y de titulos negociables pertinentes.

3. Al establecer un régimen interno de reglamentacion y supervision
con arreglo al presente articulo y sin perjuicio de lo dispuesto en
cualquier otro articulo de la presente Convencion, se insta a los Estados
Parte a que utilicen como guia las iniciativas pertinentes de las
organizaciones regionales, interregionales y multilaterales de lucha
contra el blanqueo de dinero.

4. Los Estados Parte se esforzaran por establecer y promover la
cooperacion a escala mundial, regional, subregional y bilateral entre las
autoridades judiciales, de cumplimiento de la ley y de reglamentacion

financiera a fin de combatir el blanqueo de dinero”.

1.8 Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion
(Convencion de Merida de 2003)

Este instrumento tuvo como objetivo principal dotar de soluciones
adecuadas a la vinculacién de los actos de corrupcion con cualquier otra forma
de delincuencia, fundamentalmente, la econémica y organizada, incluida

obviamente los delitos de lavado de activos.

% Articulo 1. Finalidad
“La finalidad de la presente Convencion es:
b) Promover, facilitar y apoyar la cooperacion internacional y la
asistencia técnica en la prevencion y la lucha contra la corrupcion,

incluida la recuperacion de activos”.
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% Articulo 14. Medidas para prevenir el blanqueo de dinero
“l. Cada Estado Parte:
a) Establecera un amplio régimen interno de reglamentacion y
supervision de los bancos y las instituciones financieras no bancarias,
incluidas las personas naturales o juridicas que presten servicios
oficiales u oficiosos de transferencia de dinero o valores y, cuando
proceda, de otros érganos situados dentro de su jurisdiccion que sean
particularmente susceptibles de utilizacion para el blanqueo de dinero,
a fin de prevenir y detectar todas las formas de blanqueo de dinero, y
en dicho régimen se hara hincapié en los requisitos relativos a la
identificacién del cliente y, cuando proceda, del beneficiario final (...);
b) Garantizara, sin perjuicio de la aplicacion del articulo 46 de la
presente Convencion, que las autoridades de administracion,
reglamentacion y cumplimiento de la ley y demas autoridades
encargadas de combatir el blanqueo de dinero (incluidas, cuando sea
pertinente con arreglo al derecho interno, las autoridades judiciales)
sean capaces de cooperar e intercambiar informacién en los &mbitos
nacional e internacional, de conformidad con las condiciones prescritas
en el derecho interno y, a tal fin, considerard la posibilidad de
establecer una dependencia de inteligencia financiera que sirva de
centro nacional de recopilacion, analisis y difusion de informacion
sobre posibles actividades de blanqueo de dinero.
2. Los Estados Parte consideraran la posibilidad de aplicar medidas
viables para detectar y vigilar el movimiento transfronterizo de
efectivo y de titulos negociables pertinentes, con sujecion a
salvaguardias que garanticen la debida utilizacién de la informacion y
sin restringir en modo alguno la circulacion de capitales licitos. Esas
medidas podran incluir la exigencia de que los particulares y las
entidades comerciales notifiquen las transferencias transfronterizas de
cantidades elevadas de efectivo y de titulos negociables pertinentes.
3. Los Estados Parte consideraran la posibilidad de aplicar medidas
apropiadas y viables para exigir a las instituciones financieras,

incluidas las que remiten dinero, que:
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a) Incluyan en los formularios de transferencia electronica de fondos y
mensajes conexos informacion exacta y valida sobre el remitente;

b) Mantengan esa informacion durante todo el ciclo de pagos; y

c) Examinen de manera més minuciosa las transferencias de fondos
que no contengan informacion completa sobre el remitente.

4. Al establecer un régimen interno de reglamentacion y supervision
con arreglo al presente articulo, y sin perjuicio de lo dispuesto en
cualquier otro articulo de la presente Convencion, se insta a los Estados
Parte a que utilicen como guia las iniciativas pertinentes de las
organizaciones regionales, interregionales y multilaterales de lucha
contra el blangueo de dinero.

5. Los Estados Parte se esforzardn por establecer y promover la
cooperacion a escala mundial, regional, subregional y bilateral entre las
autoridades judiciales, de cumplimiento de la ley y de reglamentacion

financiera a fin de combatir el blanqueo de dinero”.

Articulo 23. Blanqueo del producto del delito

“l. Cada Estado Parte adoptard, de conformidad con los principios
fundamentales de su derecho interno, las medidas legislativas y de otra
indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se
cometan intencionalmente:

a) i) La conversion o la transferencia de bienes, a sabiendas de que esos
bienes son producto del delito, con el proposito de ocultar o disimular
el origen ilicito de los bienes o ayudar a cualquier persona involucrada
en la comision del delito determinante a eludir las consecuencias
juridicas de sus actos; ii) La ocultacion o disimulacion de la verdadera
naturaleza, el origen, la ubicacion, la disposicion, el movimiento o la
propiedad de bienes o del legitimo derecho a éstos, a sabiendas de que
dichos bienes son producto del delito;

b) Con sujecion a los conceptos basicos de su ordenamiento juridico: i)
La adquisicion, posesion o utilizacion de bienes, a sabiendas, en el
momento de su recepcion, de que son producto del delito; ii) La
participacion en la comision de cualesquiera de los delitos tipificados

con arreglo al presente articulo, asi como la asociacion y la
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confabulacion para cometerlos, la tentativa de cometerlos y la ayuda, la
incitacion, la facilitacion y el asesoramiento en aras de su comision”.

2. Para los fines de la aplicacion o puesta en préactica del parrafo 1 del
presente articulo:

a) Cada Estado Parte velard por aplicar el parrafo 1 del presente
articulo a la gama mas amplia posible de delitos determinantes;

b) Cada Estado Parte incluird como delitos determinantes, como
minimo, una amplia gama de delitos tipificados con arreglo a la
presente Convencion;

c) A los efectos del apartado b) supra, entre los delitos determinantes
se incluirdn los delitos cometidos tanto dentro como fuera de la
jurisdicciéon del Estado Parte interesado. No obstante, los delitos
cometidos fuera de la jurisdiccion de un Estado Parte constituiran
delito siempre y cuando el acto correspondiente sea delito con arreglo
al derecho interno del Estado en que se haya cometido y constituyese
asimismo delito con arreglo al derecho interno del Estado Parte (...);

d) Cada Estado Parte proporcionard al Secretario General de las
Naciones Unidas una copia de sus leyes destinadas a dar aplicacion al
presente articulo y de cualquier enmienda ulterior que se haga a tales
leyes 0 una descripcion de ésta;

e) Si asi lo requieren los principios fundamentales del derecho interno
de un Estado Parte, podra disponerse que los delitos enunciados en el
parrafo 1 del presente articulo no se aplican a las personas que hayan

cometido el delito determinante.

Articulo 58. Dependencia de inteligencia financiera

“Los Estados Parte cooperaran entre si a fin de impedir y combatir la
transferencia del producto de delitos tipificados con arreglo a la
presente Convencién y de promover medios y arbitrios para recuperar
dicho producto y, a tal fin, consideraran la posibilidad de establecer
una dependencia de inteligencia financiera que se encargara de recibir,
analizar y dar a conocer a las autoridades competentes todo informe

relacionado con las transacciones financieras sospechosas”.
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1.9 Convenio Europeo sobre Blanqueo, Deteccion, Embargo vy
Confiscacion de los Productos de Un Delito (Convenio de
Estrasburgo de 1990)

Si inicialmente se consideraba como delito antecedente del lavado al trafico
ilicito de drogas, con este instrumento se considera como delito generador del

activo ilicito a cualquier otro delito. También se insta a desarrollar conductas

tipicas no solo orientadas a ocultar el origen de fondos o evitar su decomiso,
sino también a otras acciones orientadas a lograr que, en general, el agente del

delito previo pueda esquivar las consecuencias juridicas de sus actos delictivos.

¢+ Articulo 6. Delitos de blanqueo
“l. Cada una de las Partes adoptard aquellas medidas legislativas o de
otra clase que puedan ser necesarias para considerar como delitos en
virtud de su derecho interno, cuando sean cometidos de forma
intencionada:
a. La conversion o transmision de propiedades, con conocimiento de
que dichas propiedades son producto de un delito, con el propdsito de
ocultar o disfrazar el origen ilicito de las mismas o de ayudar a
cualquier persona que esté implicada en la comision del delito base a
evadir las consecuencias legales de sus acciones;
b. La ocultacion o disfraz de la verdadera naturaleza, origen,
localizacién, disposicion, movimiento, propiedad o derechos en
relacion con propiedades, con conocimiento de que dichas propiedades
son producto de un delito; y, sujeta a sus principios constitucionales y a
los conceptos basicos de su sistema juridico;
c. La adquisicidn, posesion o uso de propiedades, con conocimiento de
que, el momento de su recepcion, dichas propiedades eran producto de
un delito;
d. La participacion en, asociacion 0 conspiracion para cometer,
tentativa de cometer y ayudar, inducir, facilitar y aconsejar cometer
cualquiera de los delitos que se establezcan de acuerdo con este

articulo.
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2. A los fines de la puesta en practica o aplicacion del apartado 1 del
presente articulo:

a. Serd irrelevante que el delito base esté sometido o no a la
jurisdiccién criminal de la Parte;

b. Podréa disponerse que los delitos a que se refiere aquel apartado no
sean de aplicacion a las personas que cometieron el delito base;

c. El conocimiento, la intencién o la finalidad exigida como elemento
de los delitos a que se refiere aquel apartado pueden deducirse de
circunstancias objetivas, basadas en hechos.

3. Cada una de las Partes podra adoptar aquellas medidas que considere
necesarias para establecer también como delitos en virtud de su
derecho interno todas o algunas de las acciones a que se refiere el
apartado 1 de este articulo, en todos o algunos de los siguientes casos,
cuando el delincuente:

a. Deberia haber presumido que la propiedad era producto de un delito;
b. Actud con el movil de obtener un beneficio;

c. Actud con la finalidad de facilitar que se llevasen a cabo maés
actuaciones delictivas.

4. Cada una de las partes podra (...) declarar que el apartado 1 de este
articulo se aplicara solamente a los delitos base o categorias de dichos

delitos que se especifiquen en aquella declaracion”.

1.10 Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo vy
comiso de los productos del delito y a la financiacion del

terrorismo (Convenio de Varsovia de 2005)

Con este convenio se emite una declaracion de principios anti lavado.
Mientras la conversion y transferencia tiene como finalidad disimular u ocultar
la naturaleza ilicita de los activos; las conductas de adquisicion, posesion o
utilizacion de bienes podian realizarse sin ningin tipo de finalidad. La

punibilidad de estas Gltimas dependera de cada estado.
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% Articulo 9. Delitos de Blanqueo
“I1. Cada Parte adoptara las medidas legislativas y de otro tipo que sean
necesarias para tipificar como delitos en virtud de su legislacion
nacional, cuando se cometan intencionadamente:
a) la conversién o transmision de bienes a sabiendas de que se trata de
un producto, con el fin de ocultar o disimular la procedencia ilicita de
esos bienes o de ayudar a una persona involucrada en la comision del
delito principal a eludir las consecuencias juridicas de sus actos;
b) la ocultacion o disimulacion de la verdadera naturaleza, el origen, la
localizacion, la disposicién, el movimiento, los derechos relativos a los
bienes o la propiedad de los mismos, a sabiendas de que dichos bienes
son productos; y, con sujecion a sus principios constitucionales y a los
conceptos basicos de su ordenamiento juridico;
c) la adquisicion, posesion o uso de bienes, sabiendo, en el momento
de recibirlos, que se trata de productos;
d) la participacion, asociacion o conspiracién para cometer cualquiera
de los delitos tipificados de conformidad con el presente articulo, asi
como las tentativas de cometerlos y el auxilio, la complicidad, la ayuda
y el asesoramiento para su comision.
2. A los efectos de la ejecucion o aplicacion del apartado 1 del presente
articulo:
a) sera irrelevante que el delito principal estuviera o no sometido a la
jurisdiccion penal de la Parte;
b) puede establecerse que los delitos previstos en dicho apartado no se
apliquen a las personas que cometieron el delito principal,
c) el conocimiento, la intencion o el propdsito exigidos como
elementos de los delitos previstos en dicho apartado podran deducirse
de circunstancias facticas objetivas.
3. Cada Parte podra adoptar las medidas legislativas y de otro tipo que
considere necesarias para tipificar como delitos en virtud de su
legislacion nacional la totalidad o una parte de las acciones
mencionadas en el apartado 1 del presente articulo, en alguno o en los
dos casos siguientes en que el delincuente:

a) albergaba sospechas de que los bienes eran producto de un delito,
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b) deberia haber presumido que los bienes eran producto de un delito.
4. Siempre que el apartado 1 del presente articulo se aplique a las
categorias de delitos principales previstos en el anexo del Convenio, en
el momento de la firma o cuando deposite su instrumento de
ratificacion, aceptacién, aprobacion o adhesion, cada Estado miembro
o la Comunidad Europea podra dirigir al Secretario General del
Consejo de Europa una declaracion en la que se establezca que el
apartado 1 del presente articulo sera de aplicacion:

a) Unicamente en la medida en que el delito principal sea punible con
una pena de privacion de libertad o medida de seguridad con una
duracion maxima de méas de un afio o, para las Partes cuyo
ordenamiento juridico prevea un umbral minimo para los delitos, en la
medida en que el delito sea punible con una pena de privacion de
libertad 0 una medida de seguridad con una duracién minima de mas
de seis meses; y/o

b) tnicamente a una relacién de delitos principales especificados; y/o
) a una categoria de delitos graves segun el derecho interno de esa
Parte.

5. Cada Parte garantizara que pueda imponerse una condena por
blanqueo de dinero sin necesidad de una condena previa o simultanea
por el delito principal.

6. Cada Parte garantizara que pueda imponerse una condena por
blanqueo en el sentido del presente articulo cuando se haya probado
que los bienes objeto de una de las acciones enumeradas en los
apartados 1.a) o 1.b) del presente articulo provienen de un delito
principal, sin que sea necesario determinar con precision de qué delito
principal se trata.

7. Cada Parte garantizard que los delitos principales de blanqueo
abarquen las acciones cometidas en otro Estado que constituyan un
delito en dicho Estado y que habrian constituido un delito principal si
se hubiera cometido en el territorio nacional. Cada Parte podra prever
que la unica condicion exigida es que la accién hubiera constituido un

delito principal si se hubiera cometido en su territorio”.
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% Articulo 12. Unidad de Inteligencia Financiera
“I1. Cada Parte adoptara las medidas legislativas y de otro tipo que sean
necesarias para crear una UIF tal y como se define en el presente
Convenio. 2. Cada Parte adoptara las medidas legislativas y de otro
tipo que sean necesarias para garantizar que su UIF tenga acceso,
directo o indirecto, cuando le sea preciso, a la informacién financiera,
administrativa y procedente de autoridades policiales y judiciales que
necesite para desempefiar correctamente sus funciones, incluido el

analisis de las comunicaciones sobre operaciones sospechosas”.

+«+ Articulo 13. Medidas para prevenir el blanqueo de dinero

1. Cada parte adoptara las medidas legislativas y de otro tipo que sean
necesarias para instituir un régimen interno completo de regulacion y
seguimiento o control para prevenir el blanqueo de dinero y tendra en
cuenta las normas internacionales aplicables en esta materia, incluidas,
en particular, las recomendaciones adoptadas por el Grupo de Accion
Financiera Internacional sobre Blanqueo de Capitales (GAFI).

2. A ese respecto, cada Parte adoptara, en particular, las medidas
legislativas y de otro tipo que sean necesarias para:

a) Exigir que las personas fisicas y juridicas que se dediquen a
actividades que sean especialmente susceptibles de ser utilizadas para
el blanqueo de dinero, en el marco de dichas actividades: i) Determinen
y verifiquen la identidad de sus clientes y, cuando sea oportuno, de sus
beneficiarios efectivos, y que sometan la relacion de negocios a una
vigilancia constante basada en un enfoque adaptado al riesgo; ii)
comuniquen sus sospechas sobre blangqueo, con sujecién a garantias;
iii) adopten medidas de apoyo, tales como la conservacion de los datos
relativos a la identificacion de los clientes y a las operaciones, la
formacion de personal y el establecimiento de politicas y
procedimientos internos y adaptados, cuando proceda, a la magnitud y
la naturaleza de las actividades;

b) prohibir, cuando proceda, a las personas mencionadas en la letra a)

revelar el hecho de que se ha transmitido un informe de operacion
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sospechosa o de informacién conexa o de que se estd realizando o
puede realizarse una investigacion por blanqueo;

c) garantizar que las personas a que se hace referencia en la letra a) se
sometan a sistemas eficaces de seguimiento y, cuando proceda, de
control con vistas a garantizar que cumplan sus obligaciones en materia
de lucha contra el blanqueo de dinero. En su caso, estos dispositivos
pueden adaptarse en funcion del riesgo.

3. A este respecto, cada parte adoptara las medidas legislativas y de
otro tipo que sean necesarias para detectar las operaciones importantes
de transporte transfronterizo de efectivo y de instrumentos al portador

apropiados”.

% Articulo 14. Aplazamiento de las operaciones sospechosas
“Cada Parte adoptara las medidas legislativas y de otro tipo que sean
necesarias para permitir que la UIF o, en su caso, cualesquiera otras
autoridades u 6rganos competentes, tomen medidas urgentes, cuando
existan sospechas de que una transaccion esta vinculada al blanqueo de
dinero, para suspender o retener el consentimiento para que siga
adelante una transaccién, con el fin de analizar la transaccion y

confirmar las sospechas. (...)”.

1.11 Recomendaciones del Grupo de Accion Financiera
Internacional (GAFI):

Se emitieron estandares de nivel internacional en la lucha contra el delito de

lavado de activos, financiamiento del terrorismo y la proliferacion.

Fue creado en diciembre de 1988. Al inicio reunié 15 paises europeos y
posteriormente ha ido incorporando a la gran mayoria de paises, entre los que se
encuentra Perd.

% Recomendacion 3. Delito de lavado de activos
“Los paises deben tipificar el lavado de activos en base a la
Convencion de Viena y la Convencidn de Palermo. Los paises deben
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aplicar el delito de lavado de activos a todos los delitos graves, con la

finalidad de incluir la mayor gama posible de delitos determinantes”.

Recomendacidén 4. Decomiso y medidas provisionales

“Los paises deben adoptar medidas similares a las establecidas en la
Convencién de Viena, la Convencion de Palermo y el Convenio
Internacional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo,
incluyendo medidas legislativas, que permitan a sus autoridades
competentes congelar o incautar y decomisar lo siguiente, sin perjuicio
de los derechos de terceros de buena fe: (a) bienes lavados, (b)
producto de, o instrumentos utilizados en, o destinados al uso en,
delitos de lavado de activos o delitos determinantes, (c) bienes que son
el producto de, o fueron utilizados en, o que se pretendia utilizar o
asignar para ser utilizados en el financiamiento del terrorismo, actos
terroristas u organizaciones terroristas, o (d) bienes de valor
equivalente.

Estas medidas deben incluir la autoridad para: (a) identificar, rastrear y
evaluar bienes que estan sujetos a decomiso; (b) ejecutar medidas
provisionales, como congelamiento y embargo, para prevenir manejos,
transferencias o disposicion de dichos bienes; (c) adoptar medidas que
impidan o anulen acciones que perjudiquen la capacidad del Estado
para congelar o embargar o recuperar los bienes sujetos a decomiso; y
(d) tomar las medidas de investigacion apropiadas.

Los paises deben considerar la adopcion de medidas que permitan que
tales productos o instrumentos sean decomisados sin que se requiera de
una condena penal (decomiso sin condena), o que exijan que el
imputado demuestre el origen licito de los bienes en cuestion que estan
sujetos a decomiso, en la medida en que este requisito sea compatible

con los principios de sus legislaciones nacionales”.

56



1.12 Reglamento Modelo sobre Delitos de Lavado Relacionados
con el Tréfico llicito de Drogas y otros Delitos Graves de la
Comision Interamericana para el Control del Abuso de Drogas
(CICAD)

En 1992 se aprobd el reglamento modelo sobre delitos de lavado de activos

relacionados con el tréfico ilicito de drogas y delitos conexos.

¢ Articulo 2. Delitos de lavado
“l. Comete delito penal la persona que convierta, transfiera o
transporte bienes a sabiendas, debiendo saber o con ignorancia
intencional que tales bienes son producto de un delito de trafico ilicito
u otros delitos graves.
2. Comete delito penal la persona que adquiera, posea, tenga, utilice o
administre bienes a sabiendas, debiendo saber, o con ignorancia
intencional que tales bienes son producto de un delito de tréfico ilicito,
u otros delitos graves.
3. Comete delito penal la persona que oculte, encubra o impida la
determinacion real de la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino,
el movimiento o la propiedad de bienes, o de derechos relativos a tales
bienes, a sabiendas, debiendo saber, o con ignorancia intencional que
tales bienes son producto de un delito de trafico ilicito, u otros delitos
graves.
4. Comete delito penal, la persona que participe en la comision de
alguno de los delitos tipificados en este articulo, la asociacion o la
confabulacion para cometerlos, la tentativa de cometerlos, la asistencia,
la incitacion publica o privada, la facilitacion o el asesoramiento en
relacion con su comisién, o que ayude a cualquier persona que
participe en la comision de tal delito o delitos, a eludir las
consecuencias juridicas de sus acciones.
5. El conocimiento, la intencion o la finalidad requeridos como
elementos de cualesquiera de los delitos previstos en este articulo

podran inferirse de las circunstancias objetivas del caso.
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6. Los delitos tipificados en este articulo, seran investigados,
enjuiciados, fallados o sentenciados por el tribunal o la autoridad
competente como delito autonomo de los demas delitos de trafico

ilicito, u otros delitos graves”.
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TITULO |
NORMATIVIDAD NACIONAL

2.1Introduccidn

Tenemos una variedad de instrumentos internacionales que han recogido
criterios politico criminales que no tienen mayor objetivo que la de dar una
respuesta integra en la deteccion, prevencion y represion del delito de lavado de
activos. No obstante, esta normatividad no tiene sentido si no es desarrollada
por nuestro ordenamiento juridico interno, claro esta, siempre también
enmarcado en garantias de rango constitucional, conforme a lo regulado en el
en nuestra Constitucion Politica del Pert “los tratados celebrados por el Estado
y en vigor forman parte del derecho nacional” (articulo 55), pues como
principio general del derecho internacional un Estado no puede invocar su
derecho interno para justificar el no cumplimiento de un tratado. Este principio
ha quedado establecido en los articulos 27° y 53° de la Convencion de Viena
sobre el derecho de los tratados de 1969, ratificado por el Perd mediante
Decreto Supremo N° 29-2000-RE del 14 de setiembre de 2000 (Exp. 2798-04-
HC/TC).

2.2Constitucion Politica del Peru

% Articulo 2 inciso 24
“d. Nadie serda procesado ni condenado por acto u omision que al
tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de
manera expresa e inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado

con pena no prevista en la ley”.

X/
*

% Articulo 8
“El Estado combate y sanciona el trafico ilicito de drogas. Asimismo,

regula el uso de los toxicos sociales”.
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Articulo 55
“Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del

derecho nacional”.

Articulo 139
“Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: 3. La

observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.

2.3Codigo Penal

X/

Articulo I1. Principio de legalidad
“Nadie sera sancionado por un acto no previsto como delito o falta por
la ley vigente al momento de su comision, ni sometido a pena o medida

de seguridad que no se encuentren establecidas en ella”.

Articulo VII. Principio de responsabilidad penal
“La pena requiere de la responsabilidad penal del autor. Queda

proscrita toda forma de responsabilidad objetiva”.

Articulo IX. Fines de la pena 'y medidas de seguridad
“La pena tiene funcién preventiva, protectora y resocializadora. Las
medidas de seguridad persiguen fines de curacion; tutela vy

rehabilitacion”.

Articulo 2. Principio de Extraterritorialidad, Principio Real o de
Defensa y Principio de Personalidad Activa y Pasiva

“La Ley Penal peruana se aplica a todo delito cometido en el
extranjero, cuando:

(...)

2. Atenta contra la seguridad o la tranquilidad publica o se traten de
conductas tipificadas como lavado de activos, siempre que produzcan

sus efectos en el territorio de la Republica”.
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+«+ Articulo 46-A. Circunstancia agravante por condicion del sujeto
activo
“(...)
Constituye circunstancia agravante, cuando el sujeto activo, desde un
establecimiento penitenciario donde se encuentre privado de su
libertad, cometa en calidad de autor o participe el delito de trafico
ilicito de drogas, lavado de activos, trata de personas, terrorismo,

extorsion o secuestro”

+«+ Articulo 310 — C. Formas agravadas

“En los casos previstos en los articulos 310, 310-A y 310-B, la pena
privativa de libertad serd no menor de ocho afios ni mayor de diez
afos, bajo cualquiera de los siguientes supuestos:

(...)

3. Si el hecho delictivo se realiza para cometer delitos tributarios,

aduaneros y de lavados de activos”

+« Articulo 316. Apologia
“Si la exaltacion, justificacion o enaltecimiento se hace de delito
previsto en los articulos 152 al 153-A, 200, 273 al 279-D, 296 al 298,
315, 317, 318-A, 325 al 333, 346 al 350 o de los delitos de lavado de
activos, o de la persona que haya sido condenada por sentencia firme
como autor o participe, la pena serd no menor de cuatro afios ni mayor
de seis afios, doscientos cincuenta dias multa, e inhabilitacion
conforme a los incisos 2, 4 y 8 del articulo 36 del Codigo Penal”.

« Articulo 359-A. Financiamiento prohibido de organizaciones
politicas
“El que, de manera directa o indirecta, solicita, acepta, entrega o recibe
aportes, donaciones, contribuciones o cualquier otro tipo de beneficio
proveniente de fuente de financiamiento legalmente prohibida,
conociendo o debiendo conocer su origen, en beneficio de una

organizacion politica o alianza electoral, registrada o en proceso de
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registro, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos
ni mayor de cinco afios y con sesenta a ciento ochenta dias multa, e
inhabilitacion conforme al articulo 36, incisos 1, 2, 3y 4, del Codigo
Penal.

La pena privativa de libertad serd no menor de cuatro ni mayor de seis
afios y con cien a trescientos dias multa, e inhabilitacion conforme al
articulo 36, incisos 1, 2, 3 y 4, del Cddigo Penal, si el delito es
cometido por el candidato, tesorero, responsable de campafia o
administrador de hecho o derecho de los recursos de una organizacion
politica, siempre que conozca o0 deba conocer la fuente de
financiamiento legalmente prohibida.

La pena privativa de libertad serd no menor de cinco ni mayor de ocho
afios y con ciento veinte a trescientos cincuenta dias multa, e
inhabilitacién conforme al articulo 36, incisos 1, 2, 3y 4, del Codigo
Penal, si:

a) El valor del aporte, donacion o financiamiento involucrado es
superior a cincuenta (50) unidades impositivas tributarias (UIT).
b) El agente comete el delito como integrante de una organizacion

criminal o persona vinculada a ella o actte por encargo de la misma".

% Articulo 359-C. Fuentes de financiamiento legalmente prohibidas
“Son fuentes de financiamiento legalmente prohibidas aquellas que
provengan de:

(...)

2. Los aportes anénimos dinerarios superiores a dos (2) unidades
impositivas tributarias.

3. Personas naturales condenadas con sentencia consentida o
ejecutoriada, o con mandato de prision preventiva vigente por delitos
contra la administracion publica, trafico ilicito de drogas, mineria
ilegal, tala ilegal, trata de personas, lavado de activos o terrorismo,
segun informacion obtenida a través del procedimiento de la ley sobre
la Ventanilla Unica de Antecedentes para Uso Electoral, en lo que
resulte aplicable. La prohibicion se extiende hasta diez (10) afios

después de cumplida la condena.
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4. Los que provengan de personas juridicas nacionales o extranjeras
sancionadas penal o administrativamente en el pais o en el extranjero
por la comision de un delito, o que se les haya sancionado conforme a
lo sefialado en la Ley 30424, Ley que regula la responsabilidad
administrativa de las personas juridicas, o se les haya aplicado las

consecuencias accesorias previstas en el presente codigo”.

% Articulo 367.- Formas agravadas

“En los casos de los articulos 365 y 366, la pena privativa de libertad
serd no menor de cuatro ni mayor de ocho afios cuando:

(...)

5. El hecho se comete respecto a investigaciones o juzgamiento por los
delitos de terrorismo, trafico ilicito de drogas, lavado de activos,

secuestro, extorsion y trata de personas”.

2.4Codigo Procesal Penal

¢+ Articulo I11. Interdiccién de la persecucion penal multiple
“Nadie podra ser procesado, ni sancionado méas de una vez por un
mismo hecho, siempre que se trate del mismo sujeto y fundamento.
Este principio rige para las sanciones penales y administrativa. El

derecho penal tiene preeminencia sobre el derecho administrativo™.

2.5L ey Penal contra el Lavado de Activos N° 27765
% 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; delitos contra la administracién puablica; secuestro;

proxenetismo; trata de personas; trafico ilicito de migrantes;
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defraudacion tributaria; delitos aduaneros u otros similares que generen
ganancias ilegales, con excepcién de los actos contemplados en el
articulo 194 del Codigo 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”.

2.6Decreto Legislativo N° 986 (Decreto Legislativo que modifica la
Ley N° 27765, Ley Penal contra el Lavado de Activos)

+«+ Articulo 6°. Disposicion comuan
“(...)
También podra ser sujeto de investigacion por el delito de lavado de
activos, quien realizé las actividades ilicitas generadoras del dinero,

bienes, efectos o0 ganancias”.

2.7Decreto Legislativo N° 1106 (Lucha eficaz contra el lavado de
activos y otros delitos relacionados a la mineria ilegal y crimen

organizado)

+« Articulo 1°. Actos de conversion y transferencia
“El que convierte o transfiere dinero, bienes, efectos o ganancias cCuyo
origen ilicito conoce o debia presumir, con la finalidad de evitar la
identificacién de su origen, su incautacién o decomiso, sera reprimido
con pena privativa de la libertad no menor de ocho ni mayor de quince

afios y con ciento veinte a trescientos cincuenta dias multa”.

% Articulo 2°. Actos de ocultamiento y tenencia
“El que adquiere, utiliza, guarda, administra, custodia, recibe, oculta o
mantiene en su poder dinero, bienes, efectos o ganancias, cuyo origen
ilicito conoce o debia presumir, con la finalidad de evitar la

identificacion de su origen, su incautacion o decomiso, seré reprimido
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X/
°e

con pena privativa de la libertad no menor de ocho ni mayor de quince

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

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

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

cincuenta dias multa”.

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 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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2.8Decreto Legislativo N° 1249 (Modifica al Decreto Legislativo N°

1106)

R/
A X4

R/
A X4

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, sera reprimido con pena
privativa de la libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios y

con ciento veinte a trescientos cincuenta dias multa”.

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

“El que transporta o traslada 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, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios y con ciento veinte

a trescientos cincuenta dias multa”.

Articulo 10° (texto vigente). Autonomia del delito y prueba
indiciaria

“El lavado de activos es un delito autbnomo 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
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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 tréfico 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 Cddigo Penal. El origen ilicito que conoce o debia presumir el
agente del delito podré inferirse de los indicios concurrentes en cada
caso.

También podra ser considerado autor del delito y por tanto sujeto de
investigacion y juzgamiento por lavado de activos, quien ejecutd o
participd en las actividades criminales generadoras del dinero, bienes,

efectos o ganancias”.

2.9Decreto Legislativo N° 1367 (Amplia los alcances de los Decretos
Legislativos 1243 y 1295 y modifica el Decreto N° 1106)

% Articulo 1°. Actos de conversién y transferencia

“El que convierte o transfiere dinero, bienes, efectos o ganancias cuyo
origen ilicito conoce o debia presumir, con la finalidad de evitar la
identificacion de su origen, su incautacion o decomiso, sera reprimido
con pena privativa de la libertad no menor de ocho ni mayor de quince
afios y con ciento veinte a trescientos cincuenta dias multa e
inhabilitacién de conformidad con los incisos 1), 2) y 8) del articulo 36
del Codigo Penal”.

% Articulo 2°. Actos de ocultamiento y tenencia
“El que adquiere, utiliza, posee, guarda, administra, custodia, recibe,
oculta 0 mantiene en su poder dinero, bienes, efectos 0 ganancias, cuyo
origen ilicito conoce o debia presumir, sera reprimido con pena
privativa de la libertad no menor de ocho ni mayor de quince afos y

con ciento veinte a trescientos cincuenta dias multa e inhabilitacién de
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R/
A X4

conformidad con los incisos 1), 2) y 8) del articulo 36 del Cédigo

Penal”.

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, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios y con ciento veinte
a trescientos cincuenta dias multa e inhabilitacion, de conformidad con
los incisos 1), 2) y 8) del articulo 36 del Cédigo Penal”.

2.10 Decreto Supremo N° 018-2007-JUS (Politica Nacional contra

el Lavado de Activos y el Financiamiento del Terrorismo, y

fortalecimiento de la Comision Ejecutiva Multisectorial contra

el Lavado de Activos y el Financiamiento del Terrorismo -
CONTRALAFT).

R/
L X4

X/
°e

I. Conceptos basicos

“El Lavado de Activos (LA): es un delito autbnomo que tiene su origen
en un delito precedente y que consiste en darle apariencia de legalidad
a los fondos o activos ilicitos producto de dicho delito, a fin de que

circulen sin problema en el sistema econémico-financiero”.

5.1. Objetivo General
“Prevenir, detectar, investigar y sancionar de manera eficiente, eficaz y
articulada el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo para

contribuir a la estabilidad econdmica, politica y social en el Pera”.
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% Eje Estratégico N° 1: Prevencion
“Comprende la identificacion de los riesgos LA/FT, el funcionamiento
del sistema de prevencion LA/FT (regulacion, supervision y sancion) y

la comunicacion adecuada de operaciones sospechosas a la UIF-Pert”.

+ Eje Estratégico N° 2: Deteccion
“Agrupa el analisis e investigacion administrativa que se realiza para
detectar o descartar un caso vinculado al LAJFT, el control
administrativo que se debe ejercer para detectar dichos casos y su

posterior comunicacion a las autoridades competentes”.

X/
°e

Eje Estratégico N° 3: Investigacion y Sancion

“Comprende la investigacion y sancidon penal de los delitos de LA/FT,
cuya responsabilidad recae en las entidades que integran el sistema de
administracion justicia, y que cuenta con la colaboracion de otras

entidades publicas”.

K/
L X4

Eje Estratégico N° 4: Articulacion

“Impacta en todo el sistema nacional de lucha contra el LA/FT y busca
generar sinergias entre las entidades publicas que forman parte de la
prevencion, deteccidn, investigacion y sancion del LA/FT, la sociedad

civil y el sector privado que juegan un rol en dicho ambito”.

7/

% Objetivo Especifico N° 3 (guarda relacion con el Eje Estratégico N°
3: Investigacion y Sancion)
“Investigar y sancionar eficaz y oportunamente a los involucrados en

los delitos de LA/FT, cometidos a nivel nacional y/o internacional”.

2.11 Politica Nacional contra el Lavado de Activos y el
Financiamiento del Terrorismo 2018 - 2021, propuesto por la
Comision Ejecutiva Multisectorial contra el Lavado de Activos y
el Financiamiento del Terrorismo - CONTRALAFT).
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7/

*

*0

Objetivo General del Plan Nacional

“Definir, planificar y ejecutar acciones en el escenario temporal 2018-
2021 dirigidas a incrementar la eficiencia y la eficacia en la
prevencion, deteccidn, investigacion y sancion del lavado de activos y

el financiamiento del terrorismo en el Perr”.

Eje Estratégico N° 3: Investigacion y Sancion

“Los objetivos especificos y acciones contenidos en este Eje se
enmarcan dentro del Objetivo Especifico N° 3 de la Politica Nacional:
“Investigar y sancionar eficaz y oportunamente a los involucrados en
los delitos de LA/FT, cometidos a nivel nacional o internacional”, sus

lineamientos y estandares de obligatorio cumplimiento™.

Objetivo especifico 3.1 (guarda relacion con el Eje Estratégico N°
3)
“Optimizar el trabajo de las autoridades de investigacién y sancién

penal competentes para conocer los casos LA/FT”.

Objetivo especifico 3.2 (guarda relacion con el Eje Estratégico N°
3)

“Garantizar la recuperacion de activos”.

Objetivo especifico 3.3 (guarda relacion con el Eje Estratégico N°
3)
“Procurar una adecuada administracion, ejecucion y distribucion de la

reparacion civil y de los activos recuperados”.

Objetivo especifico 3.4 (guarda relacion con el Eje Estratégico N°
3)
“Optimizar la cooperacion internacional frente al LA/FT para potenciar

el trabajo en los ambitos policial, fiscal y judicial”.
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SUB CAPITULO III
MARCO HISTORICO
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TITULO |
EL LAVADO DE ACTIVOS EN EL MUNDO

Existen diversos antecedentes historicos que la doctrina ha atribuido al lavado
de activos. Mayoritariamente se lo identifica como un fendmeno de antigua data, no
obstante, es en la actualidad donde ha cobrado mayor presencia. A nuestro criterio,
es posible identificar seis momentos importantes en la historia que se vinculan con
el blanqueo de activos, a lo que se precisa que solo en la Gltima etapa puede
hablarse del prototipo de lavado de activos, como un concepto criminolégico

conocido hoy en dia.

Sus antecedentes mas remotos se pueden encontrar incluso en Roma, de donde
proviene la locucion latina «Pecunia non olet», la cual significa «el dinero no tiene
olor», haciendo referencia a que el dinero vale independientemente de su
procedencia, en otras palabras, que el dinero no tiene sefiales o huellas que puedan
revelar su procedencia ilicita” (Carpio, 2019, p.1). En esta época se relaciona dicho
fenémeno con la pirateria y todo lo que esta involucra, en efecto, “se tiene
conocimiento que en el afio 67 A.C., Pompeyo encabez6 una expedicién a Sicilia,
refugio cotidiano de los piratas, debido a que estos saqueaban los viveres dirigidos
a Roma, pues Sicilia era el equivalente a los paraisos fiscales de la actualidad”
(Saldafa, 2013, p.33). Es mas, a los piratas se les considera como los precursores
en lavar oro, pues “se convirtieron en verdaderos pioneros en el empleo de técnicas
de blanqueo del oro que iban obteniendo en las invasiones y ataques que llevaban a
cabo contra los buques y galeones comerciales europeos que, con fines de
comercio, atravesaban el Atlantico entre los siglos XVI y XVII” (Romero, 2017,
p.51).

En segundo lugar, encontramos a “los prestamistas y mercaderes medievales,
época en la cual estaba prohibida la usura (cobro de intereses), siendo considerado
un delito y pecado mortal” (Arbuld, 2018, p.36). Asi, era sancionado por la iglesia
catdlica -imperante en aquella época- con castigos espirituales como: “la negacion
de sepultura en tierra santa, la excomunion o la obligacion de restituir los bienes
ilicitos” (Carpio, 2019, p.1). Sin embargo, a pesar de la prohibicion, “los

prestamistas no renunciaron al cobro de intereses, por lo que introdujeron en los
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contratos clausulas para ocultarlos frente a las autoridades politico-religiosas,
valiéndose de artimafias, tales como elevar los tipos de cambios para ocultar el
cobro de intereses, incluir el pago de intereses bajo la forma de una penalidad por la
mora en el pago que se cobraba por adelantado y percibir los intereses como si
fueran beneficios de una inversion de capital en empresas legitimas” (Arbuld, 2018,
p.37); llegando incluso “a usar letras de cambio falsas, que hacian referencia a
operaciones de cambio que nunca se habian efectuado realmente, por lo que

resultaba muy dificil descubrir la procedencia delictiva del dinero” (Carpio, 2019,
p.1).

En tercer lugar, durante la década de 1920, conocida como la época de la
prohibicion, “en los Estados Unidos de Norteamérica, los gansteres o delincuentes
callejeros idearon la forma de ocultar sus ingresos delictivos derivados de la
importacion de bebidas alcohdlicas, el juego, la prostitucion y el trafico de heroina,
a través de la adquisicion de empresas tapaderas, hoy, llamadas “empresas de
fachada”, lo que les permitia mezclar fondos licitos e ilicitos y aflorar sus ganancias

como si fueran legitimas” (Arbuld, 2018, p.37).

El caso més conocido y representativo a nivel mundial es el de Al Capone, “il
capi di tutti de capi, jefe de la mafia de Chicago en aquel entonces, quien al igual
que su rival George Bugs Moran se sirvieron de este mecanismo para disfrazar la
procedencia de las ingentes cantidades de dinero que poseian, esto porque en la
historia los criminales siempre han intentado ocultar los frutos de sus actividades
delictivas, en la logica suposicion de que el descubrimiento de tales fondos por
parte de las autoridades conduciria obviamente al descubrimiento de los delitos que
lo generaron” (Lugo, 2018, p.17). Asi, el mecanismo que emple0 la organizacion de
Al Capone consistia en lo siguiente: “Las ganancias provenientes de las actividades
ilicitas serian presentadas dentro del negocio de lavado de textiles, la mayoria de
los pagos se realizaban en efectivo, situacion que se reportaba al Internal Revenue
Service (Departamento de Tesoreria de los Estados Unidos de América)” (Lugo,
2018, p.17). De este modo, las “ganancias provenientes de extorsion, trafico de
armas, alcohol y prostitucion se combinaban con las de lavado de textiles. Al no

poder distinguir qué dolar o centavo de délar provenia de una actividad licita o no,

73



Al Capone logro burlar durante mucho tiempo a las autoridades norteamericanas”
(Lugo, 2018, p.17).

En general, en esta época en Estados Unidos, “se utilizaron lavanderias como
empresas de fachada, luego, durante los afios 50 y 60 se recurrieron a pizzerias,
pubs y discotecas para blanquear el dinero ilegal” (Arbuld, 2018, p.37). Si bien, los
primeros casos de lavado de dinero ilegal en esta época estuvieron ligados con el
trafico de drogas, a partir de la “década de 1960, se produjeron los primeros casos

de lavado de dinero derivados del delito tributario” (Arbuld, 2018, p.37).

El cuarto periodo importante ocurre en la década de los 80°, en la que dos
hechos son destacables: uno es que se produce por primera vez el empleo judicial
del término “lavado de activos”, y otro, que aparecen en Colombia carteles que
traspasaron sus fronteras estatales para la comision de estas actividades ilicitas. En
efecto, respecto a lo primero, si bien para la época «Money laundering» o «lavado
de activos» ya se trataba de una terminologia cléasica, no fue “hasta 1982 cuando se
emplea judicialmente por vez primera dicha expresion en los Estados Unidos, justo
al tiempo en que resultaria confiscado el dinero que presuntamente provenia de la
venta ilegal de cocaina en los carteles colombianos” (Romero, 2017, p.54). Ahora,
la actuacion de estos Gltimos -los carteles colombianos- es precisamente lo segundo
que se destaca en la década. Ocurre que en este periodo Colombia se caracterizo
por el incremento de la criminalidad organizada a partir del trafico de drogas, cuyos
alcances traspasaron su frontera nacional, convirtiéndose sus carteles en
multinacionales del delito con contactos en diferentes paises (Arbull, 2018, p.38).
Esto produjo una “abundancia de dinero y la necesidad de disfrutar de su riqueza y
reinvertirla en su actividad criminal, sustrayéndolas del conocimiento de las
autoridades, [lo que les permitié] disefiar técnicas de lavado capaces de legitimar

cantidades de efectivo cada vez mas elevadas” (Arbuld, 2018, p.38).

Tal actuacion de las referidas organizaciones criminales, a su vez, ocasiond que
los “gobiernos, influenciados por Estados Unidos de Norteamérica, tomaran
consciencia de dicha problematica en términos sociales, economicos y politicos,
sobre todo por el trafico y consumo de drogas, comenzando con la elaboracién y
uniformizacién de diversos instrumentos normativos para prevenir y perseguir el
delito de lavado de activos a nivel global” (Arbulu, 2018, p.38).
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En quinto lugar, la aparicion y existencia de los refugios financieros -
antecedentes de los actuales paraisos fiscales-, es un hecho historico de singular
relevancia en la realizacion del lavado de activos (Arbuld, 2018, p.38). Dentro de
este negocio del offshore, cabe resaltar el “otorgamiento de ciertas ventajas
tributarias ofrecidas por los Estados de Delaware y New Jersey, en Estados Unidos
de Norteamérica -1899- para aquellos negocios que establecieran su domicilio en
sus territorios, asi como a distinguir entre residencia y domicilio para efectos
tributarios que se hacia en Gran Bretafia, a comienzos del siglo XX (Arbuld, 2018,

p.38).

Finalmente, en la actualidad, como expresa Tordini, “con el desarrollo de la
ciencia y la tecnologia, la globalizacion de la economia y la necesaria interconexién
de los circuitos econdmico-financieros regionales y/o mundiales; surgen nuevas
modalidades delictivas que son aprovechadas por la criminalidad organizada”
(Lugo, 2018, p.18). En efecto, el “desarrollo tan extraordinario del fenémeno del
lavado de activos se produce en un contexto antes desconocido, que
coincidencialmente ha generado las condiciones para el desarrollo de la

delincuencia organizada” (Usaid, 2005, p.12).

En este escenario, la globalizacion de la economia mundial, al procurar
mecanismos agiles y efectivos de intercambio de bienes y servicios en la aldea
global, ha generado también una liberalizacion de los movimientos de capitales,
una desregulacion del sistema bancario de los paises, lo que unido a las
herramientas proporcionadas por la revolucion tecnoldgica y la existencia de paises
con exenciones tributarias total y regimenes de anonimato, han creado las bases que
han facilitado el desarrollo y expansién de modelos de criminalidad organizada,

siendo una de las principales actividades el lavado de activos (Usaid, 2005, p.12).

En tal sentido, es posible sefialar que determinadas caracteristicas de nuestra
época han creado condiciones propicias para el desarrollo del lavado de activos, las
cuales son las siguientes (Usaid, 2005, p.12-15): i) Globalizacién econdmica
mundial, ii) Liberalizacion de los movimientos de capital y desregulacion bancaria,
iii) Revolucién tecnoldgica, iv) Paraisos fiscales y secreto bancario, y, v) El
desarrollo de modelos de criminalidad organizada.
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Asi, en primer término, la globalizacion de los mercados ha propiciado la
oportunidad a las organizaciones criminales transnacionales de expandir sus
actividades del plano local al ambito internacional (Usaid, 2005, p.13). Segundo, un
agil intercambio de bienes y servicios a escala mundial requiere de manera
indispensable una liberalizacion de los movimientos de capital, eliminando asi las
trabas y controles que obstaculicen su facil circulacion, privando a las autoridades
nacionales de instrumentos -aunque no disefiados para tales fines- que servian de
lucha contra el blanqueo (Usaid, 2005, p. 13). Tercero, el avance tecnoldgico que se
ha producido en las Ultimas décadas ha constituido otro importante aliado en los
esfuerzos por agilizar el intercambio de bienes y servicios, en especial lo relativo a
los medios de pago y en general a los movimientos de fondos (Usaid, 2005, p. 13).
Cuarto, la existencia de paraisos fiscales representa uno de los puntos mas débiles
en los esfuerzos para enfrentar el fendbmeno del lavado de activos, ya que los paises
que ofrecen la condicidn se caracterizan por el anonimato de las transacciones, asi
como por una falta de cooperacion con las autoridades de persecuciéon (Usaid,
2005, p. 14). Quinto, la delincuencia organizada plantea serias dificultades a una
dogmatica penal y procesal estructurada sobre la base de un sistema de actuacion
del Estado en la persecucion criminal que no incluia, por lo menos teéricamente,
ninguna de las figuras que son necesarias de analizar en el ambito de la
criminalidad organizada (Usaid, 2005, p.14). Algunos datos tipicos de estas formas
de organizacion son los siguientes (Usaid, 2005, p.15): a) Altos niveles de
infraestructura tecnologica y de sistemas de informacion, b) Planteles de recursos
humanos con vocacién a la permanencia, ¢) Estructuras de organizacién que
exceden las fronteras nacionales, d) Alto nivel de poderio econémico, e)
Aseguramiento de ciertos niveles de impunidad originados en la relacion con
estructuras gubernamentales corruptas, y, f) Sistemas de administracion con

responsabilidades personales fragmentadas.
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TITULO II
EL LAVADO DE ACTIVOS EN EL PERU

El Pert no fue ajeno a la incidencia delictiva destinada a obtener ganancias
econdémicas y donde la delincuencia buscaba evitar su identificacion bajo diferentes
modalidades. Esto dio lugar a que se adecue la legislacion de acuerdo a los
parametros internacionales que al respecto ya se emitian, pese a que inicialmente

nuestra fuente legislativa fue la Argentina.

El delito de lavado de activos en el Perd inicia con la incorporacién en el
coédigo penal del articulo 296A y 296B, conforme asi lo dispuso el Decreto
Legislativo N° 736 del 12 de noviembre de 1991. Posteriormente mediante Ley N°
25399 del 10 de febrero de 1992 se deroga el Decreto Legislativo N° 736 para
incorporarlo al lavado de activos como una modalidad del delito de receptacion.

Esta incorporacion fue realizada mediante Ley N° 25404 del 26 de febrero de 1992.

Pocos meses después se expide el Decreto Legislativo N° 25428 del 11 de abril
de 1992 en donde deroga la Ultima Ley y reinstaura los articulos 296A y 296B,
ampliando la actividad delictiva y no limitdndolo Unicamente al delito de tréafico
ilicito de drogas sino también abarcando el narcoterrorismo. Estos articulos sufren
pequefias modificaciones mediante Ley N° 26233 del 21 de agosto de 1993 y Ley
N° 27225 del 17 de diciembre de 1999.

Es el 27 de junio de 2002 en donde se trata de consolidar y mejorar la
tipificacion del delito de lavado de activos, razon por lo cual se expide la Ley N°
27765 la misma que contiene normas penales, regulando asi los actos de
conversion, trasferencia, ocultamiento, tenencia, incorporando un elemento
adicional en el elemento subjetivo, como es el elemento de tendencia interna
trascendente: con la finalidad de evitar la identificacion del origen. Asimismo se
incorporaron circunstancias agravantes, omision de reporte, asi como normas
procesales y de ejecucion. En esta ley no se incorpora el autolavado de activos de
manera expresa. Adicionalmente, se precisaron como parte del objeto material al
dinero, bienes, efectos o ganancias. Sobre el delito previo, no solo se limitaba al

trafico ilicito de drogas, sino que también abarco diferentes modalidades delictivas
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enumeradas en el articulo 6, que tengan como caracteristica que generen ganancias

ilicitas.

Esta Ley sufrié algunas modificaciones conforme asi lo establecié la Ley N°
28355 del 06 de octubre de 2004, Ley N° 28950 del 16 de enero de 2007 y Decreto
Legislativo N° 986 del 22 de julio de 2007. Es en este ultimo Decreto en donde se
realizaron modificaciones importantes, como la eliminacion del elemento de
tendencia interna trascendente estableciendo como exigencia dificultar la
identificacion de su origen. Asimismo, se incorporaron formas agravadas y sobre

todo dicho se reguld expresamente la figura del autolavado de activos.

El 19 de abril de 2012, se emite el Decreto Legislativo N° 1106, el mismo que
nace de la preocupante incidencia de delitos de crimen organizado relacionados con
diversos ilicitos. Este Decreto fue modificado el 26 de noviembre de 2016 mediante
Decreto Legislativo N° 1249, realizando modificaciones relativas a la
incorporacion del verbo “poseer” en el articulo 2, asi como la eliminacion del

elemento de tendencia interna trascendente. Asimismo, modifica el articulo 3y 10.

Finalmente, el 29 de julio de 2018 mediante Decreto Legislativo N° 1367 se
modifica el articulo 1, 2 y 3 del Decreto Legislativo N° 1106, en donde se agrega la
INHABILITACION de conformidad con los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36° del

cddigo penal.

78



SUB CAPITULO IV
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TITULO |
EL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS

1.1Definicion

El delito de lavado de activos constituye hoy en dia uno de los mas
complejos en su configuracion, tanto en la investigacion, el procesamiento y
sancion penal. Este fendmeno debe entenderse como el proceso en donde los
sujetos que han generado dinero ilicito se valen de diferentes actividades y de
personas para introducir dicho dinero y alejarlo de su fuente ilicita al punto de
lograr que en un futuro ese activo maculado tenga una apariencia de legalidad al
haberlo convertido en bienes muebles, inmuebles, en constitucion de empresas,
etc., claro estd, realizando para ello sendas transacciones como actos de

transferencia o de ocultamiento y tenencia de dichos activos.

Coz Ramos (1997) define al lavado de dinero como la actividad o conjunto
de actividades que se realizan con el propdsito de introducir dinero proveniente
de cualquier negocio ilicito (narcotréafico, terrorismo, secuestro, robo, extorsion,
etc.) dentro del circuito econdémico legal, de manera que se dificulte a las
autoridades pertinentes al rastreo de las fuentes de este dinero de procedencia
ilegal (p.81).

El lavado de activos se puede definir 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. Segin
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 narcotrafico, sino
también de delitos como el soborno, el secuestro o el comercio ilegal de armas”
(Rosas Castafieda, 2015, p.44).

Mendoza Llamacponcca (2017) citando a diferentes autores, indica que en
diversos ordenamientos juridicos como el peruano o el espafiol, se ha tipificado

el delito de lavado de forma suficientemente amplia para abarcar a los activos
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no solo procedentes de los citados delitos previos —sefialados por las
convenciones- sino incluso de otros también idoneos para producir importantes
rendimientos econdmicos. Por tanto, la represion del lavado esta dirigida no
solo contra los actos de legitimacion aparente de activos obtenidos mediante la
criminalidad asociativa u organizada, sino también por la criminalidad comun.
No obstante, desde un enfoque criminolégico, debe reconocerse que el lavado

de activos esta intimamente ligado al fendmeno de la criminalidad organizada.

El propio Decreto Legislativo N° 1106, en su exposicion de motivos, ha
establecido “que sin perjuicio de otros delitos de especial gravedad e incidencia
social, las actividades de mineria ilegal representan una considerable fuente del
delito de lavado de activos que actualmente constituye uno de los fendbmenos
delictivos mas complejos del Derecho penal econémico y es, sin duda, uno de
los més lesivos del orden juridico — social, por lo que la lucha del Estado contra
estas actividades licitas debe abordarse de forma integral, tanto en un plano de

prevencion, como de represion”.

1.2En la jurisprudencia nacional

La jurisprudencia nacional se viene pronunciando sobre el delito de lavado
de activos de manera progresiva, al ser una materia de interés en los altimos
afios, ya que inicialmente su incidencia era minima y con mayor razén sobre
problematicas relacionadas al autolavado de activos. Ahora bien, es cierto que
existe una considerable cantidad de casos que han llegado a la etapa final del
proceso penal pero no con los éxitos esperados ya que muchas sentencias han
culminado con la absolucidon de los acusados, por diferentes factores, entre ellos
la falta de medios de prueba suficientes para acreditar tan complejo fendbmeno

delictivo y sobre todo su conexion con actividades criminales previas.

Asi pues, este delito al constituir uno de caracter complejo presenta una
variedad de problematicas en el ambito sustantivo como procesal, encontrando
dentro de éstas a la figura del autolavado y su relacion con la afectacion o no de

principios constitucionales, como por ejemplo el ne bis in idem.
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En todos los casos en donde se apertura investigaciones por lavado de
activos, encontramos a personas procesadas y que vienen a ser las mismas que
han generado el dinero, bienes, ganancias o efectos ilicitos como parte de una
actividad criminal previa. Sin embargo, es poca o casi nula la jurisprudencia
gue se haya emitido para analizar la problematica consistente —en clave de
afectacion de principios constitucionales- en determinar si estas personas que
ya fueron investigadas y/o sentenciadas por delitos previos deben también ser
sentenciados por lavado de activos (Autolavado); pues en la jurisprudencia
actual, fundamentalmente de la Corte Suprema, muchas decisiones han estado
limitadas a determinar la vigencia de la figura del autolavado de activos,

conforme lo analizaremos posteriormente.

La Corte Suprema en una reciente sentencia plenaria emitida en el afio 2017
ha emitido pronunciamiento sobre aspectos relacionados al delito previo asi
como a la prueba pertinente para la configuracion de los delitos de lavado de
activos, mas no respecto a la figura que es materia de la presente investigacion,
salvo la referencia que de manera muy genérica se ha expresado en relacion al
articulo 10° del Decreto Legislativo -que regula el autolavado de activos-
indicando Unicamente “que dicho articulo no constituye un tipo penal sino
Unicamente una advertencia legal dirigida al Juez para que gestione mejor y
resuelva los casos que llegue a conocer por delitos de lavado de activos,
respetando tal autonomia”. Por su parte, el acuerdo plenario N° 03-2010/CJ-116
menciona respecto al autolavado de activos —también genéricamente- que este
delito “lo puede cometer cualquier persona ya que la ley penal nacional no
exige calidades especiales en el sujeto activo, pues la formula que ha empleado
el legislador no ha excluido de la condicion potencial de autor a los implicados,
autores o participes del delito que generd los activos ilicitos que sera objeto de
las posteriores operaciones de lavado”. Finalmente, el acuerdo plenario N° 07-
2011/CJ-116 ha indicado “que todo agotamiento del delito deviene en la
comision de un ulterior delito de lavado de activos sea que intervenga en ello el
propio delincuente generador del ingreso ilegal o que este contrate a terceros
para lavar tales recursos y disimular su origen delictivo”. Como se advierte,

estos lineamientos jurisprudenciales, que son los de mayor relevancia, amparan
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la regulacion del autolavado de activos pero no realizan un analisis concienzudo

sobre su impacto en principios de rango constitucional.

1.3Estructura

1.3.1 El delito previo generador de los activos

Esta conducta criminal forma parte del grupo de supuestos
delictivos de la llamada teoria de la subsecuencia delictiva porque
dentro de su estructura tiene y debe incorporarse el delito fuente o
previo, como base para acreditar la configuracion luego de los actos
de “conversion-transformacion-tenencia-ocultamiento o transporte”
de los activos ilicitamente obtenidos, esto que configura el delito de

lavado de activos. (Reategui, 2017, p.33)

Si bien este autor, como muchos otros, hace mencién al
denominado delito previo, lo cierto también es que los tipos penales
de lavado de activos Unicamente han consignado como un elemento

normativo a probar el “origen ilicito”.

La propia Corte Suprema ha venido adoptando la posicién de que
el delito previo constituia un elemento normativo del tipo penal
(Casacion N° 92-2017. Arequipa, del 08 de agosto de 2017.
Fundamento 17), sin embargo, en la sentencia plenaria N° 1-
2017/CJ-116 se ha dejado sin efecto el caracter vinculante de dicha
casacion y se ha sefialado que el origen ilicito es un componente
normativo del tipo penal y por lo tanto lo que se requiere es
demostrar una actividad delictiva de modo genérico y no especifico.
En el mismo sentido se pronuncia el Recurso de Nulidad N° 2868-
2014 Lima del 27 de diciembre de 2016.

Sin perjuicio a ello se debe hacer referencia de que en todo
proceso penal por el delito de lavado de activos es sumamente
relevante poder demostrar la conexion entre la actividad criminal
previa y los actos de legitimacion, pues de otra forma la definicion
tipica de este delito nunca llegaria a satisfacerse. En el mismo
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sentido la Corte Suprema ha expresado que resulta necesario
acreditar la procedencia delictiva de los activos lavados y probar
alguna conexion con actividades delictivas graves o con personas
relacionadas con ese delito. (Recurso de Nulidad N° 2868-2014,
Lima, del 27 de diciembre de 2016). Ademas, es importante que el
conocimiento o por lo menos la presuncién del conocimiento de la
procedencia ilicita de los bienes y ganancias tiene que ser objetiva,
cierta y concreta, claro esta, muchas veces ello se tendra que advertir
de las circunstancias externas de actuacion de los agentes delictivos
(Dolus ex re), como asi lo ha reconocido la Corte Suprema en el
Recurso de Nulidad N° 1055-2018/Nacional.

El elemento tipico no es el delito previo sino el origen criminal o
la procedencia delictiva de los activos lavados. El delito precedente o
también Ilamado delito fuente, en el delito de lavado de activos es un
elemento importante a corroborar en la configuracion de este delito:
si bien se ha precisado que no se necesita que dicho delito se
encuentre siendo investigado, si deberd ser corroborado
minimamente. (Recurso de Nulidad N° 3091-2013, LIMA, del 21 de
abril de 2015).

Al respecto la Corte Suprema en la sentencia plenaria N° 01-
2017/CJ-116 establece como un lineamiento importante —citando a
Isidoro Blanco Cordero- que para la configuraciéon del delito de
lavado de activos basta con acreditar la existencia de una actividad
delictiva de modo geneérico, que en atencién a las circunstancias del
caso permita excluir otros posibles origenes de los bienes (...). Por
su parte, el acuerdo plenario 3-2010/CJ-116 —que no ha sido dejado
sin efecto y de los cuales muchos fundamentos son relevantes para
los casos de lavado de activos- también ha establecido claramente
que no bastan las simples sospechas o dudas sobre la fuente del
dinero, bienes, ganancias o efectos, sino que sera necesario la certeza
respecto al origen ilicito. Tal certeza se construird con la prueba

indiciaria, en donde de acuerdo a los elementos recabados se tendra
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1.3.2

que dilucidar si el sujeto activo pudo tener otras fuentes de ingreso,
pues de lo contrario de acuerdo a las circunstancias del caso concreto

se podra excluir otros posibles origenes.

La autonomia del lavado de activos

Partiremos indicando que el delito de lavado de activos
constituye un tipo totalmente independiente al delito previo, es decir,
tiene una configuracion tipica autbnoma ya que castiga actos propios
de legitimacion de activos de procedencia ilicita. Se trata de un
delito con un injusto material propio al afectar valores juridicos
distintos a los del delito previo. La Corte Suprema en la sentencia
plenaria N° 01-2017 ha indicado que el delito de lavado de activos
tiene autonomia material frente al delito previo, teniendo como
fuente el Reglamento modelo de la CICAD (1992) en donde el Peru
“tiene la condicion de miembro activo del grupo de expertos
teniendo a cargo su redaccion y actualizacion” (fundamento 8).
Asimismo, en relacién la autonomia procesal ha indicado que no es
una condicion previa e indispensable la identificacion clara y
especifica de las circunstancias, contexto, actores, relacionados al
delito precedente, pues interpretar con dicha condicion estariamos
vaciando de contenido la utilidad politico criminal de la autonomia
del lavado de activos, debilitando el efecto preventivo general que
hoy tiene la criminalizacion de este ilicito (fundamento 12), lo que es
incoherente, inoportuno y contraproducente en un contexto donde
existe un rebrote generalizado y diriamos hasta gravoso de los

indices de criminalidad, como es, por ejemplo, la corrupcion.

A decir de Abanto Véasquez (2015) “El delito de lavado de
activos es autbnomao, por lo que no se necesita para su procedibilidad
la existencia de una investigacion del delito previo, proceso o
condena sobre el delito de referencia”. Asi también lo regula el
articulo 10 del Decreto Legislativo N° 1106 al establecer la

autonomia plena de dicho ilicito penal, conforme asi también lo ha
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ratificado la Corte Suprema en esta ultimo pleno Casatorio penal
mencionado en el parrafo anterior. Sin embargo, es importante
precisar que dicha autonomia al fin y al cabo se relativiza ya que
para su configuracion —sobre todo para acusar y sentenciar- Si
requiere la identificacion de manera clara e indubitable de
actividades criminales previas (asi sean genéricas®) del cual, el
dinero, efectos o ganancias ilicitas provienen; de ahi que resulta
indispensable el poder establecer una clara conexion entre
actividades criminales y el delito de lavado de activos, por cuanto de
otra manera la definicién tipica de este delito nunca llegaria a
satisfacerse, pues el conocimiento de la procedencia ilicita de los
bienes y ganancias ha de ser cierto y concreto, lo que excluye la
sospecha como eventual fuente de imputacion de responsabilidad

penal®.

Pese a lo antes expuesto, existen muchas problematicas en
relacion a la autonomia del delito de blanqueo de capitales respecto
al delito previo, discutiéndose por un lado sobre la existencia de una
autonomia procesal y por el otro, la autonomia material o sustantiva.
En la actualidad, la doctrina peruana parece coincidir en la admision
de la autonomia procesal vinculado con la falta de necesidad de “pre
judicialidad homogénea”. Esto es, para dar inicio a una investigacion

por el delito de lavado de activos, no es necesaria la existencia de

% Existiran tres momentos o fases por donde tenemos que transitar para conocer el delito previo. En primer lugar se debe detectar la
familia delictiva (Ejemplo, delitos contra el patrimonio, delitos contra la libertad, delitos ambientales o delitos contra la administracion
publica). En una segunda fase debemos conocer la presunta actividad criminal especifica, pues no bastara con mencionar la familia
delictiva sino que es necesario aterrizar y mencionar minimamente la actividad especifica. En esta segunda fase se debe detectar un tipo
del cual la persona estaria obteniendo dinero, efectos o ganancias ilicitas. Una vez detectado ello y ya en una tercera fase tendremos que
preocuparnos por obtener elementos de prueba destinados a acreditar dicha actividad criminal y es ahi donde utilizaremos los criterios
resefiados en la sentencia plenaria N° 01-2017/C1J-433 del 11 de octubre de 2017 respecto a la acreditacion del origen ilicito del dinero,
efectos, bienes o ganancias (ver fundamento 19), los mismos que se resumen en los siguientes: “a) Las actividades criminales no puede
entenderse como la determinacion de la existencia concreta y especifica de un precedente delictivo de determinada naturaleza,
cronologia, intervencion o roles de diversos agentes individualizados y objeto; b) La especificidad de un delito previo no es el objeto de
la acusacion y de la sentencia; ¢) STSE 1505/2005, del 23 de febrero de 2005: La actuacion contra este género de actividades pasa
fundamentalmente por la investigacién sobre los bienes que afloran en poder de determinadas personas y es suficiente con una
referencia genérica al origen de los mismos para después, casi siempre por la via de los indicadores o indicios, llegar a la conclusion
racional y motivada de su procedencia; d) No se requiere la identificacién de las concretas operaciones delictivas previas; basta la
acreditacion de la actividad criminal de modo genérico; ) Como no se necesita una condena anterior de la actividad antecedente de la
que procede el activo maculado, es suficiente establecer la relacion con actividades delictivas y la inexistencia de otro posible origen del
mismo, en funcion de los demas datos disponibles; o, dicho de otra forma, que dados los indicios, la conclusién razonable sea su origen
delictivo (STSE-154/2008, de 8 de abril); f) No cabe exigir la plena probanza de un ilicito penal concreto y determinado generador de
los bienes y ganancias que son blanqueados, sino la demostracion de una actividad delictiva. La presencia antecedente de una actividad
delictiva de modo genérico, que permita en atencion a las circunstancias del caso concreto la exclusion de otros posibles origenes; g) Es
necesario una actividad criminal previa idonea para generar determinados activos”.

* Queja N° 105-2013. Quinta Fiscalia Superior Penal de Lima, 24 de mayo de 2013. En el mismo sentido ver: R.N N° 2868-2014, Lima,
del 27 de diciembre de 2016, sobre la imperiosa necesidad de acreditar en un proceso penal la procedencia de los activos maculados y
probar vinculos o conexiones con actividades delictivas graves o con personas o grupos relacionados con ese delito.
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una investigacién, proceso o condena de otros delitos previos. Esta
autonomia procesal podria llegar incluso a admitir un inicio de las
investigaciones por lavado de activos ante una mera sospecha de un
lavado por un incremento patrimonial no justificado o movimientos
bancarios sospechosos; es decir, no seria ni siquiera necesario
descubrir aun una conducta determinada de lavado de activos. Pero
mas adelante, el Juez encargado de procesar el lavado de activos
deberia desarrollar una minima actividad procesal para determinar el

caracter delictivo del hecho previo. (Abanto, 2017, p.143)

Tomas Galvez (2018) describe algunas posturas en relacion a la

autonomia del delito de lavado de activos. Dicho autor indica:

a) No es pertinente ni necesario discutir sobre la autonomia
material o sustantiva del delito de lavado de activos respecto
del delito previo, puesto que en realidad se trataria de un
delito de conexion lo cual supone que su estructura tipica esta
necesariamente vinculada a un delito precedente a través del
objeto material del delito de lavado, por lo que no es posible
tipificar el lavado de activos sin hacer referencia al delito
fuente del que provienen los activos.

b) La autonomia del delito de lavado de activos respecto del
delito precedente, en realidad, es solo un “principio procesal”
que traslada el debate Gnicamente al momento u oportunidad,
asi como a la forma como debe iniciarse la investigacion y
sancionarse el lavado de activos. Que, en efecto, la
autonomia lo Unico que hace es descartar una situacion de
“prejudicialidad” que podria impedir iniciar una
investigacién y sancionar el lavado de activos.

c) Se ha planteado la autonomia material o sustancial, tanto
absoluta como relativa. Esta postura, ademas de resaltar la
autonomia material, da por sentada la consideracion de la
autonomia procesal; sin embargo, precisa que la autonomia
procesal del lavado de activos, en realidad no tiene mayor

sentido, pues, la norma establece y configura un tipo penal
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autonomo y como tal debe investigarse con autonomia del
delito del cual provengan los activos o al cual resultan

vinculados.

Este mismo autor, esclareciendo la problemética, explica las

teorias que la doctrina y jurisprudencia han desarrollado. Asi:

Teoria de la autonomia plena o independencia absoluta
del delito de lavado de activos en relacién al delito previo,
por lo que no es necesario una conexion objetiva de los
activos maculados en proceso de lavado con el delito fuente.

Teoria de la vinculacion absoluta del delito de lavado de
activos respecto del delito antecedente ya que este Gltimo
constituiria un elemento objetivo del tipo de lavado que
conllevaria a acreditar todos los elementos, circunstancias,
sujetos, agravantes, fecha de comision, lugar de comision,
etc. Por ello que, segun Tomas Galvez, es mucho mejor
hablar de origen criminal o vinculacion delictiva que solo
significaria referirnos a los activos materia de lavado, los
mismos que tienen como caracteristica su vinculacion a una
actividad criminal previa, vista esta de modo general; y a
partir de la constatacion de la presencia de estos activos con
esta caracteristica se infiere el origen delictivo de los activos;
lo cual significa que solo debemos verificar la existencia de
ciertos indicios razonables con los cuales se vinculan a los
activos con la actividad criminal previa, pero no tenemos que
acreditar un delito previo con todos sus elementos y
circunstancias, pues este no es un elemento del delito de
lavado de activos; es decir, para analizar y verificar el delito
de lavado de activos, no necesitamos empezar precisando o
investigando un delito previo, sino que debemos analizar los
activos materia de lavado, que es el elemento principal de
este delito y luego verificar si estos se vinculan a la actividad
criminal, esto es, verificar su caracteristica ilicita. Sobre esta

postura también se ha pronunciado la Corte Suprema en el
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Recurso de Nulidad N° 2868-2014-Lima al establecer que
“El origen o conexion de los activos materia de lavado con
actividades criminales integra la tipicidad. Esto es: Tales
activos, constituyen, en el delito de lavado de activos, un
elemento normativo del tipo, siendo de aclarar que en pureza,
el elemento tipico no es el delito previo sino el origen
criminal o la procedencia delictiva de los activos lavados (...)
el tipo penal de lavado de activos no sanciona un acto
generador de activos y el posterior proceso de lavado de esos
activos; lo Gnico que castiga es el acto de lavado”.

- Teoria de la vinculacion relativa, pues si bien no se
requiere acreditar un delito previo de modo especifico si
resulta necesario, para determinar la existencia del delito de
lavado de activos, que los activos materia del lavado deben
vincularse a través de indicios razonables a una actividad
criminal previa, vista esta de modo general y no especifica
(p.45). El Tribunal Supremo espafiol entiende que no se
necesita de una sentencia condenatoria por el delito
precedente que da origen a los activos, precisando que basta
con la constatacion del hecho tipicamente antijuridico (SSTS
29 setiembre de 2001 y 27 enero de 2006 y 24 de abril de
2014).

Finalmente, si bien es cierto siempre se hace mencion a la
Ilamada autonomia del delito de lavado de activos, lo es también que
la misma no es absoluta pues de una u otra forma llegaré el momento
en donde se exija vincular a los actos de lavado con actividades
criminales previas. Asi, Paucar (2013) afirma:
Fenomenoldgicamente el lavado de activos si demanda en forma
previa de delitos precedentes o actividades ilicitas que le generen el
dinero para lavar, en tanto que normativamente, el delito de lavado
de activos no requiere verificar o identificar a los delitos precedentes

ni su conexion especifica con ellos, sélo que aquéllos tengan un
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1.3.3

origen ilicito, ese y no otro puede ser el sentido comunicativo de la

norma penal. (p.64)

Estructura del tipo base

Atendiendo al contenido de la Ley N° 27765, “Ley Penal contra
el Lavado de Activos”, y su modificatoria realizada mediante
Decreto Legislativo N° 986 y N° 1106, es posible advertir con suma
claridad que el delito de lavado de activos tiene una estructura tipica
que exige la concurrencia de diferentes: “a) la realizacion de alguno
0 algunos de los verbos rectores (convertir, transferir, adquirir,
utilizar, guardar, custodiar, recibir, ocultar o mantener en su poder,
etc.); b) que esas acciones recaigan sobre bienes, dinero, efectos o
ganancias cuyo origen ilicito conoce o puede presumir el agente; v,
c) que la conducta del agente dificulte (en el caso del Decreto
Legislativo N° 986) o tenga por finalidad evitar (en el caso del
Decreto Legislativo N° 1106) la identificacion de su origen, su
incautacion o decomiso” (R.N. N° 3036-2016/Lima).

Teniendo en cuenta el marco general del delito de lavado de
activos, corresponde ahora precisar sintéticamente algunas
caracteristicas de este ilicito (Recurso de Nulidad N° 2868-
2014/Lima):

a) Es un delito comun, toda vez que puede ser cometido por
cualquier sujeto, incluyendo a los generadores de los activos
(auto lavador) y que es en donde radica nuestro tema materia de

investigacion.

b) Es un delito autbnomo, por lo que no se requiere que las
actividades criminales previas hayan sido investigados,
procesados o sancionados, conforme asi lo establece el articulo 6
del Decreto Legislativo N° 986. Esta caracteristica se encuentra
regulada incluso en nuestra legislacion actual, a traves del

articulo 10 del Decreto Legislativo N° 1106; pues este delito no
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necesita para su procedibilidad de la existencia de una
investigacion del delito previo, proceso o condena sobre el delito
de referencia (Abanto, 2015, p.77); y, si lo hubiera esto
consolidaria la teoria planteada por el ente persecutor respecto a
la existencia de indicios suficientes de que los activos tienen un

origen ilicito.

c) James Reategui sefiala que la mayoria de los supuestos de la
autonomia procesal®, resultan totalmente cuestionables, porque
de acuerdo al avance del proceso respecto al delito fuente si
deberia exigirse una autonomia, pero no de manera absoluta, en
extremo como pretende nuestro legislador, sino en todo caso,
seria afianzar una autonomia relativa, moderada de acuerdo a los
grados de conocimiento de la actividad probatoria que se vaya
adquiriendo o asumiendo en relacién a la verosimilitud del delito
fuente, que vaya adquiriendo forma y contenido el delito previo
(James Reategui, 2009, p.20). Sobre esto ultimo también se ha
pronunciado la Corte Suprema en la sentencia plenaria N° 01-
2017, publicado el 25 de octubre de 2017.

d) Integra la tipicidad, el origen ilicito o la conexién directa o
derivada de actividades criminales de los activos. Como lo
hemos indicado, para la configuracion del delito de lavado de
activos se requiere la identificacion por lo menos de manera
clara e indubitable de un delito previo del cual, los dineros,

efectos 0 ganancias ilicitas provienen.

e) Dolo directoy eventual: se presume que los imputados conocen
0 minimamente pueden suponer, con alto grado de probabilidad,
que los bienes muebles e inmuebles adquiridos, las mejoras o
inversiones realizadas tienen una fuente ilicita. Para concluir que
nos encontraremos ante un dolo eventual, basta la conciencia de

la anormalidad de la operacion que se ha de realizar y la

® Regulada con rotunda claridad en el vigente Decreto Legislativo N° 1106, lo cual no impide aplicarla en la investigacion realizada en el
caso concreto.
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9)

razonable inferencia de que procede de una actividad delictiva

que genere ganancias ilegales.

No obstante, ello no significa que el conocimiento deba ser
exacto y pormenorizado. No es preciso saber el lugar de
comision del delito o la calificacion exacta del mismo, ni
siquiera de qué delito se trata, ni mucho menos quienes son sus
autores. En este sentido cabe afirmar que, como en el delito
previo y el blanqueo de bienes rige el principio de accesoriedad
limitada, el conocimiento sélo debe abarcar la tipicidad y la
antijuricidad del hecho previo, siendo indiferente el
conocimiento 0 no de las caracteristicas de la culpabilidad o
punibilidad del delito. (Carpio Delgado, 1997, p.305)

Elemento subjetivo especial, que consiste en que el tipo penal
tiene una finalidad de tendencia interna trascendente a fin de
evitar su incautacion, decomiso e identificacion de los bienes. Al
respecto, el tipo penal de lavado de activos, regulados tanto en la
Ley N° 27765 (modificado por el D.L. N° 986) como en el
Decreto Legislativo N° 1106, siempre ha exigido una dificultad
y finalidad de parte del sujeto activo para evitar la
identificacion del origen, incautacion o decomiso del dinero,
bienes, efectos o ganancias cuyo ilicito conocia o debida
presumir, claro esta, dentro de un enfoque criminoldgico propio
de este tipo de delitos. Es decir, el tipo penal tiene un elemento
de tendencia interna trascendente o de intension diferente al dolo
traducido en la siguiente formula: “con la finalidad de evitar la
identificacion de su origen, su incautacion o decomiso”. Esto es,
“con independencia del nivel de conocimiento, el delito de
lavado de activos se configura si es que el autor realiza la
conducta tipica orientada a evitar la identificacion del origen,
incautacion o decomiso de los activos” (Garcia Cavero, 2013,
p.128). Cabe resaltar que actualmente, mediante Decreto

Legislativo N° 1249 se elimind la finalidad de tendencia interna
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trascendente del articulo 2, aspecto que serd analizado en mi

discusion de resultados.

1.3.4 Bien Juridico protegido en el delito de lavado de activos

Son distintas las posiciones doctrinarias referidas al bien juridico
protegido en el delito de lavado de activos. Lo cierto es que la
jurisprudencia en el PerG ha definido que este ilicito afecta una

variedad de bienes juridicos (bienes pluriofensivos).

La Corte Suprema ha indicado: “resulta, pues, mucho mas
compatible con la dindmica y finalidad de los actos de lavado de
activos la presencia de una pluralidad de bienes juridicos que son
afectados o puestos en peligro de modo simultdneo o sucesivo
durante las etapas y operaciones delictivas que ejecuta el agente. En
ese contexto dinamico, por ejemplo, los actos de colocacion e
intercalacion comprometen la estabilidad, transparencia y
legitimidad del sistema econdmico-financiero. En cambio, los actos
de ocultamiento y tenencia afectan la eficacia del sistema de justicia
penal frente al crimen organizado”. (Acuerdo plenario N° 3-
2010/CJ-116)

Prado Saldarriaga (1994) considera que la criminalizacion del
lavado de dinero fue concebida por la politica internacional
antidroga como una posibilidad de control, destinada a neutralizar el
modus operandi del narcotradfico a través de la interdiccion vy
congelamiento de los capitales de inversion y reserva que permiten
mantener en actividad a las organizaciones que se dedican a la
produccion y/o comercializacion de drogas ilegales. Es, pues, desde
ese objetivo funcional que debera de ensayarse toda posible
interpretacion o discusion acerca del bien juridico tutelado que esta
detras de la penalizacion de los actos de lavado. 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
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perjudica de modo simultdneo o paralelo distintos bienes juridicos.
Se trata, pues, en definitiva, de un delito pluriofensivo que
compromete a varios intereses juridicamente relevantes como la
eficacia de la administracién de justicia, la transparencia del sistema
financiero, la legitimidad de la actividad econémica e, incluso, en un

plano sumamente mediato, la incolumidad de la salud publica (p.65).

Tomas Galvez (2009) sefiala que si bien las conductas propias del
lavado de activos afectan el orden o sistema econémico del pais, lo
es también que para que estos Ultimos constituyan un verdadero bien
juridico u objeto de proteccidn, tiene que estar debidamente
delimitado o concretizado, de tal forma que las conductas
configurativas del delito, signifiquen una real afectacion al mismo, al
significar su lesion o su puesta en peligro. Sin embargo, dado que el
sistema economico, en cuanto objeto de proteccion del derecho,
presenta un caracter supraindividual (institucional o colectivo), no
resulta de facil determinacion o delimitacion su &mbito y contenido,
y por tanto, no podemos precisar facilmente qué es lo que realmente
se quiere proteger con la tipificacion penal de los comportamientos
configurativos de los delitos de lavado de activos; y por ello mismo,
cuando nos encontramos realmente ante una afectacion al bien
juridico. Por ello resulta de utilidad los criterios referentes al bien
juridico mediato e inmediato, en donde, siguiendo la doctrina
italiana, solo los bienes juridicos inmediatos constituyen verdaderos
objetos de proteccion de los tipos penales en el sentido técnico. En el
caso del delito de lavado de activos, los bienes juridicos especificos
protegidos son, a decir del autor, la eficacia de la administracién de
justicia y la libre y leal competencia, en cuanto éstas constituyen
objetos con funcion representativa del bien juridico abstracto y

general: el orden o sistema econémico (p.53).
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1.4La receptacion y el encubrimiento

1.4.1 Auto receptacion

Cavero (2015) sefiala que “en el caso de la receptacion no se
castiga al autor del delito patrimonial previo en la medida que la
obtencion de los beneficios con la negociacion de los bienes de
procedencia ilicita constituye un acto posterior co penado, es decir,
una conducta cuyo desvalor juridico-penal se encuentra ya abarcado

por la pena del delito previo” (p.78).

Manuel Abanto indica que, si se entiende que en todos los delitos
existe tanto una afectacion a un bien juridico, por un lado, y un
ataque sensible a un objeto de tal bien juridico, por el otro, las
diferencias entre la receptacion y el lavado de activos no son tantas.
Es decir, por un lado, en la receptacién no solamente hay un ataque
contra el bien juridico “patrimonio” manifestado en el patrimonio
individual del sujeto directamente perjudicado, sino también una
negacion de vigencia del bien juridico (ideal) “patrimonio”. Pero,
ademas, al ocultar los bienes y al tender a darles apariencia legal, el
“receptador” también atenta contra las posibilidades de la
“administracion de justicia” de identificar estos bienes y sus
transformaciones, decomisarlos y devolverlos o, si hubieran

desaparecido, decomisar las transformaciones y resarcir a la victima.

Dice este autor que, en el lavado de activos, si bien ataca en
primer lugar la administracién de justicia, también se dirige contra el
bien juridico tutelado en los delitos previos. En algunos casos
también podria vincular a algin tipo de patrimonio, como, por
ejemplo, el de la administracion publica en el caso de peculado o el
de la administracién tributaria y aduanera en los delitos
correspondientes (p. 221, 2017). Abanto también manifiesta que el
tenor de la ley peruana refleja mejor que la ley penal extranjera la
estrecha relacion de especialidad entre la receptacion y el lavado de
activos, pues su redaccion no obliga a interpretar la naturaleza del

tipo de receptacién tal como hacen la doctrina y jurisprudencia
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espafiola y alemana que se basan en tipos legales més tradicionales y
estrechos. Para afirmar ello se debe partir de la constatacion de que
el delito de receptacion peruano, en su modalidad bésica, tiene un
tenor muy parecido al tipo de lavado de activos: no requiere animo
de lucro, vincula la conducta tipica con el principio de proveniencia
de determinados delitos y exige que esta procedencia delictuosa se
conozca o deba presumir, es decir, hace una prevision especifica del
dolo eventual. Por otro lado, el tipo peruano de receptacion, aunque
no se refiera expresamente a determinado tipo de ilicitos de donde
procederian lo bienes sucios, la ubicacién sistematica de los tipos de
receptacion llevan a pensar que estos deberian ser solamente delitos
contra el patrimonio. Ademas, el hecho de que exista un tipo
agravado de receptacion con una lista de determinados delitos
(graves), refuerza la posicién mas restrictiva que limita los delitos de
referencia de la receptacion simple solamente a todos los delitos
contra el patrimonio. Es asi que cuando se trata de transformaciones
ulteriores de los bienes procedentes de delitos patrimoniales, el tipo
de receptacion si puede abarcarlas, siempre que este origen esté
fundado en la comision de delitos patrimoniales (receptacion simple)
0 en un robo agravado, secuestro, extorsion o trata de personas
(receptacion agravada) y otros supuestos. Asi, si el sujeto receptador
adquiere bienes robados, los vendiera y luego con lo obtenido se
comprare un auto nuevo, todo esto tendria que verse como
receptacion y no como un concurso real entre receptacion y lavado
de activos. Y también las ganancias obtenidas con una receptacion
seguiran siendo conductas punibles como receptacién (en cadena) ya
que éste también se rige por el principio de la proveniencia (p. 223,
2017).

Ademas, dice Abanto, la redaccion del articulo 10 del Decreto
Legislativo N° 1106 reconoce esta relacion, cuyo resultado légico es
que los actos de receptacién no tengan que ser fuente de lavado de
activos, pues entre ambos existe esa estrecha relacion de

especialidad. Por todo esto, la receptacion y el lavado de activos en
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1.4.2

el caso peruano se encuentran en una relacion de concurso aparente.
Ambos tienden a proteger el mismo bien juridico (administracion de
justicia), sancionan actos de adquisicion, receptacion, ocultamiento,
transferencia, comercializacion de bienes de origen delictivo. Ambos
tienen el doble dolo (dolo referido a los actos tipicos y dolo referido
al origen ilegal del bien), incluyendo el dolo eventual expresamente
tipificado, ambos prescindiendo ademéas del elemento subjetivo
“Animo de lucro”. Las diferencias (aparte de la penalidad) estdn en
que el bien juridico de los delitos previos es diferente: en la
receptacion, tan solo el patrimonio y la libertad individual (en el caso
de receptacion agravada), en el lavado de activos, distintos bienes
juridicos atacados con algo méas de gravedad por distintos tipos
penales. Ademas, mientras que el tipo de receptacion esta construido
como uno de resultado; el de lavado de activos es un tipo de
intencion: basta con la conducta dirigida a tales resultados con tal de
que porte la intencion de querer evitar la identificacion del origen
sucio, la incautacion o el decomiso del bien lavado. Esto ultimo
explicaria, en parte, también la mayor penalidad del lavado de
activos pues la conducta de intencion merece un mayor reproche (p.
223, 2017).

Auto encubrimiento

En cuanto al delito de encubrimiento, Cavero (2015) sefiala que
“la exclusion del interviniente del delito encubierto se sustenta en
que no se le puede exigir que se auto inculpe, por lo que esta
situacion de inexigibilidad llevaria a excluir del &mbito de lo punible
las conductas perturbadoras de la accion de la justicia realizadas por

el propio autor del delito” (p.78).

Las consideraciones precedentes no son, sin embargo,
incuestionables. Cavero (2015) indica que “el hecho de que la
técnica de tipificacion del delito de lavado de activos se aproxime

formalmente a las conductas de receptacién o encubrimiento como
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delitos de conexidn, no implica una equivalencia en cuanto al bien
juridico protegido y los criterios de imputacion. El delito de lavado
de activos tiene su propio fin de proteccion y sus propios criterios de
interpretacion, de manera que habra que determinar si, desde su
propia légica de estructuracion, resulta justificado sacar del ambito
de posibles sujetos activos a los intervinientes en el delito previo. En
nuestra opinién, no hay fundamento consistente para realizar esta

exclusion” (p.79).

Es posible afirmar que el criterio sobre el que se apoya la
impunidad del delito posterior cometido por los responsables del
hecho previo cuando pretendan eludir la accion de la justicia es el
privilegio del auto encubrimiento, y que el fundamento de tal hecho
reside en el principio de la no exigibilidad de otra conducta distinta

de la realizada. (Cordero, citado por Callegari (2009), p.95)

La doctrina espafiola analiza el tratamiento destinado a delitos
que, al igual que el blanqueo, tienen como presupuesto la previa
comision de un delito, como ocurre en la receptacion y en el
encubrimiento. Con relacion a los del tipo de la receptacion y
encubrimiento, se excluye expresamente del &mbito de posibles
sujetos activos quienes hayan intervenido como autores o complices
en el delito previamente cometido. Esto no ocurre en relacion con el
blanqueo, pues la ley no hace referencia a esta cuestion (Callergi.
2009. p. 89)

La doctrina penal fundamentaba la impunidad del interviniente
en el delito previo respecto de las posteriores conductas receptadoras
sobre los efectos de su delito en su consideracion como hechos
posteriores copenados. De esta manera, se entendia, respecto de las
conductas de receptacion y el hecho previo, que ocurria un concurso
de leyes que debia resolverse de conformidad con el principio de

consuncion. (Callergi. 2009. p. 89).
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De acuerdo con la teoria del mantenimiento, el bien juridico
protegido por la receptacion es el mismo que se protege en el delito
previo y, por ello, las conductas de receptacion suponen el
mantenimiento de la lesion que se ha producido con el delito previo.
Quien realiza las conductas receptoras sobre los efectos que origind
la comision de su delito no puede ser castigado por receptacion, ya
que de lo contrario supondria violar el principio de non bis in idem
(Carpio citado por Callergi (2009). p.90)
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TITULO II
EL AUTOLAVADO DE ACTIVOS COMO
FORMA DE COMISION

2.1Introduccidn

Una discusion especial se presenta para determinar si el autor del delito
previo puede serlo a la vez del delito de lavado de activos o si solo pueden ser
autores de este ultimo los terceros no intervinientes en el delito previo. En
doctrina se han desarrollado dos posturas. Una a favor de su exclusion y otra a
favor de su inclusién. Sin embargo, la posicion mayoritaria en la ciencia penal
contemporanea destaca la posibilidad, tanto dogmatica como politico criminal,
de admitir que tanto el autor y participe de un delito precedente lo pueda ser, al
mismo tiempo, de un delito de blanqueo de capitales. EI hecho que la ley penal
presuponga la comision de un delito anterior, no es obstaculo para sostener que
su autor no puede intervenir y ser responsable penalmente por un hecho
posterior de lavado de activos, mas adn, cuando la ley penal no lo prohibe ni
dice nada al respecto. En tal sentido, el circulo de autores y participes en el
delito de lavado de dinero es sumamente amplio y no puede estar condicionado
a un requisito particular de naturaleza negativa como es el no haber intervenido

en el delito anterior (Tomas Galvez, 2018, p.66).

2.2Definicion del autolavado

A criterio del investigador, el autolavado es una denominacion impuesta en
la doctrina haciendo referencia a la represion por el delito de lavado o
legitimacion de activos a quienes han intervenido en la realizacion del delito
previo, como por ejemplo delitos de trata de personas, mineria ilegal, trafico
ilicito de drogas, corrupcion, etc., pues todos estos delitos tienen en comun
generar ganancias ilicitas, las mismas que no pueden ingresar al sistema
econémico de manera natural razon por la cual buscan el auxilio de
mecanismos alternativos propios de un proceso de legitimacion para que asi

pueda reintegrarse con una apariencia de licitud en la economia de un pais.
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2.3El autolavado en la legislacion comparada

Llamacponcca (2017) menciona que “la represion del autolavado, en
sistemas legales como el peruano o el espafiol, es entendida como aquella
persona que realiza actos tipicos de legitimacion sobre aquellos activos
producidos por el delito previo en el cual intervino (sea como autor o participe).
Indica que esto se fundamenta en la naturaleza sustantiva de este injusto penal.
Mediante este ilicito se protege bienes juridicos independientes, autbnomos de
aquel que dio origen a los bienes maculados. Para afirmar la represion del
autolavado, en una determinada legislacion, no es suficiente con solo atender a
la decision legislativa que lo explicite, pues el lavado de activos es en si mismo
reprimible” (p.405).

Llamacponcca (2017) indica que “resulta relevante poder analizar el
sistema punitivo en su conjunto con el fin de poder identificar la mejor técnica
con la cual se ha incriminado el delito de lavado de activos y la concepcion
sobre su autonomia implicita en su normativa. Esta operacion hermenéutica
permitird identificar si la represion del autolavado depende necesariamente 0 no
de un precepto expreso asi lo afirme. Existen ordenamientos juridicos en los
que, mediante la interpretacion de los preceptos que tipifican al lavado, se
puede identificar que el interés juridico que este protege es independiente y
autonomo del que resguarda del delito precedente. En estos casos, por decision
legislativa, se pueden prever cliusulas de reserva — o excusas absolutorias- que

explicitamente impidan la punicion del autolavado” (p.405).

Llamacponcca (2017) resalta que “existen sistemas legales donde el delito
de lavado esta configurado como una formula delictiva especifica o afin a los
delitos de recepcion o encubrimiento. Es estos casos, el contenido material del
injusto de lavado se limita al reforzamiento de la proteccion de bien juridico
que resguarda el delito subyacente. Con relacién al autolavado, las excusas
absolutorias previstas a favor de la receptacion o del encubrimiento
(fundamentalmente basadas en las relaciones personales estrechas) le son, por
tanto, plenamente aplicables. De tal forma que, por ejemplificar, es inviable en

tales sistemas la represion del autolavado por aplicacion inmediata de los
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privilegios de impunidad del autodescubrimiento de la auto- receptaciéon”
(p.405).

Blanco Cordero (2015) citando a Berdugo y Caparros describe que desde
una perspectiva comparada se pueden distinguir, por un lado, los paises cuya
legislacion penal configura el blanqueo de capitales como un delito comun:
cualquier persona puede ser sujeto activo sin necesidad de que reuna
caracteristicas especiales de autoria; y, por otro, aquellos en los que se establece

una limitacién del circulo de los posibles sujetos activos del delito.

La limitacion del ambito de los posibles sujetos activos del delito de lavado
de activos suele consistir basicamente en la exclusion de los responsables del
delito previo. Asi se presenta en la legislacion Alemana (8 261 StGB),
Austriaca (8 165 CP) e Italiana (Articulo 648 bis y ter del Codigo Penal) en
donde se excluye como autores de estos ilicitos a los responsables del delito
previo, pues no es posible su aplicacion en concurso con el hecho previo. Asi
también el cdédigo penal Sueco (articulo 6 numeral 1 y 2) sanciona a quien
saque provecho indebido de los productos de la actividad criminal de otro. Es
decir, en resumidas cuentas, estos paises solo sancionan como sujeto activo del

delito previo a quienes no cometieron el delito previo.

Por su parte en Suiza no existe ninguna restriccion del circulo de sujetos
agentes del delito de lavado de activos. Se encuentra confirmado como un

delito comun, que puede ser cometido por cualquier persona.

Blanco Cordero (2015) hace referencia a aquellos paises en los que la
norma penal expresamente admite la sancion penal de los responsables del
delito previo por el posterior blanqueo, como Bélgica que tienen una prevision
expresa en su articulo 505 CP que admite la sancién como blangueadores de los
autores, coautores o complices en el delito previo. Y lo mismo ocurre en el
articulo 301 CP de Espafia tras la reforma del afio 2010. (p.631)

Sostiene Cavero (2015) que un sector de la doctrina penal espafiola procura,
pese al reconocimiento legal de la punicion del autolavado, establecer ciertas
excepciones a dicho castigo, en especial cuando el delito previo supone ya la
afectacion de aquello que se pretende proteger con el blanqueo o el delito
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previo incluye el desvalor del blanqueo. Este parecer resulta razonable en una
legislacion penal que sanciona como lavado actos de receptacion patrimonial
(clausula de aislamiento), pues podria llegarse al absurdo de sancionar por
autolavado al ladrdn de un bien por el solo hecho de mantenerse en posesion del
mismo. Esta situacidn no se presenta, sin embargo, en nuestra regulacion, en la
medida que no hay espacio para la represion de una modalidad de receptacion
patrimonial en el lavado de activos. Por lo tanto, el autor del delito previo
siempre debera realizar actos dirigidos a preparar 0 emprender un proceso de
legitimacion de los capitales sucios, lo que le da a su conducta un desvalor que

de ninguna forma resulta alcanzado con el delito previo. (p.81)

El sujeto activo del delito de blanqueo de capitales puede ser, en principio,
cualquier persona, pero es necesario ahora analizar principalmente si los
responsables del delito previo pueden ser sancionados como autores del
posterior de blanqueo de bienes, o sea, si queda incluido el sujeto que intervino
en el delito en el que tiene su origen los bienes o debe ser excluido. La
normativa espafiola ha guardado silencio en relacion con el tratamiento que
otros paises han dado al excluir expresamente de la sancion al autor del delito
previo como auto del posterior blanqueo, como por ejemplo el 261 del Cddigo
Penal Aleman. (Cordero y Carpio (2009), citado por Callergi (2009). p.92)

De acuerdo con el contenido en el articulo 301 del CP espafiol, cualquier
persona podria ser responsable del delito de blanqueo de activos, pues no se ha
hecho restriccion expresa a ninguna persona. Callergi (2009) resalta el hecho
que el legislador no ha excluido del circulo de posibles sujetos activos a los que
hayan intervenido como autores o participes en el delito previo en el cual tienen
su origen los bienes objeto de blanqueo. Si el legislador hubiese querido la
exclusion, pudiera haber seguido la misma técnica legislativa empleada para los
tipos de receptaciéon y encubrimiento. Al adoptarse esta conclusion, también
seran autores del delito de blanqueo los sujetos que hayan intervenido en el
delito previo en el cual tienen su origen los bienes objeto de blanqueo. (Del
Arco (2009), citado por Callergi (2009). p.92)

No obstante, no existe un criterio uniforme en relacion a la posibilidad de

sancionar también al responsable de quien ha intervenido en el delito previo
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pues para otro sector de la doctrina quien haya intervenido en el delito previo

no puede ser castigado por sus posteriores conductas constitutivas de blanqueo
(Carpio. 2009. p. 233).

2.3.1 El sujeto activo en el derecho penal espafiol

2.3.2

La doctrina espafiola se ha mostrado dividida con respecto a la

normativa anterior a la reforma de 2010.

Blanco Cordero (2015) refiere que “el motivo de dicha division
era que el articulo 301 no excluia expresamente a los intervinientes
en el delito previo de la sancion por el posterior blanqueo. Algunos
entendian que, por aplicacion del hecho posterior copenado o del
privilegio del auto encubrimiento, debian quedar excluidos del
circulo de sujetos activos. Otros, como Carpio Delgado, eran
partidarios de sancionar a los responsables del delito previo por el
posterior lavado de sus bienes. Faraldo Cabana ha resumido tres
razones esenciales que mantenia la doctrina para admitir dicha
sancion: a) el bien juridico protegido por el blanqueo de capitales es
distinto del menoscabo por el delito previo, por lo que la conducta de
los intervinientes en el delito antecedente no puede entenderse
consumida por el blanqueo; b) No es logico afirmar que el delito
previo absorbe el desvalor del blanqueo cuando éste, a diferencia del
encubrimiento y de la receptacion, puede ser castigado con pena
superior a la que corresponde al delito previo, algo que evidencia su
independencia respecto de este ultimo; c) el propio texto legal del
articulo 301 CP, que no excluye de forma expresa, a diferencia de lo
que ocurre con los delitos de encubrimiento y de receptacion, que el
responsable no puede haber intervenido en el delito previo ni como

autor ni como complice” (p.633).

Modelos legislativos

Bajo una dptica comparada, para determinar el posible circulo de

autores del lavado de activos, extendiendo su alcance a los
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participes, debemos tener en cuenta tres sistemas o también llamados

modelos legislativos. Asi:

Sistema alternativo:

Carpio Delgado (2015) sefiala que “este modelo se caracteriza por la
expresa declaracion legislativa de excluir de la Orbita de sujetos
activos, a los intervinientes en el delito fuente. Entre los cuerpos
legislativos que han empleado clausulas de reserva, es decir,
clausulas que restringen o no sancionan al autolavado, se tiene a los
Codigos Penales de Alemania (261, apartado 9 in fine), Italia (arts.
648 y 648), Argentina (art. 278, inc.1) y Panamé (art. 255, inc. 1).
Con relacion a los sistemas argentinos e italiana, sus legisladores
decidieron derogar las aludidas clausulas de reserva. Asi, de acuerdo
con la reforma argentina de 2011, establecida mediante la Ley N°
26.683 (del 21 de junio del 2011) el articulo 303 reemplazo al citado
art. 278, inc. 1 del CP, suprimiendo la clausula: [...] bienes

provenientes de un delito en el que hubiera participado [...]”.

En el caso panamefio -modalidad de ocultamiento y encubrimiento
de activos y procedencia delictuosa-, se establece que sera
sancionado con la pena del art. 254 (blanqueo de capitales) a “quien
[...] sin haber participado, pero a sabiendas de su procedencia,
oculte, encubra o impida la determinacién el origen, la ubicacién, el

destino o la propiedad de dineros”.

Sistema acumulativo:

Carpio Delgado (2015) también menciona que “los legisladores
explicitan, en sus ordenamientos internos, la posibilidad de que los
intervinientes en el delito fuente pueden ser, a su vez, autores o
participes del ulterior delito de lavado. A nivel europeo, son
expresion de este sistema — ademas de la citada reforma del CP de
Italia —el caso de Esparfia, Bélgica y Portugal. Asi, el articulo 301 del
CP espafiol, de acuerdo con la reforma del 2010, establece que sera

sujeto activo quien efectle el blanqueo sobre bienes originados [...]
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en una actividad delictiva, cometida por él o por cualquiera tercera
persona. Por su parte, en el art. 505, apartado 4, parrafo segundo, del
CP belga, se preve que sera también reprimible el lavado incluso si
su autor es también autor, coautor o complice del delito de donde
provienen los activos. En el mismo sentido, el art. 368-A, inc. 2 del
CP portugués reconoce que sujeto activo del blanqueo también

puede serlo quien produjo delictuosamente los activos™ (p.702).

Vidales (2015) dice que “mediante la reforma italiana del 2014,
dispuesta por la Ley N° 186 (del 15 de diciembre del 2014), se ha
incorporado al CP el articulo 648. 1, por el cual se reprime a quien
realice operaciones del lavado, pese haber previamente cometido o
participado en la comision de un delito doloso y excede del mero uso

disfrute personal” (p.115).

El Perd y Argentina, también son paises Latinoamericanos que
actualmente regulan la represion del autolavado. En el mismo
sentido la ley penal Chilena (art. 27, parrafo penaltimo, de la Ley N°
19.913, del 18 de diciembre del 2003, modificada por la ley N°
20.818, del 18 de febrero del 2015) que sefala “si el que participo
como autor o complice del hecho que origino tales bienes incurre,
ademas en la figura penal contemplada en este articulo, serd también

sancionado conforme a esta”.

Como podemos dar cuenta, estos sistemas (alternativo y
acumulativo) estan basados en explicitar o no a nivel legislativo la

represion o no del autolavado de activos.

Tercer Sistema:

Llamacponcca (2017) resalta la existencia de un “tercer sistema
basado en la no declaracion explicita o de la impunidad o de la
sancién del autoblanqueo. El fundamento, por tanto, de la represién
del autolavado debe aqui identificarse a partir de un analisis
hermenéutico del integro sistema represor de este delito, a fin de
establecer, en primer lugar, si este aquel se encuentra configurado

como un delito autdbnomo, o por el contrario, dependiente del delito
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fuente o del encubrimiento o receptacion. Mientras que, en segundo
término, debe analizarse si el caso de presunto autolavado es, antes
bien, un mero acto de agotamiento del delito precedente. En lo
relativo a los ordenamientos europeos que emplean este tercer
sistema, se tiene a los Cddigos Penales de Suiza (art. 305), Francia
(art. 324-1), y se presento en el CP de Espafia con antelacion a la
reforma del 2010. En estos paises, en la normativa no se explicita la
exclusion del auto blanqueador como posible sujeto activo del delito
de lavado. En el caso latinoamericano, son también expresion de
sistema los Codigos de Colombia (art.223), México (Art. 400),
Ecuador (art- 317), Bolivia (art. 185) y, también, fue el caso de Per
hasta antes de la aludida reforma del 2007 (p.410).

2.4El autolavado y la posesion de activos ilicitos

Ore Sosa (2018) indica que “considerar lavado de activos toda disposicion o
adquisicion que haga el agente, con posterioridad a la consumacion del delito
previo, para aprovecharse econdmicamente del fruto de su delito parece un
exceso que debe ser limitado en atencion a las finalidades politico criminales de
la persecucion de las conductas de blanqueo o legitimizacion de capitales.
Pongamos el caso del auto blanqueo. De toda la vida se habia considerado que
la venta —por el propio agente— del bien mueble sustraido (en el delito de hurto)
o0 la adquisicion de bienes con el producto de un delito (Ilamese de extorsion,
sicariato u otro por el estilo) no pasaban de constituir simples actos de
agotamiento, es decir, actos en virtud de los cuales el autor del delito alcanzaba
los fines — generalmente lucrativos — tenidos en mente perpetrar el mismo. La
doctrina siempre considerd el agotamiento, al menos como regla, exenta de
relevancia penal por quedar ya desvalorada y, por ende, sancionada o copenada,

con la pena del delito anterior” (p.118).

Ore Sosa (2018) sigue indicando que no es lo que sucede cuando hablamos
de lavado de activos, pues el articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1106, mas
aun con la modificacion operada por el Decreto Legislativo N° 1249, también

sanciona al agente que utiliza, posee 0 mantienen su poder bienes cuyo origen
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licito conoce o debia presumir. Fijese que se prescinde ahora de ese elemento
subjetivo de tendencia presente antes de la reforma, a saber, que el autor obre
con la finalidad de evitar la identificacion de su origen, su incautacion o
decomiso. Una interpretacion literal de la norma llevaria a condenar el lavado
de activos a todo aquel que no se desprende inmediatamente del dinero o del
bien sustraido, pues se le podria imputar afiadido al delito contra el patrimonio,
la conducta de poseer o mantener en su poder un bien sabiendo perfectamente
que proviene de un delito (tanto lo sabe qué se trata justamente del autor del
mismo). Ciertamente, se podrd apelar a criterios de lesividad o
proporcionalidad, pero la mesa esta servida, no faltara quien se considere
legitimo sancionar no solo complejos entramados de legitimacion de capitales
vinculados al crimen organizado, sino también, dice el autor, podria hasta
sancionarse el disfrute del timo mas pedestre o del hurto de poca monta,
preguntandose incluso si estas conductas afectarian o no el libre mercado, el

orden socioeconomico o al sistema monetario y financiero.

Gutiérrez Rodriguez (2015) sostiene que “resulta acertado sefialar que el
mero disfrute de los bienes por el autor o incluso por terceros no deben ser una
conducta punible; y ello en atencion a dos consideraciones diferentes: para el
autor o los intervinientes en el delito previo, porque sin duda estos actos forman
parte del agotamiento de aquel delito; para los terceros, porque esas conductas
no suponen un menoscabo del bien juridico protegido por el delito de blanqueo
de capitales, pues no conllevan - ni tienen idoneidad para ello — una ocultacién
del origen de los bienes, ni se estan incorporando al trafico legal, ni se esta
dificultando la labor de la justicia en la deteccidn de los bienes. De esta forma,
las conductas de simple posesion o utilizacién quedarian fuera del tipo. Tan
solo cabria afirmar la tipicidad de los supuestos de testaferros que figuran como
titulares formales o meros poseedores de los bienes para ocultar al verdadero
titular” (p.17).

Ore Sosa (2018) sigue mencionando que “nuestra legislacion en materia de
lavado de activos esté orientada, desde el punto de vista politico criminal, a
sortear los obstaculos que plantea la persecucion de una figura relacionada

generalmente con la criminalidad organizada y de cuya complejidad da cuenta
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todo un entramando de operaciones — de colocacion, ensombrecimiento e
integracién —que tienen como meta el disfrute de las ganancias obtenidas a
través de actividades delictivas, no justifica la incorporacion de formulas tipicas
genéricas o amplias que no se corresponden con los principios de legalidad
(manifestada especialmente en el mandato de determinacion o lex certa) y
ofensividad (exclusiva proteccion de bienes juridicos). Cierto es que la
configuracion amplia del lavado de activos tiene por objeto el aislamiento
financiero de las actividades delictivas y cortar toda posibilidad de que se
beneficie con el delito (crime doenst pay), pero esto no significa que deba
hacerse con sacrificio de las garantias y principios que limitan la potestad
punitiva del Estado” (p.121).

Ore Sosa (2018) resalta el hecho de que “la propias normas internacionales
sobre lavado de activos entienden que las medidas propuestas deben ser
incorporadas de manera acorde con la normativa interna de cada pais, por tanto,
sin sacrificio de las garantias y principios que limitan la potestad punitiva del
Estado. En efecto, el articulo 2.1 de la Convencion de las Naciones Unidas
contra el Tréafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas
(Convencion de Viena, de 1988) dispone lo siguiente: En el cumplimiento de
las obligaciones que hayan contraido en virtud de la presente Convencién las
Partes adoptaran medidas necesarias, comprendidas las de orden legislativo y
administrativo, de conformidad con las disposiciones fundamentales de sus
respectivos ordenamientos juridicos internos. Asimismo, el articulo 6.1de la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional (Convencién de Palermo, de 2000), en virtud del cual los paises
miembros se obligan a tipificar el lavado de activos, sefiala: Cada Estado Parte
adoptara, de conformidad con los principios fundamentales de su derecho
interno, las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para
tipificar como delito (...)” (p.121).

Quinteros Olivares (2010) comentando la normatividad espafiola aunque
muy similar a la peruana, cuestiona la incorporacion, como modalidades de
blanqueo, a la sola posesion o uso de un bien que se sabe 0 se puede presumir

que procede de un delito: “Si a la posesion o uso le afiadimos la inclusion del
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auto blanqueo (...), tendremos que cometer un nuevo delito, por ejemplo, el que
tiene un cuadro o una joya que él mismo ha robado, o el que utiliza un
vehiculo de motor que el mismo ha sustraido, y los ejemplos podrian continuar
y multiplicarse hasta alcanzar niveles ridiculos. La causa, por supuesto, esta en
la inclusion del auto blangueo, que al combinarse con la posesién o uso produce

esas extrafias consecuencias” (p.12).

Diaz Marotto y Villarejo (2011) por su parte sefiala que la incorporacion de
modalidades consistentes en utilizar o poseer “supone una ampliacion
desmesurada del tipo, ya que las mismas nos son propiamente conductas de
blanqueo, en la medida que no suponen ningin cambio en la titularidad o de

ocultamiento de los bienes que se poseen o se utilizan” (p.464).

Diaz y Garcia Conlledo (2013) “cuestiona la desmedida ampliacion del tipo
penal de blanqueo de capitales, sobre todo en el caso de conductas de posesion
las que aparentemente prescinden de todo elemento de tendencia interna (como
el fin de ocultar), pues con ello, y con independencia de bendecir la punicién
del auto blanqueo, llevaria a sancionar por este delito al autor de un delito fiscal
que conserva la cantidad de dinero no pagada, la de la funcionaria publica que
luce la valiosa joya con que se le ha recompensado por un soborno o un
cohecho, la del sicario que tiene en su poder el dinero recibido por matar a otro
0 la del autor de un delito de tréafico de influencias que conserva en su poder el
beneficio obtenido de su conducta”.

Caro Coria (2012), respecto a la modalidad de utilizar, ha acotado el
ambito de lo penalmente relevante para excluir usos socialmente adecuados que
no tengan por finalidad ocultar los activos de origen delictivo con lo cual, méas
que el simple uso, se comprenderia en aquella modalidad conductas que
supongan el disfrute o aprovechamiento, con incremento patrimonial, de los
activos (p.200).
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TITULO 111l
EL GAFI

3.1Definicién

El GAFI es un ente intergubernamental establecido en 1989 cuyo objetivo
es fijar estdndares y promover la implementacion efectiva de medidas legales,
regulatorias y operativas para combatir el lavado de activos, el financiamiento
del terrorismo y el financiamiento de la proliferacion de armas de destruccién
masiva, y otras amenazas a la integridad del sistema financiero internacional
(UIAF, 2019). ElI GAFI se encarga de desarrollar y promover politicas, en los
niveles nacional e internacional, para llevar a cabo reformas legislativas y
reglamentarias que permitan combatir el Lavado de Activos y Financiamiento
del Terrorismo (LA/FT) (SBS, 2019).

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 periodicas. En el caso de los
paises no miembros del GAFI, estos son evaluados por los grupos regionales a

los que pertenecen, que para el Peru es el GAFILAT (SBS, 2019).

3.2Creacion

Segun el portal de la SBS, en 1989 se cred el organismo intergubernamental
denominado Grupo de Accidn Financiera Internacional (GAFI o FATF, por sus
siglas en inglés), con el objetivo de establecer normas y promover la efectiva
implementacién de medidas legales, reglamentarias y operativas para combatir
el lavado de activos, el financiamiento del terrorismo y otras amenazas a la

integridad del sistema financiero.

A la fecha, el GAFI esta conformado por 37 miembros (35 paises mas la
Comision Europea y el Consejo de Cooperacion para los Estados Arabes del
Golfo Pérsico) y 8 grupos regionales como organismos asociados; entre los
que se encuentra el Grupo de Accidén Financiera de América Latina

111



(GAFILAT). La estructura del GAFI comprende a un Presidente, un

Vicepresidente, un Secretario Ejecutivo y cinco grupos de trabajo (SBS, 2019).

El GAFI ha desarrollado una serie de recomendaciones que son el estandar
internacional para la lucha contra el delito de lavado de activos, el
financiamiento del terrorismo y la proliferacion de armas de destruccion
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 aplicacién universal (SBS, 2019).

3.3Recomendaciones del Grupo de Accion Financiera
Internacional (GAFI)

Este grupo de accion financiera creo estandares internacionales sobre la
lucha contra el lavado de activos, el financiamiento del terrorismo y la
proliferacion y otras amenazas a la integridad del sistema financiero
internacional. Las Recomendaciones del GAFI constituyen un esquema de
medidas completo y consistente que los paises deben implementar para
combatir el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo, asi como
también el financiamiento de la proliferacion de armas de destruccion masiva.
Los paises tienen diversos marcos legales, administrativos y operacionales y
diferentes sistemas financieros por lo cual no pueden tomar todos medidas
idénticas contra estas amenazas. Por lo tanto, las Recomendaciones del GAFI,
fijan un estandar internacional que los paises deberian implementar por medio
de medidas adaptadas a sus circunstancias particulares. Las Recomendaciones
del GAFI establecen medidas esenciales que los paises deben implementar para:

- Identificar los riesgos, y desarrollar politicas y coordinacion internas;

- Luchar contra el lavado de activos; financiamiento del terrorismo y
financiamiento de la proliferacion;

- Aplicar medidas preventivas para el sector financiero y otros

sectores designados;
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- Establecer poderes y responsabilidades (por ejemplo. autoridades
investigativas, de orden publico y de supervision) y otras medidas
institucionales;

- Mejorar la transparencia y la disponibilidad de la informacion de
sobre el beneficiario final de las personas y estructuras juridicas; y,

- Facilitar la cooperacion internacional.

Las 40 Recomendaciones originales del GAFI del afio 1990 fueron una
iniciativa para combatir los usos indebidos de los sistemas financieros por parte

de personas que lavaban el dinero del trafico ilicito de drogas.

En el Perd, el Grupo de Accion Financiera Internacional realizd una visita
sin situ con fecha 21 de mayo al 01 de junio de 2018 a fin de verificar el
cumplimiento de los estandares 0 medidas anti lavado de Activos y Contra el
Financiamiento al Terrorismo (ALA/CFT). En este informe se analizo el nivel
de cumplimiento de las 40 Recomendaciones del GAFI y el nivel de efectividad
del sistema ALA/CFT de Perd, ofreciendo recomendaciones sobre como se
puede fortalecer el sistema. Respecto a la recomendacion N° 03 en su informe
final sefialo que el Perd cumple con los criterios establecidos en dicha

recomendacion, es decir, dicha recomendacion se califica como cumplida.
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TITULO IV
PRINCIPIOS DE RANGO CONSTITUCIONAL

4.1 El principio de lesividad u ofensividad

Mufioz (2009) sefiala que “la norma penal comparte con las demas normas
juridicas una funcién eminentemente protectora. Sin embargo, la diferencia
entre aquella y las demas normas juridicas radica en la especial gravedad de los
medios empleados por la norma penal para cumplir la referida mision y en que
solo interviene o debe intervenir en los casos de ataques muy graves a la
convivencia pacifica en la comunidad. Ahora bien, dicha funcién protectora en
el caso de la norma penal esta orientada a la proteccion de bienes juridicos”
(p.59). Es en este escenario donde aparece el principio de lesividad.

4.1.1 El bien juridico

Hoy en dia se constituye como una exigencia del Estado social y
democratico de Derecho que solo “deberd amparar como bienes
juridicos condiciones de la vida social, en la medida en la que
afecten a las posibilidades de participacion de los individuos en el
sistema social” (Mir Puig, 2011, p.121). Y para que parte de estos
bienes juridicos “merezcan ser protegidos penalmente y considerarse
bienes juridico-penales, serd preciso que tengan una importancia
fundamental” (Mir Puig, 2011, p.121).

En ese sentido, de manera general los “bienes juridicos son
aquellos presupuestos que la persona necesita para su

autorrealizacion y el desarrollo de su personalidad en la vida social”

(Mufioz, 2009, p.59).

Entre estos presupuestos se encuentran, en primer lugar, “la vida
y la salud -negados por la muerte y el sufrimiento” (Mufioz, 2009,
p.59). A ellos se agregan otros “presupuestos materiales que sirven
para conservar la vida y aliviar el sufrimiento: medios de

subsistencia, alimentos, vestidos, vivienda, etc., y otros medios
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4.1.2

ideales que permiten la afirmacion de la personalidad y su libre
desarrollo: honor, libertad, etc.” (Mufioz, 2009, p.59). A todos estos
“presupuestos existenciales e instrumentos minimos se les llama
«bienes juridicos individuales», en cuanto afectan directamente a la

persona individual” (Mufioz, 2009, p. 59).

Asimismo, junto a ellos se encuentran también los llamados
“«bienes juridicos colectivosy», que afectan mas a la sociedad como
tal, al sistema social que constituye la agrupacion de varias personas
individuales y supone un cierto orden social o estatal” (Mufioz, 2009,
p.59). Entre estos bienes juridicos sociales o universales se hallan “la
salud puablica, el medio ambiente, la seguridad colectiva, la

organizacion politica, etc.” (Mufioz, 2009, p.59).

Ahora bien, cabe indicar que la doctrina penal ha expuesto dos
sentidos distintos para entender el concepto de bien juridico: “a) en
el sentido politico-criminal (de lege ferenda), que lo entiende como
lo Unico que merece ser protegido por el Derecho penal (en
contraposicion sobre todo a los valores solamente morales); y, b) en
el sentido dogmatico (de lege data), orientado a su entendimiento
como objeto efectivamente protegido por la norma penal vulnerada
de que se trate” (Mir Puig, 2011, p.161).

Asi, de acuerdo con todo lo sefialado se entiende a los bienes
juridico-penales como las “circunstancias dadas o finalidades que
son Utiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un
sistema social global estructurado sobre la base de esa concepcion de
los fines o para el funcionamiento del propio sistema” (Roxin, 1997,

p.56).

Definicion del principio de lesividad u ofensividad

El principio de lesividad u ofensividad es la exigencia de que “el
Derecho penal solo puede proteger bienes juridicos” (Roxin, 1997,

p.52), esto es, “solo las acciones que pongan en peligro o lesionen un
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bien juridico pueden ser objeto del Derecho penal” (Mufioz, 2009,
p.78).

En nuestro pais se expresa en el Articulo IV del Titulo
Preliminar del Codigo Penal: “La pena, necesariamente, precisa de
la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por la
ley”.

4.1.3 Carécter fragmentario del Derecho Penal

La imposicion de una pena “solo esta justificada alli donde el
comportamiento prohibido perjudique de manera insoportable la
coexistencia, libre y pacifica, de los ciudadanos y no sean adecuadas
para impedirlo otras medidas juridicas y politico-sociales menos
radicales” (Fernandez, 2016, p.281).

En este contexto, “no todas las acciones que atacan bienes
juridicos son prohibidas por el Derecho penal, ni tampoco todos los
bienes juridicos son protegidos por ¢1” (Mufioz, 2009, p.79). En
efecto, el Derecho Penal “se limita a castigar Unicamente las
acciones mas graves contra los bienes juridicos mas importantes, de
ahi su caracter fragmentario” (Mufioz, 2009, p.79). Esto significa
que “de toda la gama de acciones prohibidas y bienes protegidos por
el Ordenamiento juridico, el Derecho penal solo se ocupa de una
parte o fragmento, si bien la de mayor importancia” (Mufioz, 2009,
p.79-80).

4.2 El principio de ne bis in idem

El principio del ne bis in idem constituye una garantia en favor del
imputado, se trata de una “verdadera proteccion contra el doble juzgamiento”
(Bafios y Bujan, 2009, p.137), segin la cual “una persona no puede ser
sometida a multiples procesos en razoén de un unico hecho” (Bafios y Bujan,
2009, p.137), el mismo que -como ya hemos sefialado- tiene una doble

dimension: material y procesal.

116



Este principio en opinidn del Tribunal Constitucional, “garantiza el derecho
de todo justiciable, en primer lugar, a que las resoluciones que hayan puesto fin
al proceso judicial o puedan ser recurridas mediante medios impugnatorios, ya
sea porque éstos han sido agotados o porque ha transcurrido el plazo para
impugnarla; y, en segundo lugar, a que el contenido de las resoluciones que
hayan adquirido tal condicion [de cosa juzgada], no pueda ser dejado sin efecto
ni modificado, sea por actos de otros poderes publicos, de terceros o, incluso,
de los mismos 6rganos jurisdiccionales que resolvieron el caso en el que se
dictd” (Sentencia del Tribunal Constitucional del 29 de noviembre de 2005,
Exp. N° 4587-2004-AA/TC, Santiago Martin Rivas, Fundamento 46; en: Rojas
e Infantes, 2007, p.129).

Dicho ello, a continuacion, haremos precision respecto a cuatro puntos mas
de importancia para la comprension del principio: en primer lugar, el rol que
cumple el bien juridico; en segundo lugar, la tutela de los procesos en tramite y
no Unicamente de la sentencia firme; en tercer lugar, algunas excepciones al
principio; y, finalmente, el recurso que procede en los casos de aplicacion del

referido principio.

En tal sentido, en lo referido al rol del bien juridico, debemos sefialar que
“lo relevante para calificar si dos sanciones impuestas violan dicho derecho
fundamental no es tanto que por un mismo acto una persona sea sancionada, por
ejemplo, administrativa y disciplinariamente, sino que la conducta antijuridica,
pese a afectar a un solo bien juridico, haya merecido el reproche dos 0 mas
veces” (Sentencia del Tribunal Constitucional del 24 de noviembre de 2004
Exp. N° 2868-2004-AA/TC. Lima, Fundamento 5; en: Rojas e Infantes, 2007, p.
46). Pues, puede ocurrir que un mismo acto comprenda la infraccion de un bien
juridico administrativo y, simultdneamente, de un bien juridico penal; situacion
en la que no se vulneraria el principio non bis in idem, por tratarse de bienes

juridicos distintos.

Por otro lado, esta garantia “no operaria unicamente ante la presencia de
una sentencia firme, sino también ante la posibilidad de que, por ejemplo,
revistiendo un sujeto el mero caracter de imputado en una investigacion”

(Bafios y Bujan, 2009, p.137). Al respecto, sostienen Bafios y Bujan (2009,
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p.138), que en el caso denominado “Peluffo”, el alto tribunal argentino resolvid
un recurso extraordinario interpuesto con fundamento en la violaciéon de la
garantia bajo analisis, precisando que la misma no prohibe “UGnicamente la
aplicacion de una nueva sancion por un hecho anteriormente penado, sino
también la exposicion de que ello ocurra mediante un nuevo sometimiento a

juicio de quien ya lo ha sufrido por el mismo hecho”.

Lo sefialado se produce porque un ataque a esta garantia implicaria vulnerar
el principio de inocencia. Esta relacion se evidencia ante “la posibilidad de que
un objeto sobreseido o simplemente procesado, puede ser nuevamente juzgado
(y eventualmente condenado) por el mismo motivo” (Bafios y Bujan, 2009,
p.138). Con ello se trata de evitar un sistema de multiples ataques al principio
de inocencia, que se traduciria en infinitas posibilidades de destruccion del
estado juridico que protege al imputado, hasta tanto una sentencia condenatoria
firme lo declare culpable. Pero también se trata de evitar, pese a la existencia de
una primera condena, otra condena mas por el mismo motivo. Lo que se
destruye en este segundo supuesto seria no tanto la inocencia (ya destruida por
la primera condena) sino el principio de culpabilidad, segun el cual la pena debe
ser proporcional al delito. Y, en consecuencia, no seria justo que se apliquen

dos penas cuando el delito es uno solo (Bafios y Bujan, 2009, p.138).

Asi tambieén, este principio también se enfrenta a situaciones de excepcion,
provenientes del derecho internacional, que podria en casos especiales — aunque
no constituye la regla- no reconocer el procedimiento adelantado o el fallo
absolutorio o condenatorio dictado en el pais territorial. Esto puede suceder
tanto en lo relativo a extraterritorialidad de las leyes penales, cuanto a la
competencia prioritaria de algin tribunal internacional en casos determinados,
pero solo cuando responde a causas graves como que el primer procedimiento o
pronunciamiento no ha sido el debido, el funcionario que lo adelant6 o profirié
no era el competente, o que el procedimiento o la decision ha tenido el fin
malicioso de amparar a un criminal contra una real intervencion de la justicia
internacional (Fernandez, 2016, p.488-489).

Finalmente, debemos sefialar que contra un caso que ya ha sido juzgado con

absolucién o condena, Unicamente procede, en los casos que expresa la ley, el
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recurso extraordinario de revision “encaminado a obtener que, con base en
hechos o pruebas nuevas, se ordene el adelantamiento de un nuevo juicio en que
las nuevas circunstancias sean examinadas, o se convalide una causa de nulidad

que no se tuvo en cuenta” (Fernandez, 2016, p.486).

El Tribunal Constitucional -en la Sentencia del 16 de abril de 2003,
Expediente N° 2050-2002-AA/TC. Lima, Fundamento 19- ha precisado que
principio ne bis in idem se encuentra estructurado por una doble configuracion:

de un lado, una version sustantiva y, por otro, una connotacion procesal.

4.2.1 Ne bis in idem material

Desde una optica material, “el enunciado segun el cual (...) nadie
puede ser castigado dos veces por un mismo hecho (...), expresa la
imposibilidad de que recaigan dos sanciones sobre el mismo sujeto

por una misma infraccién, puesto que tal proceder constituiria un

exceso del poder sancionador, contrario a las garantias propias del
Estado de Derecho. Su aplicacion, pues, impide que una persona sea
sancionada o castigada dos (0o méas veces) por una misma infraccion
cuando exista identidad de sujeto, hecho y fundamento”. (STC 1670-
2003-AA/TC).

Ahora bien, este principio tiene conexion con los principios de
legalidad y proporcionalidad (Sentencia del Tribunal Constitucional
del 16 de abril de 2003, Exp. N° 2050-2002-AA/TC. Lima,
Fundamento 19; en: Rojas e Infantes, 2007, p.43). Ello debido a que
“si la exigencia de lex previa y lex certa que impone el articulo 2°,
inciso 24, literal d), de la Constitucion obedece, entre otros motivos -
como lo ha expresado el Tribunal en la STC 0002-2001-Al/TC- a la
necesidad de garantizar a los ciudadanos un conocimiento anticipado
del contenido de la reaccion punitiva o sancionadora del Estado ante
la eventual comision de un hecho antijuridico, tal cometido
garantista devendria indtil si ese mismo hecho, y por igual
fundamento, pudiese ser objeto de una nueva sancion, lo que

comportaria una punicion desproporcionada de la conducta
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antijuridica” (Sentencia del Tribunal Constitucional del 24 de
noviembre de 2004 Exp. N° 2868-2004-AA/TC. Lima, Fundamento
4; en: Rojas e Infantes, 2007, p. 46).

Ne bis in idem procesal

En su vertiente procesal, este principio significa que (...) Nadie
pueda ser juzgado dos veces por los mismos hechos (...), es decir,

“un_mismo hecho no pueda ser objeto de dos procesos distintos,

impidiendo con ello la dualidad de procedimientos (por ejemplo, uno
de orden administrativo y otro de orden penal) y, por otro, el inicio
de un nuevo proceso en cada uno de esos oOrdenes juridicos (dos
procesos administrativos con el mismo objeto, por ejemplo)” (Exp.
1670-2003-AA/TC).

San Martin (2015) sefiala que es un derecho — garantia que
también esta dotado de un perfil juridico propio y se deriva del
debido proceso penal. Aparece enunciado especificamente en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 14.7).
Su desarrollo legislativo se encuentra regulado en el articulo 111 del
titulo preliminar del Codigo Procesal Penal de 2004. En relacién con
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos se
debe entender el ne bis in idem procesal como el derecho
fundamental que tiene toda persona a no ser procesada, con el riesgo
de una sancion, mas de una vez por un mismo hecho, siempre que se
trate del mismo sujeto y fundamento: triple identidad (Doble

enjuiciamiento: bis de eadem re nesitactio) (p.102).

El Tribunal Constitucional en diversas ocasiones ha declarado
que, si bien el principio ne bis in idem no se encuentra textualmente
reconocido en la Constitucion Politica como un “derecho
fundamental de origen procesal, sin embargo, al desprenderse del
derecho reconocido en el inciso 2) del articulo lo 139° de la
Constitucion (cosa juzgada), se trata de un derecho implicito que

forma parte de un derecho expreso” (Sentencia del Tribunal
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Constitucional del 29 de noviembre de 2005, Exp. N° 4587-2004-
AA/TC, Santiago Martin Rivas), Fundamento 46; en: Rojas e
Infantes, 2007, p.129).

Dicho principio, ademas -en cuanto a esta vertiente procesal-, se
encuentra contemplado en el articulo 14, inciso 7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, segun el cual "nadie
podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual ya haya
sido condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la
ley y el procedimiento penal de cada pais"; y en el articulo 8, inciso
4 de la Convencion Americana, que declara que "El inculpado
absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo
juicio por los mismos hechos" (Sentencia del Tribunal
Constitucional del 14 de abril de 2003, Exp. N° 0729-2003-Hc/TC.

Lima, Fundamento 2; en: Rojas e Infantes, 2007, p.41).

El derecho — garantia en cuestion, cuyo fundamento se halla en
las exigencias particulares de libertad y seguridad del individuo —en
el principio de seguridad juridica-, alcanza ya no solo la proteccién
contra el bis de la sancién sino del proceso. En tal virtud, no es
admisible en un Estado de derecho la amenaza permanente de
diferentes sanciones —simultaneas o sucesivas en el tiempo- por el
mismo hecho al mismo sujeto, pues, ademas, tal posibilidad entrafia
someter al ciudadano a un trato inhumano. (Lépez Barja, citado por
San Martin (2015). p.103)

Con ello -sefiala también el TC- se impide, por un lado, “la
dualidad de procedimientos (por ejemplo, uno de orden
administrativo y otro de orden penal) y, por otro, el inicio de un
nuevo proceso en cada uno de esos ordenes juridicos (dos procesos
administrativos con el mismo objeto, por ejemplo)” (Rojas ¢
Infantes, 2007, pag. 44). Asi también lo ha expuesto el Tribunal
Constitucional de Espafia (STC 47/1981), en lo referido a la
duplicidad de procedimientos, cuando establecié que: “(...) El

principio non bis in idem determina una interdiccion de la duplicidad
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de sanciones administrativas y penales respecto de unos mismos
hechos, pero conduce también a la imposibilidad de que, cuando el
ordenamiento permite una dualidad de procedimientos, y en cada
uno de ellos ha de producirse un enjuiciamiento y una calificacion de
unos mismos hechos, el enjuiciamiento y la calificacion que en el
plano juridico pueda producirse, se hagan con independencia, Si
resultan de la aplicacion de normativa diferente, pero que no pueda
ocurrir lo mismo en lo que se refiere a la apreciacion de los hechos,
pues es claro que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de
existir para los 6rganos del Estado” (Sentencia del Tribunal
Constitucional del 16 de abril de 2003, Exp. N° 2050-2002-AA/TC.
Lima, Fundamento 19; en: Rojas e Infantes, 2007, p.44).

Lo sefialado significa que, “en el supuesto de existencia de una
dualidad de procedimientos -penal y administrativo-, el drgano
administrativo queda inexorablemente vinculado a lo que en el
proceso penal se haya declarado como probado o improbado (Rojas
e Infantes, 2007, p. 44).

Sumado a ello, cabe sefialar que, “en esta vertiente procesal, el
principio non bis in idem, al garantizar que no se vuelva a juzgar a
una persona que ya lo haya sido utilizando similar fundamento,
también cumple con la finalidad de evitar lo que la VV Enmienda de la
Constitucion Norteamericana denomina double jeopardy, es decir, el
doble peligro de condena sobre una persona” (Sentencia del Tribunal
Constitucional del 14 de abril de 2003, Exp. N° 0729-2003-HC/TC.
Lima, Fundamento 2; en: Rojas e Infantes, 2007, p.41). De modo
que, este principio contempla la “prohibicion de la aplicacion de
multiples normas sancionadoras, la proscripcion de ulterior
juzgamiento cuando por el mismo hecho ya se haya enjuiciado en un
primer proceso en el que se haya dictado una resolucién con efecto

de cosa juzgada” (Rojas e Infantes, 2007, p.41).
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4.3 El principio de legalidad
4.3.1 Antecedentes

Aunque no estrictamente en su sentido moderno, son
antecedentes del principio de legalidad, principalmente, la Magna
Charta Liberiatum inglesa de Juan Sin Tierra, de 1215, y la
Constitutio Criminalis Carolina germanica, de 1532. En efecto,
existen aspectos en dichas fuentes que distan del sentido vigente; “la
Magna Charta inglesa no excluye a la costumbre y, al parecer, tenia
significado de garantia procesal, y la Carolina no prohibia la
analogia contra reo” (Mir Puig, 2011, p.105).

En ese sentido, Mir Puig (2011) al igual que la doctrina
dominante sefiala que es a partir de la ideologia liberal impulsada por
la llustraciéon y consagrada politicamente sobre todo a partir de la
Revolucién francesa, que aquel principio se concibe en su sentido
moderno, como limitacion del poder punitivo del Estado dotada del
sentido de garantia para la libertad del ciudadano. Es a partir de
entonces que el principio nullum crimen, nulla poena sine lege es,
como dijo Mezger, “un Polladium de la libertad ciudadana” (Mir
Puig, 2011, p.105).

En efecto, pese a algunas discrepancias aisladas, hoy se
considera de manera casi unanime que “el principio de legalidad es
“hijo de la ilustracion” en donde encuentra su partida de nacimiento

y potencia juridica” (Castillo, 2004, p.27).

Esta doctrina ilustrada se comprende en el contexto del siglo
XVIII, en medio de violentas criticas de los reformadores de la
llustracion contra la arbitrariedad de los jueces, a partir de las obras
de Montesquieu, Rousseau, Beccaria, entre otros; doctrina que
ejercio una influencia decisiva en la Declaracién de Derechos de
Filadelfia y la Declaracion de los Derechos del Hombre y el

ciudadano en la Revolucion Francesa (Castillo, 2004, p.27).
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Ahora, si bien la denominacion del principio de legalidad penal
se identifica con el empleo de la formula latina del “Nullum crimen,
Nullum poene, sine lege”; su origen no coincide con el Derecho
romano, pues en este se admitia la aplicacion analdgica de la ley
penal al permitir al juez castigar ad exemplum legis (Castillo, 2004,
p.28). Esta formulacion se debié al penalista aleman de principios
del s. XIX Anselmo Feuerbach, quien la acufi¢ e hizo conocida en su
actual redaccion (Castillo, 2004, p.29). No obstante, también puede
hallarse una referencia directa en Beccaria, para quien: “Soélo las
leyes pueden decretar las penas de los delitos, y esta autoridad no
puede residir en el legislador que representa a toda la sociedad unida

por un contrato social” (Castillo, 2004, p.29).

En su sentido actual, el principio de legalidad se derivé en un
principio de la teoria ilustrada del contrato social y presuponia una
organizacion politica basada en la division de poderes, en la que la
ley fuese competencia exclusiva de los representantes del pueblo. El
ciudadano sélo admite el paso del estado de naturaleza al estado civil
en virtud de un pacto —contrato social- en el que asegura su
participacion y control de la vida politica de la comunidad. Tal
participacion tiene lugar por medio del Poder Legislativo, que
representa al pueblo. S6lo de él puede emanar la ley, que constituye,

pues, la expresion de la voluntad popular. (Mir Puig. 1998. p.76)

El principio de legalidad no es s6lo, entonces, una exigencia de
seguridad juridica, que requiera sélo la posibilidad de conocimiento
previo de los delitos y las penas, sino ademas la garantia politica de
que el ciudadano no podra verse sometido por parte del Estado ni de
los jueces a penas que no admita el pueblo. (Mir Puig. 1998. p.76)

Mediante este principio se impide que se repute como delictiva
una conducta si es que no se encuentra previamente tipificada en la
ley penal (nullum crimen sine lege). Asimismo, se prohibe imponer
una pena a algin ciudadano si es que esta no se encuentra

previamente establecida en la ley (nulla poena sine lege). Este
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43.2

principio también impone —como lo hemos mencionado- la exigencia
de tener en cuenta las siguientes manifestaciones: a) Lex praevia; b)

Lex scripta; c) Lex stricta; y, d) Lex certa. (Alcocer. 2014. p.40)

Regulacion

Este principio se encuentra regulado en el articulo 2 inciso 20
literal “d” de la Constitucion Politica del Peru al sefialar que “nadie
sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de
cometer no esta previamente calificado en la ley, de manera expresa
e inequivoca, como infraccién punible, ni sancionado con pena no

prevista en la Ley”.

Asimismo, el Cddigo Penal en el art. Il del Titulo Preliminar
establece que “Nadie sera sancionado por un acto no previsto como
delito o falta por la ley vigente al momento de su comision, ni
sometido a pena o medida de seguridad que no se encuentren

establecidas en ella”.

Ahora bien, entre la regulacion Constitucional y la redaccion del
Cadigo Penal del principio de legalidad pueden encontrarse algunas
diferencias. La regulacién constitucional es mas amplia en los
siguientes sentidos: “a] junto a la consagracion del principio de
legalidad de las penas establece el principio de legalidad procesal,
que es su consecuencia, pues directamente alude a “no serd
procesado...”; b] no solo se limita a un “acto” que no estd
previamente calificado en la ley, tal como dice el C.P., sino se refiere
de manera amplia a un “acto u omision”, que son las dos formas de
comportamiento relevante para el Derecho penal. Una interpretacion
meramente literal de la formula descrita en el C.P. haria posible
excluir de los alcances del principio de legalidad a la omision; c] la
Constitucion, a diferencia del C.P., hace una referencia directa al
principio de determinacion o de taxatividad de la ley penal cuando se
refiere a la necesidad que el acto u omision se encuentre calificado

en la ley de manera “expresa” e “inequivoca”, lo cual ya de por si
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4.3.3

representa un notable avance. Sin embargo, es de lamentar que
restrinja su ambito al principio de legalidad de los delitos [tipicidad]
y no lo extienda también a la necesidad de determinacion de la
legalidad de las medidas de seguridad” (Castillo, 2004, p.45).

Fundamento

El fundamento del principio de legalidad puede establecerse
sobre tres pilares: i) Fundamento juridico-politico, ii) Fundamento

axioldgico, y iii) Fundamento juridico-penal.

En primer lugar, el fundamento juridico-politico se sustenta en la
democracia y la division de poderes. De acuerdo con ellas, “para que
las normas juridicas posean legitimidad no deben provenir de un
tirano o de un monarca, sino que deben emanar y ser expresion de la
voluntad popular” (Castillo, 2004, p.34-35). En segundo lugar, el
fundamento axioldgico se basa en la seguridad juridica y la
prohibicion de arbitrariedad. Este sostiene que el principio se asienta
en “criterios valorativos de seguridad juridica, permitiendo que el
ciudadano y la sociedad en general conozcan las prohibiciones y
mandatos penales de manera anticipada” (Castillo, 2004, p.38), de
modo que puedan orientarse correctamente en “los contactos sociales
mas importantes y en los que estan involucrados derechos como la
libertad, el patrimonio o la misma vida” (Castillo, 2004, p.38).
Finalmente, en tercer lugar, su fundamento juridico-penal recae en la
prevencion general. Este sostiene que uno de los ‘“‘soportes mas
importantes del principio de legalidad son las consecuencias
preventivas que de él se derivan” (Castillo, 2004, p.42). En efecto,
solo “cuando un delito y la pena se encuentra fijados en una ley, las
personas pueden determinar correctamente su comportamiento
conforme a derecho y calcular costos y beneficios de sus acciones”

(Castillo, 2004, p.42).
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43.4

435

Definicion

Como hemos adelantado, el principio de legalidad se expresa, en
su aspecto formal, con el aforismo “nullum crimen, nulla poena sine
lege, procedente, pese a su formulacion Latina, de Feurbach, quién
vino a reflejar y precisar una de las conquistas centrales de la
Revolucion francesa (art. 8 de la Declaracion de Derechos del
Hombre de 26 de agosto de 1789 y de la Constitucion de 3 de
septiembre de 1791)”. (Mir Puig, 2011, p.105). Este principio
representa la garantia penal mas importante en el desarrollo del
Derecho penal contemporaneo al permitir que todo ciudadano
conozca con la debida anticipacién y precision qué conductas estan
prohibidas y se encuentran amenazadas con la imposicién de una
sancion y que comportamientos son ilicitos. Por la ley, y la funcién
de garantia que ésta desempefia, el ciudadano puede saber con
exactitud las fronteras entre lo licito y lo ilicito orientdndose
correctamente en la vida social y en sus relaciones con terceros a
través de la adecuada formacion de la voluntad. Su vigencia no es
exclusiva del Derecho penal, sino que pertenece a todo el
ordenamiento juridico en sus diversas disciplinas (Castillo, 2004,
p.21).

Sub principios

En el estado actual del principio de legalidad se establecen
“diferentes limitaciones dirigidas tanto a la criminalizacion primaria
como a la secundaria” (Villavicencio, 2013, p.139). Respecto a la
primera, se exige al legislador que “formule las descripciones de los
delitos de la manera méas precisa posible (nullum crimen sine lege
certa) y que las leyes no tengan efecto retroactivo (nullum crimen
sine lege previa)” (Villavicencio, 2013, p.139). A nivel de
criminalizacion secundaria se exige que “las imputaciones y las
condenas se fundamentan en la ley penal estricta y no en la

costumbre (nullum crimen sine lege scripta) y que no amplie la ley
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escrita en perjuicio del afectado (nullum crimen sine lege stricta, la

llamada “prohibicion de analogia”)” (Villavicencio, 2013, p.140).

Estas son las cuatro expresiones del principio de legalidad, que

procederemos a desarrollar en los acépites siguientes:

Nullum crimen sine lege certa: Prohibicidn de indeterminacion de la
ley penal. Establece que la ley penal “debe ser redactada con la

mejor precision posible (lex certa)” (Villavicencio, 2013, p.140).

“El principio de legalidad exige no sélo que por ley se establezcan
los delitos, sino también que las conductas prohibidas estén
claramente delimitadas en la ley. Lo que se conoce como el mandato
de determinacion, que prohibe la promulgacion de leyes penales
indeterminadas, y constituye una exigencia expresa en nuestro texto
constitucional al requerir el literal d del inciso 24) del articulo 2° de
la Constitucion que la tipificacion previa de la ilicitud penal sea
expresa e inequivoca (Lex certa)” (Sentencia del Tribunal
Constitucional, 3 de enero de 2003 Exp. N° 0010-2002-Al/TC,
Fundamento juridico 45; en: Rojas e Infantes, 2007, p. 119).

Al respecto, el principio de determinacion de los supuestos de hecho
previstos en la Ley no es otra cosa que “una prescripcion dirigida al
legislador para que éste dote de significado univoco y preciso al tipo
penal, de tal forma que la actividad de subsuncién del hecho en la
norma sea Vverificable con relativa certidumbre” (Sentencia del
Tribunal Constitucional del 3 de enero de 2003 Exp. N° 0010-2002-
Al/TC, Fundamento juridico 45; en: Rojas e Infantes, 2007, p.119).
Ahora bien, esta exigencia de "lex certa” “no puede entenderse, sin
embargo, en el sentido de exigir del legislador una claridad y
precision absoluta en la formulacion de los conceptos legales. Ello
no es posible, pues la naturaleza propia del lenguaje, con sus
caracteristicas de ambigliedad y vaguedad, admiten cierto grado de

indeterminacion, mayor o menor, segun sea el caso” (Sentencia del
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Tribunal Constitucional del 3 de enero de 2003 Exp. N° 0010-2002-
Al/TC, Fundamento juridico 45; en: Rojas e Infantes, 2007, p.119).

En tal sentido, “el comportamiento prohibido debe encontrarse
descrito con claridad y precision en la ley penal, evitando, en la
medida de lo posible, un lenguaje ambiguo u oscuro que dificulte la
comprension de injusto y sus limites por parte del destinatario de las

normas y el mismo juez penal” (Castillo, 2004, p. 24-25).

Nullum crimen sine lege scripta: Prohibicion del derecho
consuetudinario. De acuerdo con este principio, se “excluye la
posibilidad de que mediante la costumbre o los principios generales
no escritos se establezcan delitos y penas” (Mufioz, 2009, p.103).
Esto es, “no hay delito, no existe pena sin ley escrita ( “calificado en
la ley, de manera expresa (...)” articulo 2, numeral 24, inciso d,
Constitucion). Se dirige a rechazar a la costumbre, la jurisprudencia
y los principios generales del Derecho como fuentes del Derecho
Penal” (Villavicencio, 2013, p.142).

De este modo, “la costumbre puede servir s6lo de orientacion o de
pauta de referencia en la aplicacion del derecho vg. en la
determinacion judicial de la pena, pero nunca se le asignara el papel
de principio rector que solo esta reservado a la ley escrita”. (Castillo,
2004, p.24).

Nullum crimen sine lege previa: Prohibicion de retroactividad. Lo
que es determinante respecto a esta garantia es la “busqueda de la
seguridad juridica, de manera que el ciudadano conozca, en la
actualidad, qué conducta esta prohibida y cual es la pena que se

aplica al infractor” (Villavicencio, 2013, p.141).

En tal sentido, se trata de la prohibicidn de retroactividad, por la cual
“una ley solo rige para hechos futuros y es aplicable desde el
momento de su publicacion hacia delante, siendo ilegitimo que se
pretenda aplicar [retroactivamente] para hechos pasados, mas aun

cuando se busca incriminar una conducta que al tiempo de cometerse
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no ha sido punible o busca agravar una sancion -pena o medida de
seguridad- en perjuicio del reo por un hecho cometido antes de su
vigencia” (Castillo, 2004, p.24). En sintesis, la ley debe haber sido
promulgada con anterioridad a la comision de los hechos (Mufioz,
2009, p.107).

Nullum crimen sine lege stricta: Prohibicion de analogia. De
acuerdo con el que “esta prohibido aplicar por analogia la ley penal
en perjuicio del inculpado” (Villavicencio, 2013, p.142). En efecto,
no puede desbordarse los limites de los terminos de la ley y aplicarla

a supuestos no previstos en la misma (Mufioz, 2009, p.108).

4.4 El principio de culpabilidad

Se trata de un “principio de innegable valor y una maxima irrenunciable
politico-criminalmente” (Castillo, 2004, p.369), pues su vigencia “permite que
una persona solo sea responsable por los actos que podia y debia evitar e impide
que pueda responder por todas las consecuencias que se deriven de su accion”
(Castillo, 2004, p.369). Por consiguiente, “siendo la culpabilidad prerrequisito
de la condena penal, no puede apoyarse en presupuestos indemostrables, sino,
por el contrario, consistir en hechos susceptibles de prueba procesal mas alla de
la duda razonable” (Fernandez, 2016, p.333).

Este principio tiene su fundamento esencial en “la dignidad de la persona
humana, cuyo respeto impide que un hombre sea tratado como medio o

Instrumento para alcanzar otros fines distintos a los planteados por él mismo”

(Castillo, 2004, p.372).

Una prevencion, especial o general, radical ha de terminar, como una de sus
consecuencias mas importantes, arrancando al principio de culpabilidad del
Derecho penal o asignandole un contenido preventivo que le hace perder su
caracteristica y significado de garantia individual. Una prevencion extrema
debe conducir a una desaparicion o paulatino retroceso de la culpabilidad
juridico penal. Las penas terminarian homologandose a las medidas (Castillo,
2004, p.399).
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La funcidon del principio de culpabilidad se puede resumir: i) Funcion
politico criminal, que engloba: i.1) Funcién de orientacion: Proscripcion de un
Derecho Penal de autor, y i.2) Funcién de legitimacion: Culpabilidad es
reprochabilidad; y, ii) Funcion dogmatica, compuesta por ii.1) Principio de
responsabilidad por el hecho propio, y ii.2) Principio de responsabilidad
subjetiva (Castillo, 2004, p.417).

En su sentido mas amplio el término culpabilidad se contrapone al de
inocencia. En este sentido, bajo la expresion principio de culpabilidad pueden
incluirse diferentes limites del ius puniendi, que tienen de comun exigir, como
presupuesto de la pena, que pueda culparse a quien la sufra del hecho que la
motiva. Para ello es preciso, en primer lugar, que no se haga responsable al
sujeto por delitos ajenos: principio de personalidad de las penas. En segundo
lugar, no pueden castigarse formas de ser, personalidades, puesto que la
responsabilidad de su configuracion por parte del sujeto es dificil de determinar,
sino s6lo conductas, hechos: principio de responsabilidad por el hecho,
exigencia de un derecho penal del hecho. Méas no basta requerir que el hecho
sea materialmente causado por el sujeto para que pueda hacérsele responsable
de él; es preciso ademéas que el hecho haya sido querido (doloso) o se haya
debido a imprudencia: principio de dolo o culpa. Por ultimo, para que pueda
considerarse culpable del hecho doloso o culposo a su autor ha de poder
atribuirsele normalmente a éste, como producto de una motivacién racional
normal: principio de imputacion personal (también denominado de
culpabilidad en sentido estricto). Ello no sucede cuando el sujeto del delito es
inimputable, como lo son, por ejemplo, el menor de edad penal y el enfermo
mental. (Mir Puig. 1998. p. 96)

4.5 El principio de interdiccién de la arbitrariedad

Este principio tiene desarrollo de nuestro propio Tribunal Constitucional en
sendas sentencias constitucionales. Este principio, reconocido en el articulo 45
de la constitucion, constituye un limite frente a la facultad discrecional que
tienen todos los organismos del Estado. Consiste en la prohibicion de que los
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poderes publicos actien conforme a la mera voluntad o capricho de sus titulares

y en forma contraria a la justicia, razon o las leyes. (Ore. 2011. p.58)

Circunscribiendo ain mas las facultades de algunos poderes publicos, entre
ellos las del Ministerio Publico, podemos decir que conforme lo establece la
Constitucion Politica del Pert, como 6rgano constitucional autbnomo, defensor
de la legalidad y de los intereses publicos este organismo cuenta con diferentes
funciones constitucionales, siendo la mas importante ejercer o ejecutar
debidamente la accién penal publica, sea de oficio o de parte. Ahora bien, estas
funciones reconocidas constitucionalmente no pueden ejercerse de manera
arbitraria, irrazonable, desconociendo los valores y principios constitucionales,
ni tampoco siendo indiferentes o estando al margen de los derechos
fundamentales (STC N° 2725-2008-PHC/TC. Lima). Es por ello que resulta
sumamente indispensable actuar en cualquier proceso penal -con énfasis en la
investigacion- con objetividad, indagando hechos con caracteres delictivos, que
podran determinar y acreditar la responsabilidad o inocencia de cualquier
persona sometida a una investigacion, asi como actuar con independencia de
criterio rigiéndose Unicamente por la Ley, principios constitucionales y sobre
todo por nuestra Constitucion, sin perjuicio de las directivas que pueda emitir la
Fiscalia de la Nacién, conforme asi se encuentra regulado en el articulo 61.1 del

Caodigo Procesal Penal y 5 de la Ley Organica del Ministerio Publico.

La objetividad debe ir a la par con otros principios que deberan guiar la
actividad de los fiscales (STC N° 05811-2015-HC/TC. Lima. Fundamento del
voto del magistrado Espinoza — Saldafia Barrera. Caso Nadine Heredia
Alarcén), entre los que resaltan: “El principio de legalidad en la funcién
constitucional, el debido proceso y tutela jurisdiccional, asi como el principio
de interdiccion de la arbitrariedad toda vez que dentro de la investigacion -o
incluso desde que se toma conocimiento de un presunto hecho delictivo- deben
emitirse pronunciamientos fiscales debidamente justificados pues el grado de
discrecionalidad atribuido a un fiscal para que realice la investigacion sobre la
base de la cual determinara si existen elementos suficientes que justifiquen su
denuncia ante el juez penal, se encuentra sometida a principios constitucionales

que como el de interdiccion de la arbitrariedad proscriben: a) actividades
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caprichosas, vagas e infundadas desde una perspectiva juridica; b) decisiones
despoticas, tiranicas y carentes de toda fuente de legitimidad; y c¢) lo que es
contrario a los principios de razonabilidad y proporcionalidad juridica” (STC N°
06167-2005-PHC/TC. Fundamento juridico 30. Caso Cantuarias Salaverry).
“El Tribunal Constitucional ha indicado que el principio de interdiccion o
prohibicion de la arbitrariedad surge del Estado Constitucional (articulos 3° 'y
43° de la Constitucion Politica) y tiene un doble significado: a) en un sentido

clasico y genérico, la arbitrariedad aparece como el reverso de la justicia y el

derecho; y, b) en un sentido moderno y concreto, la arbitrariedad aparece como

lo carente de fundamentacion objetiva; como lo incongruente y contradictorio
con la realidad que ha de servir de base a toda decision. Es decir, como aquello
desprendido o ajeno a toda razén de explicarlo” (STC 0090-2004-AA/TC,
Fundamento 12; STC 03864-2014-PA/TC, Fundamento 36).

El principio de interdiccion a la arbitrariedad ha sido relacionado
principalmente con la actuacién de los 6rganos administrativos que, para el
cumplimiento de sus funciones, disponen de libertad para elegir la solucién que
consideren mas correcta o apropiada, de entre varias posibles, hallandose
obligados a razonar por qué estiman que tal solucién y no otra distinta es la que
mejor satisface los intereses a los que el poder ejercitado se ordena. (Pardo,
citado por Ore (2011), p.58)

4.6 El principio de proporcionalidad

Lopera Mesa (2010) indica que el principio de proporcionalidad representa
una estructura argumentativa que permite al Tribunal fundamentar Ila
interpretacion de lo que los derechos fundamentales ordenan, prohiben o
permiten al legislador en los casos dificiles, esto es, aquellos en los que se
plantea una colision entre principios constitucionales que suministran razones a
favor y en contra de una determinada intervencion legislativa en derechos
fundamentales (p.160); por consiguiente, dicho principio impide que la
actuacion judicial sea arbitraria, 0 que cualquier interés del Estado, por
importante que fuere, justifique la adopcion de medidas limitadoras de derechos

fundamentales constitucionalmente inadmisibles. (Fueyo. 2005. p.431)
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Para conocer la naturaleza de este principio debemos tener en cuenta lo
establecido en el articulo 200° Gltimo parrafo de la Constitucion al sefialar que
“cuando se interponen acciones de esta naturaleza en relacion con derechos
restringidos, el 6rgano jurisdiccional competente examinard la razonabilidad y

la proporcionalidad del acto restrictivo™.

Normalmente en una investigacion penal se requieren una variedad de
medidas limitativas de derechos en donde para su procedencia debe respetarse
la proporcionalidad de las mismas. El articulo VI del Titulo Preliminar del
Codigo Procesal Penal sefiala: “(...) La orden judicial debe sustentarse en
suficientes elementos de conviccion, en atencion a la naturaleza y finalidad de
la medida y al derecho fundamental objeto de limitacion, asi como respetar el
principio de proporcionalidad”. Asi mismo, el articulo 203° del mismo cuerpo
normativo establece que “las medidas que disponga la autoridad, en los
supuestos indicados en el articulo anterior, deben realizarse con arreglo al
principio de proporcionalidad y en la medida que existan suficientes elementos

de conviccion”.

Ya el Tribunal Constitucional ha indicado que cuando debamos analizar el
principio de proporcionalidad debemos cumplir tres sub-principios: el de
idoneidad, necesidad, y proporcionalidad en sentido estricto (STC N.° 0016-
2002-Al/TC, N.° 0008-2003-Al/TC, N.° 0018-2003-Al/TC, STC N.° 0048-2004-
Al/TC (regalias mineras), STC N° 815-2007-PHC/TC).

4.6.1 Sub principio de idoneidad o de adecuacién

Si verificamos la sentencia N° 0045-2004-Al podemos advertir
que la idoneidad consiste en la “relacion de causalidad, de medio a
fin, entre el medio adoptado y el fin propuesto. Es decir, se trata del
analisis de una relacién de medio — fin. Este sub principio es
presupuesto para pasar al segundo, pues si previamente se ha
establecido qué finalidad persigue la intervencion legislativa y si
hemos contrastado que dicha finalidad resulta ser legitima desde la
perspectiva de la constitucion, podremos arribar a que la medida
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adoptada por el legislador es la idénea para contribuir a su

realizacion”.

4.6.2 Sub principio de necesidad.
En la sentencia recaida en el expediente N° 00034-2004-Al/TC,
sefiala que “para que una injerencia en los derechos fundamentales
sea necesaria, no debe existir ningin otro medio alternativo que
revista, por lo menos, la misma aptitud para alcanzar el objetivo
propuesto y que sea mas benigno con el derecho afectado. Se trata de
una comparacion de la medida adoptada con los medios alternativos
disponibles, y en la cual se analiza, por un lado, la idoneidad
equivalente o mayor del medio alternativo; y, por otro, su menor

grado de intervencién en el derecho fundamental”.

4.6.3 Sub principio de proporcionalidad strictu sensu.

“Para que una injerencia en los derechos fundamentales sea legitima,
el grado de realizacion del objetivo de intervencion debe ser por lo
menos equivalente o proporcional al grado de afectacion del derecho
fundamental. Se trata, por tanto, de la comparacion de dos
intensidades o grados: la realizacion del fin de la medida examinada
y la afectacion del derecho fundamental” (Sentencia del Tribunal
Constitucional. Exp. N.° 0048-2004-Al/TC, f. 63).

4.7 El principio de proscripcion de responsabilidad objetiva

Las penas implican “privaciones o restricciones de bienes o derechos de un
caracter tan severo, que la cultura juridica moderna considera decididamente
intolerable que se impongan por sistemas de responsabilidad objetiva, colectiva

o por actos ajenos” (Fernandez, 2016, p.331).

Este principio de proscripcion de responsabilidad objetiva se encuentra
reconocido en el Articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal: “La pena
requiere de la responsabilidad penal del autor. Queda proscrita toda forma de

responsabilidad objetiva”, y es también nominado como ‘“responsabilidad
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personal por los actos propios” (Fernandez, 2016, pag. 329) o “principio de

personalidad de las penas” (Mir Puig, 2011, p.123).

De acuerdo con el referido principio, la sancion penal se aplica a la persona
fisica. Pues, como hemos adelantado, el Derecho Penal actual es “incompatible
con la responsabilidad objetiva o con una idea de represion por las conductas de

otras personas (responsabilidad colectiva)” (Villavicencio, 2013, p.113).

Asi, el principio que se vienen analizando “impide castigar a alguien por un
hecho ajeno. Hoy nadie admite la responsabilidad colectiva que en otro tiempo
llevaba a castigar a todos los miembros de una familia o pueblo por el hecho de
uno de ellos” (Mir Puig, 2011, p.123).

De este modo, se impide el castigo a alguien que no es responsable de un
determinado hecho, se busca la individualizacion de la pena, limitdndose la
responsabilidad a los autores del hecho delictivo y a los que participaron en él,

ya sea como coautores, instigadores o complices” (Villavicencio, 2013, p.113)

La jurisprudencia nacional también ofrece una serie de nociones para la
comprension de este principio, entre lo que tenemos dos Ejecutorias Supremas
que detallaremos a continuacion. Conforme expresa la Ejecutoria Superior de la
Sala Penal de Apelaciones para Procesos Sumarios con Reos Libres de la Corte
Superior de Justicia de Lima, de 16 de julio de 1988 (Exp. 607-98), “para
imponer una sancién se hace imprescindible que en el proceso penal gquede
debidamente acreditado que el autor haya querido causar la lesién que se le
imputa a titulo de dolo; y en el caso de los delitos culposos, que éste haya
podido prever o evitar el resultado” (Rojas e Infantes, 2007, p.429).

De otro lado, expone la Ejecutoria Superior de la Sala Penal de Apelaciones
para Procesos Sumarios con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de
Lima, de 17 de noviembre de 1988 (Exp. 4031-98), en un proceso por delito
contra la vida, el cuerpo y la salud, que “queda proscrita toda forma de
responsabilidad objetiva. Si la muerte del agraviado no se debi6 a accion dolosa
o culposa del procesado, sino a la propia negligencia de aquel que conducia una
bicicleta por la acera no puede imputarse al acusado tal desenlace fatal” (Rojas

e Infantes, 2007, p.425).
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Finalmente, la casacion N° 724-2014-Cafiete, sefiala que la constatacion de
la lesion de un bien juridico, como el derecho a la vida, por si misma, resulta
insuficiente para determinar la responsabilidad penal de una persona, maxime,
si mé&s alld de la actividad que los efectivos policiales realizaban en su
comisaria, no existe, prueba directa ni indirecta para sostener la
responsabilidad penal. La prueba pericial solo es util para determinar la
muerte, pero no para probar la culpabilidad del autor. Como vemos, en
materia penal y asi lo reconoce nuestra jurisprudencia, no se responde por los

resultados ya que ello no es suficiente.
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TITULO V
SISTEMA DE PENAS

5.1 Teorias de la pena

Siguiendo a Bauman Jurgen, a las teorias absolutas o de justicia que no
tienen en cuenta el fin de la pena, se contraponen las teorias relativas o de fin. A
las teorias absolutas (sustentadas por Kant y Hegel) se castiga porque se ha
errado: punitur, quia peccatum est. En cambio, en las teorias relativas se dirigen
al fin de la pena y con esta consecuencia juridica pretenden lograr algo, a saber,
que no cometan hechos punibles: punitur ne peccetur. Veian el fin de la pena en
el hecho de intimidar a los posibles autores y en el de apartarlos en general de la
comision de delitos: la prevencion general, o bien encontraban este fin en
corregir, educar y, en caso necesario, intimidar al autor que debe castigarse: la
prevencion especial. Este mismo autor indica que ademéas de estas teorias
absolutas y relativas, existen otras, predominantes en los Gltimos tiempos: las
Ilamadas teorias conciliadoras que pretenden armonizar la antinomia entre
pena no dirigida al fin y pena con miras al fin, exigiendo la pena en el marco de
culpabilidad por el hecho, pero atendiendo a sus fines: punitur quia peccatum
est ne peccetur. Desde el punto de vista de la medida de la pena, a estas también
se las llama “teorias margen”, porque toman como punto de partida el criterio
de que la pena adecuada a la culpabilidad debe dejar un margen determinado en

que puedan tenerse en cuenta después de los fines de la pena. (pag. 17)

Las teorias del sistema de penas han sido divididas en la tesis de retribucién
y la prevencion. De acuerdo con la tesis retributiva, “la pena ha sostenido la
necesidad de asignarle la funcion de retribucion exigida por la Justicia, por la
comision de un delito. Responde a la arraigada conviccion de que el mal no
debe quedar sin castigo y el culpable debe encontrar en él su merecido” (Mir
Puig, 2011, p.77). En ese sentido, “no encuentra el sentido de la pena en la
persecucion de fin alguno socialmente Util, sino en que mediante la imposicion
de un mal se retribuye, equilibra y expia la culpabilidad del autor por el hecho
cometido” (Roxin, 1997, p.81-82).

138



De otro lado, mientras que las teorias absolutas o de la retribucion parten,
de que la pena debe imponerse para realizar la justicia, sin que hayan de
tomarse en consideracion otros fines de utilidad social, “las teorias de la
prevencion asignan a la pena la mision de prevenir delitos como medio de

proteccion de determinados intereses sociales” (Mir Puig, 2011, p.77).

Al respecto, las teorias relativas, doctrinariamente se clasifican en: i)
Prevencién general (que a su vez se subdivide en negativa y positiva); ii)
Prevencion especial (también dividida en positiva y negativa); y iii) Teorias

mixtas.

5.2 El principio de humanidad de las penas

Tal vez sea éste el principio que en mayor medida caracteriza el origen y la
evolucidn del contenido del sistema penal contemporaneo. Este principio nacio
de la mano de la reivindicacion de una humanizacion del rigor de las penas
previstas en el Derecho del antiguo régimen. Se paso asi primero, de un sistema
penal que giraba en torno a la pena de muerte y a las penas corporales, a otro
cuya espina dorsal han sido las penas privativas de libertad. Las penas
corporales desaparecieron primero. La pena de muerte va siendo abolida en los
ultimos tiempos en muchos paises civilizados. En nuestros dias se aprecia una
importante y progresiva sustitucion de las penas privativas de libertad por otras
penas menos lesivas como la multa o el trabajo en beneficio de la comunidad, y
hasta por otras medidas consistentes simplemente en la suspension del
cumplimiento de la pena o de su propia imposicion, o incluso en la renuncia a
toda pena. También se inscribe la tendencia internacional a la despenalizacion

de ciertas conductas antes punibles. (Mir Puig. 1998. p.94)

Es la dignidad del individuo, como limite material primero a respetar por un
Estado democrético, lo que va fijando topes a la dureza de las penas y
agudizando la sensibilidad por el dafio que causan en quienes las sufren.
Aunque al Estado y hasta a la colectividad en general pudieran convenir penas
crueles para defenderse, a ello se opone el respeto de la dignidad de todo
hombre —también del delincuente-, que debe asegurarse en un Estado para
todos. (Mir Puig. 1998. p.95)
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De ese modo, como apunta correctamente Ferrajoli: “[...] la historia de las
penas es sin duda mas horrenda e infamante para la humanidad que la propia
historia de los delitos [...], mientras el delito suele ser una violencia ocasional y
a veces impulsiva, la violencia infligida con la pena es siempre programada,
consciente, organizada por muchos contra uno [...]. Las penas han producido a
lo largo de la historia un coste de sangre, vidas y padecimientos
incomparablemente superior a producido por la suma de todos los delitos”

(Castillo, 2004, p.331).

En tal sentido, el principio de humanidad busca “justamente reducir esa
secular violencia producida por la pena en el hombre y que lo afecta en sus
derechos méas importantes e imprescindibles como la vida [pena de muerte],
libertad [pena privativa de libertad] y su patrimonio [pena de multa]” (Castillo,
2004, p.331). Asi, el principio exige, por primera vez desde la ilustracion y
concretamente y sobre todo a partir de Beccaria (s. XV11I), que el derecho penal
se comporte como derecho justo y trate en todo caso el hombre como hombre,
respetando su humanidad en la aplicacion y ejecucion de las penas y
confiriendo a éstas un sentido humanitario, esto es, mas moderado y soportable
y brinddndole siempre la posibilidad de rehabilitacion. “Humano” se llama en
este contexto a lo que opera para conservar y favorecer los componentes de la
humanidad y prevenir la destruccion fisica, moral o espiritual del hombre
concreto. “Humana” es sobre todo la exigencia perentoria de no meditacidén o
instrumentalizacion del ser del hombre, asi como la ejecucion de las penas
criminales en el marco del menor sufrimiento posible para su destinatario, con
supresion de la dignidad y autoestima de los presos (que en el fondo son formas
residuales de tortura) (Fernandez, 2016, p.169-170).

El principal fundamento del principio de humanidad es la dignidad de la
persona humana que cumple, entre otras, “una funcion ordenadora vy
legitimadora en el Estado Social y Democratico de Derecho, en la medida que
otorga legitimidad constitucional al Estado y cumple con ordenar la actuacion
general de los poderes publicos y privados, evitando las infracciones directas o
indirectas contra la persona humana. El principio de la dignidad de la persona

humana supone que las competencias de Estado se hallan limitadas en la
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medida que con dicho mandato se establece una barrera absoluta a toda accion
del Estado. No se trata de un postulado ético o un planteamiento ius naturalista
carente de sentido y valor programatico, sino de un valor y principio que
articula las aspiraciones democraticas de un pueblo y sintetiza la asuncién de
otros valores como la libertad, los derechos humanos, la igualdad, la division de
poderes y el Estado de Derecho, los cuales no pueden entenderse sin ellas”

(Castillo, 2004, p. 338-339).

El principio del respeto a la dignidad de la persona humana “no se limita al
ambito del Derecho Constitucional o a un concreto sector del Derecho publico,
sino que se extiende a todo el ordenamiento juridico y en especial al Derecho
penal, presidiendo las lineas maestras de su actuacion y la interpretacion de
cada uno de su instrumentos y categorias fundamentales” (Castillo, 2004,

p.339).

Ahora bien, la idea de humanidad, como el principio penal que de ella
dimana, no es inmutable o permanente a lo largo de la historia, “muy por el
contrario es variable y relativo segun el contexto de cultura, sociedad y el plano
politico-social en que se mueva” (Castillo, 2004, p.332). En sintesis, su
concepcion actual erige a este principio como “el pilar del Derecho penal
contemporaneo de donde han de derivar todas las instituciones y categorias
penales, especialmente las pena, como es el rasero del cual debe surgir y

legitimarse los demas principios” (Castillo, 2004, p.334).

5.3 La politica criminal y el lavado de activos

Hasta mediados de los afios ochenta la preocupacion de las Naciones
Unidas por la criminalizacion formal del lavado de activos era todavia de
caracter secundario. Lo cual quedd reflejado en un documento de 1982
dedicado a las “estrategias y politicas internacionales de fiscalizacion de
drogas”, sin embargo, era un documento limitado a sugerir medidas. Segun los
contenidos de dicho instrumento internacional, las acciones dirigidas a la
interdiccion de los activos de procedencia ilegal solo constituian una politica
complementaria para la reduccion del trafico ilicito de drogas, destinada a

cubrir necesidades tacticas como la deteccion y el congelamiento de los activos
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derivados del narcotrafico. No existia, pues, todavia, la voluntad de calificar el
manejo y transformacién de los ingresos ilicitos como una conducta delictiva y

punible de manera especifica. (Saldarriaga. 2007. p.65)

Una gran mayoria de paises carecia de un marco normativo apropiado para
enfrentar un fendmeno de estas dimensiones aun desconocidas en sus distintas
facetas o modalidades. Aunque habia algunas acciones internacionales que
empezaban a denotar un interés creciente, como la mencionada Declaracion de
Basilea, con relacion al tema de parte de los organismos multilaterales por
contrarrestar el lavado de dinero, las acciones realizadas al respecto no eran
algo importantes, ni significativas, mas alla de la retdrica y las
recomendaciones que hasta ese entonces se habian planteado. (Puccio. 2008.
p.44)

La Politica Criminal es la lucha contra el crimen, cuyo estudio es necesario
realizarse respecto a todos los delitos que comprende el sistema penal, e incluso
no solo ello, sino también respecto a los aspectos procesales, entre otros

ambitos.

En el caso del delito de lavado de activos se relaciona con los “problemas
mas graves por los que atraviesa la comunidad mundial, que tiene que ver con
la afectacion de vidas humanas, de los principios basicos de convivencia
comunitaria, estabilidad socio-econémica y de la esencia del Estado,
convirtiéndose asi en un fendmeno de caracter nacional e internacional”
(Saldaiia, 2013, p.57).

La nueva dimension de estas formas de criminalidad y el reconocimiento de
su capacidad para desestabilizar la organizacion politica y economica de los
Estados explica la preocupacion de organismos supranacionales por combatir el
fendmeno a traves de instrumentos internacionales comunes. En el contexto
europeo, las estrategias de prevencion y lucha contra la misma se han
desplegado en distintas direcciones: fomentando la coordinacion y cooperacion
entre autoridades policiales y judiciales, a través del reconocimiento mutuo de
las resoluciones judiciales y mediante la armonizacion o aproximacion de las

legislaciones penales internas, pues asi lo reconoce el articulo 67.1 del Tratado
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de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE). Echando la vista atras se
observa que la UE ha situado entre sus prioridades respecto al espacio de
libertad, seguridad y justicia la lucha contra la delincuencia organizada,
consciente de la complejidad del fendmeno y de la amenaza que supone para la

economia y sociedades europeas (Escuchuri, 2014, p.432).

En el Per por su parte también se han establecido politicas respecto a la
prevencion, deteccion y represion del crimen organizado, las mismas que han
venido consolidandose en los ultimos afios, siendo una muestra de ello el
perfeccionamiento de la regulacion de los delitos de crimen organizado, lavado

de activos, extincién de dominio, financiamiento al terrorismo, entre otros.
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TITULO VI
CONCURSO DE LEYES Y DELITOS

6.1 Concurso de leyes

El tema del concurso de leyes también es uno que no refleja acuerdo en su
denominacion. Por ejemplo, para Villavicencio (2013, p.711) es preferible
recurrir al concepto de unidad de ley en lugar de concurso aparente de leyes. No
obstante, mayoritariamente es aceptable el empleo de concurso de leyes, aunque
para muchos autores tal nomenclatura no refleje de manera exacta su

significado.

Asi, por ejemplo, si bien Mufioz emplea el termino concurso de leyes,
también afirma que “no tiene nada que ver con un auténtico concurso, sino con
un problema de interpretacion para determinar la ley o precepto legal aplicable,
cuando ante un mismo supuesto de hecho aparentemente son varios los
preceptos que vienen en consideracion, pero el desvalor que representa ese
supuesto de hecho es abarcado por uno de los preceptos concurrentes cuya

aplicacion excluye la de los demas” (Mufioz, 2009, p.471).

6.1.1 Conceptualizacion

Es necesario tener presente que desde el momento que en el
Cadigo Penal hay dos o méas preceptos que pueden ser aplicables a
un mismo hecho, teniendo los preceptos concurrentes el mismo
nacleo tipico fundamental, solo uno de ellos puede ser aplicable,
debiendo excluirse la aplicacion de los otros (Mufioz, 2009, p.471).

En tal sentido, de “concurso de leyes se habla cuando, aunque es
cierto que formalmente se han realizado varios tipos, empero
mediante el castigo por uno de esos tipos ya se ha retribuido y
saldado completamente el contenido del injusto o ilicito y de
culpabilidad del suceso” (Roxin, 2014, pag. 997). Esto es, “no existe
delito porque se trata del mismo delito que estd formulado de

diversos modos” (Jakobs,1997, p.1044).
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6.1.2

En estos casos, pese a que la conducta cometida aparece
comprendida en varios tipos penales, su contenido de injusto esta
definido completamente por uno solo de dichos tipos penales
(Villavicencio, 2013, p.711). De modo que, de las diversas leyes
aparentemente aplicables a un mismo hecho solo una de ellas es
realmente aplicable, quedando desplazadas las demas conforme a

diversos criterios interpretativos (Mufioz, 2009, p.470).

Asi, por ejemplo, un asesinato es también un homicidio y, si no
estuviera especialmente tipificado en el Codigo Penal, podria
perfectamente ser castigado como un delito de homicidio, puesto que
de todos modos igual que este delito también el asesinato causa la

muerte de una persona (Mufioz, 2009, p.471).

Sistematica

Existen dos concepciones distintas del concurso de leyes. Segun
la doctrina mayoritaria “el concurso presupone que todos los
preceptos en juego concurren efectivamente, de modo que el hecho
cabe en todos y cada uno de dichos preceptos, aunque solo uno de
ellos sera aplicable. Otra direccion entiende que la concurrencia de
los distintos preceptos es solo aparente, puesto que una correcta
interpretacion de los mismos pone de manifiesto que, desde un
principio, en realidad solo concurre uno de ellos. La primera
concepcién es preferible por cuanto permite que el precepto o
preceptos desplazados puedan ser tenidos en cuenta, a determinados
efectos, en combinacion con el precepto preferente y, sobre todo, que
pueda aplicarse en caso de que deje de ser aplicable el precepto
preferente pero no el desplazado” (Mir Puig, 2011, p.663).

En la primera vertiente podemos ubicar a Villavicencio (2013,
p.712), quien considera que su estudio no puede apartarse del

concurso ideal siendo una excepcion a este principio.
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6.1.3

De otro lado, en la segunda posicion podemos ubicar al propio
Mir Puig, para quien se habla de «concurso de leyes» cuando uno o
varios hechos son incluibles en varios preceptos penales de los que
solo uno puede aplicarse, debido a que “su estimacion conjunta
supondria un bis in idem. Ello sucede siempre que uno de los
preceptos basta por si solo para aprehender todo el desvalor del
hecho o hechos concurrentes. Concurre entonces un solo delito” (Mir

Puig, 2011, p.662).

Principios

La solucion al concurso de leyes depende de la interpretacion de
las distintas normas penales involucradas. Sin embargo, existen
distintos principios que la doctrina ha ido elaborando para orientar
dicha interpretacion y que resultan validos a condicion de que se
admita que no suelen ofrecer soluciones automaticas (Mir Puig,
2011, p.664). Dichos principios se han orientado a “determinar cual
de las normas es la que con mayor precision y plenitud comprenda a
las diferentes circunstancias del hecho delictivo” (Villavicencio,

2013, p.712). Asi tenemos,

- Especialidad
Es aplicable “cuando de los varios preceptos aparentemente
concurrentes uno de ellos contempla méas especificamente el
hecho que los demas, y tal concurso de leyes debe resolverse
aplicando solo la ley mas especial” (Mir Puig, 2011, p.664). Esto
es, se opta por el precepto que lleva consigo afadidas
caracteristicas mas especificas «lex specialis» (Mufioz, 2009,
p.472), es decir, el “tipo legal mas especifico prima sobre el tipo

mas general” (Villavicencio, 2013, p.712-713).

- Subsidiaridad
Interviene cuando un precepto penal solo pretende regir en el

caso de que no entre en juego otro precepto penal. Entonces, el
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primer precepto es subsidiario respecto del segundo y queda
desplazado cuando este aparece (Mir Puig, 2011, p.665). De
modo que, la “norma subsidiaria se utiliza cuando la principal no

es aplicable” (Mufioz, 2009, p.472).

Por ejemplo, “las formas imperfectas de la imputacion del delito
(tentativa) son subsidiarias respecto a la consumacion, como lo
son también las formas de participacion frente a la autoria, la
complicidad secundaria frente a la complicidad necesaria”

(Villavicencio, 2013, p.714).

Su razén de ser es “evitar que la no concurrencia de
determinados requisitos deje sin sancién un hecho que, de todos
modos, puede ser sancionado por otro precepto que no exige
esos requisitos” (Mufioz, 2009, p.472).

Ahora bien, la “subsidiariedad puede ser expresa o técita, segin
que se halle prevista expresamente por la misma ley o haya de
deducirse de su sentido” (Mir Puig, 2011, p.665).

Consuncion

Frecuentemente, un delito “engloba otros hechos ya de por si
constitutivos de delitos que no se castigan autGnomamente
porque su desvalor va incluido ya en el desvalor del delito del
que forman parte” (Mufioz, 2009, p.472).

En tal sentido, la consuncion consiste en que el “precepto mas
amplio o complejo absorba a los que castigan las infracciones
consumidas en aquel. Se da cuando el contenido de injusto y de
la imputacién personal de un delito estan incluidos en otro. Es
decir, cuando un tipo mas grave incluye a uno menos grave”

(Villavicencio, 2013, p.714).

Asimismo, este principio debe aplicarse “por razones distintas a

la especialidad y a la subsidiariedad” (Mir Puig, 2011, p.666).
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- Alternatividad
Aplicable en defecto de los criterios anteriores, esto es, cuando
no es posible aplicar alguno de los tres criterios precedentes;
entonces, de acuerdo con la alternatividad, el precepto penal mas
grave excluird los que castiguen el hecho con pena menor (Mir
Puig, 2011, p.667).

En efecto, cuando el concurso de leyes no puede ser resuelto con
alguno de los tres criterios anteriormente sefialados, hay que
acudir simplemente al precepto que imponga al hecho una pena
méas grave (Mufioz, 2009, p.473). Ello, a criterio de Mufioz
(2009, p.473), parece logico, por cuanto, sostiene dicho autor “si
de un mismo hecho se ofrecen dos valoraciones distintas y
ninguna queda excluida por razones de especialidad,
subsidiariedad o consuncion, la valoracion de mayor gravedad

parece traducir mas fielmente la voluntad del legislador”.

6.2 Los hechos copenados

Fue Beling quien, en su obra Die Lehre von Verbrechen, habl6 por primera
vez de una zona exterior al delito, que él Ilamo Aussenzone y que comprende
determinados actos antecedentes (Vorhandlungen), colaterales
(Nebenhandlungen) y posteriores (Posthandlungen) al delito que no hacen parte
del nacleo del tipo, sino que se articulan alrededor de él. Asi, sostiene dicho
autor, que se tratan de actos que estan desprovistos, por si mismos, de tipicidad,

pero que constituyen una unidad con el mismo (Romero, 1993, p.99).

Es importante considerar que de acuerdo con la construccién de Beling,
todos esos actos pertenecen a la situacion antijuridica generada por el hecho, o
sea al resultado de la misma, y hacen parte del cuadro del tipo, ampliandolo. Al
respecto, “no se puede negar que, entre tales actos, este autor concedid mayor
importancia a lo que llamo la postfera, es decir, la parte que sigue a la ejecucion
del delito” (Romero, 1993, p.99). Asi, fue en ella que situ6 “los mas

importantes efectos modificadores del mismo, si bien hizo notar desde el
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comienzo que esto no puede aplicarse a todos los delitos, ya que no todos

poseen esa zona (Romero, 1993, p.100).

Asi, por ejemplo, la postfera del homicidio es inmodificable, ya que el
hecho de la muerte estabiliza la situacion de modo que no es posible variarla.
Situacion muy distinta a lo que sucede con el hurto, ya que el ladrén puede
ejecutar diversos actos con la cosa robada: conservarla, venderla, destruirla, etc.
(Romero, 1993, p.100).

Ahora bien, no es uniforme la relacion que la doctrina ha expuesto con
respecto al concurso de leyes. De un lado, han tratado este tema como parte del
concurso de leyes. Sin embargo, de otro lado, existen posiciones doctrinarias

que asumen este tema de modo independiente al concurso de leyes.

6.2.1 Hechos copenados como parte del concurso de leyes

Como hemos adelantado, la mayor parte de los autores tratan
este tema a proposito del concurso de leyes, aunque no todos lo
ubican en el mismo lugar. Sin embargo, cabe sefialar que existen
incluso otros &mbitos en los que este tema es tratado; asi, algunos
autores prefieren tratarlo “junto con el concurso de delitos, si bien
hacen la explicacion de que el tema pertenece ya sea a la
interpretacion o bien a la aplicacion de la ley, pero que, por razones
didacticas, lo ubican en el concurso verdadero para proponer, en esa

sede, las diferencias correspondientes (Romero, 1993, p.103).

Asi, se ocupan del tema en el ambito de la interpretacion de la
ley o en el concurso de Leyes, Schonke-Schroder, Pagliaro,
Grispigni,  Frosali, Prospodicimi, Moro, Vasalli, Maggiore,
Rodriguez Devesa, Hungria, Bruno, Soler, y otros. En cambio, lo
examinan junto con el concurso de delitos Mezger, Maurach, Sauer,
Hippel, Jescheck, Mantovani, Bettiol, Pannain, Zaffaroni, entre otros
(Romero, 1993, p.103-104).

Ahora, dentro del &mbito del concurso de Leyes tampoco se lo
relaciona con uno solo de los principios. Para Jakobs (1997, p.1064),
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6.2.2

es admisible la vinculacion del hecho posterior o copenado con la
especialidad. Sin embargo, para Roxin y Mir Puig estos casos se

relacionan con la consuncion.

En efecto, para Mir Puig (2011, p.666-667), los casos en que
puede operar la idea de consuncion se agrupan en dos tipos de casos:
a) Los supuestos de un hecho que acompafia normalmente a otro,
entendidos como aquellos en los que normalmente la realizacion de
un hecho tipico conlleva la de otro; b) Los actos posteriores impunes
0 copenados, los cuales son hechos que por si solos realizarian un
tipo de delito, pero que quedan consumidos por otro delito al cual
siguen. En el mismo sentido, para Roxin, el “hecho posterior
impune, que también se denomina frecuentemente copenado, es
considerado con frecuencia (...) como forma de manifestacion de la

consuncién” (2014, p.1013).

Independencia de los hechos copenados con el concurso de leyes

Ademaés de lo sefialado precedentemente, se tiene la tesis que
propugna la absoluta independencia del fendmeno, es decir, la de
que no tiene relacion con el problema del concurso aparente de
leyes, sino que se trata de una mera cuestion de interpretacion. Esta
tesis, en opinién de Romero (1993, p.111-112) es la mas acertada, de
modo que para este autor el fendbmeno del hecho copenado es
independiente del concurso de leyes. Esto se explica, porque
mientras que en el ambito del concurso de leyes se trata siempre de
la existencia de un solo delito, en el hecho copenado se acepta de

ordinario que existen, por lo menos, dos hechos (1993, p.112).

Sostiene dicho autor que el “concurso aparente de leyes es un
mecanismo para buscar cuél de las diversas disposiciones legales que
aparentemente se pueden aplicar a un hecho es la que
verdaderamente corresponde” (1993, p.112). En cambio, en el
“hecho copenado nadie duda de que, al menos formalmente, se

deben aplicar dos o mas disposiciones legales. Pero por
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consideraciones de diversa indole solo se aplica una” (Romero, 1993,
p.112). De modo que “la aplicacion de la doctrina del hecho
copenado (...) responde a consideraciones de politica criminal mas

que a reglas de estricta interpretacion” (Romero, 1993, p.145).

Finalmente, afiade que “se trata de una forma de analogia, de la
admisible, es decir, de la llamada in bonam partem, por cuanto se
favorece a culpable, imponiéndole, en vez de las penas
correspondientes a cada delito, una sola, asi sea aumentada”
(Romero, 1993, p.146).
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CAPITULO Il
MARCO METODOLOGICO

152



1. Tipo de Investigacion

1.1 Por la naturaleza de la investigacién

- Cualitativa: porque mi investigacion tiene indicadores cualitativos en

donde hemos recopilado data no numérica.

1.2 Por su profundidad

- Descriptiva explicativa causal: ya que no solamente hemos descrito la
problematica presentada sobre la actual regulacion del autolavado de
activos vinculado con principios constitucionales, sino que también la
hemos explicado a fin de conocer los efectos de su regulacidn si se pretende
sancionar a personas que solo poseen activos ilicitos, derivados
automaticamente del delito previo mas adn si estas personas ya han sido

investigadas y sentenciadas por aquellos delitos.

1.3 Por su finalidad

- Investigacion aplicada: debido a que la presente investigacion esta
destinada a incrementar conocimientos y aplicarla inmediatamente en el
trabajo operativo de este tipo de delitos de lavado de activos. Es decir, los

resultados deben tener una aplicacion inmediata.

2. Operacionalizacion de variables

VARIABLE DEFINICION INDICADORES SUBINDICADORES
CONCEPTUAL

Doctrinarios nacionales:

Fidel Mendoza Llamacponcca
Tomas Galvez Villegas
Victor Prado Saldarriaga
Percy Garcia Cavero

James Reategui Sanchez
Marcial Paucar Chappa
Abanto Vasquez M.

Rosas Castafieda J.

Doctrinarios

PN~k wNE

Doctrinarios extranjeros:
1. Isidoro Blanco Cordero
2. Fabian Caparros

3. Del Carpio Delgado
4.  Klaus Tiedeman
Normatividad nacional:

1. Constitucidn politica del Pert
Blanco Cordero 2. Cddigo Procesal Penal 1991
(2012) sefala que “el 3. Ley N° 27765
delito de blanqueo de | Normativos 4. Decreto Legislativo N° 986
capitales es fuente de 5. Decreto Legislativo N° 1106
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Efectos del
procesamiento y
sancion por el
delito de lavado
de activos a
personas que
solo poseen
activos ilicitos,
derivados
automaticamente
del delito previo

una interesante
discusion relativa al
sujeto activo, esto es,
quién puede ser la
persona que realice el
comportamiento
descrito en la ley
penal. El blanqueo
exige la comision de
un delito previo, por
lo que es necesario
plantearse qué
relaciones pueden
existir entre el sujeto
de ambos delitos. La
cuestion reside en
determinar si se
castiga lo que se
denomina por
NUMerosos
especialistas como
auto blanqueo”
(p.126).

Normatividad internacional

Convencion de Viena (1988)
Convencion de Palermo (2000)
Convencion de Mérida (2003)

Acuerdos
Plenarios

Acuerdo Plenario 3-2010
Acuerdo Plenario 7-2011
Sentencia plenaria 1-2017

ook~ E

Resoluciones
judiciales

- Sentencias de 1°
instancia

1. Resoluciones
Nacionales

- Casaciones

2. Sentencias Extranjeras

Disposiciones

1. Disposiciones fiscales de formalizacion de

fiscales investigacion preparatoria
2. Requerimientos acusatorios
Legislacién comparada
1. Legislacion Alemana
2. Legislacion Espafiola
Legislacion 3. Legislacion Argentina
comparada 4. Legislacion Colombiana

5. Legislacion Brasilefia

Posiciones de
especialistas

Posiciones en contra y a favor de la regulacion del
autolavado de activos

James Reategui Sanchez

Marcial Paucar Chappa

Fidel Mendoza Llamacponcca

Tomas Galvez Villegas

Casuistica

Caso Clan Orellana

Caso lingotes de oro Aeropuerto
Casos corrupcion policial

Caso lingote de oro Santa

Caso alaja hurtada Santa

gRwNPRIRONE

3. Unidad de analisis

- Libros

- Constitucion Politica del Peru

- Codigo Procesal Penal 1991
- Ley N° 27765
- Decreto Legislativo N° 986
- Decreto Legislativo N° 1106
- Acuerdo Plenario 3-2010

- Acuerdo Plenario 7-2011

- Sentencia plenaria 1-2017

- Convencion de Viena (1988)

- Convencion de Palermo (2000)
- Convencion de Mérida (2003)
- Legislacion Alemana, Espafiola, Argentina, Colombiana, Brasilefia.
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4. Poblacion y muestra de estudio

4.1 DISTRIBUCION DE MUESTRA

Técnica Unidad de analisis Poblacion | Muestra
Disposiciones
fiscales de
formalizacion de 5
investigacion
preparatoria

Disposiciones
fiscales

Requerimientos 5 |10

Recopilacion acusatorios

documental Sentencias de 5 25 25
Resoluci jueces de primera
ESOIUCIONES | i stancia. 10
Judiciales Sentencias de 5
nacionales jueces de la Corte
Suprema.
Sentencias extranjeras 515
Total 25 | 25 25 25
4.2 Formula
=his]
n=
E L. Pxq
i M
n=Tamano de muestra
S0x49 o, i
= Z= Desviacion estandar (para
75 50 % 49 intervalo de confianza de 95.55% es
+ 1.96)
3.92 53 p= Proporcién de la poblacién que

posee las caracteristicas cuando
“n” se desconoce. Tal proporcién se

“._ n

asume que “p” es 50.
g=p-1

E= Margen de error 5
N=tamafio de poblacién

4.3 Muestreo
La muestra de la presente investigacion es No probabilistico ya que la
muestra fue elegida a criterio del investigador, en la modalidad de
MUESTRA TIPO Y POR EXPERTOS, pues fue necesario recabar la posicion
doctrinaria de determinados expertos en materia penal, asi como recolectar,

bajo una adecuada seleccion, sentencias nacionales de primera instancia, de la
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Corte Suprema, extranjeras y disposiciones fiscales que estén relacionados
con el tema materia de investigacion y que sirvan para el analisis de la

discusion y resultados.

4.4 Requisitos de la muestra

a. Validez: debido a que la muestra esta relacionada con los objetivos de

estudio y caracteristicas a la poblacion.

b. Representativa: ello debido a que el nimero de unidades de analisis
trabajadas en la muestra, es acorde al tamafio de la poblacidn, obtenida
luego de aplicar la férmula para definir el tamafio de la muestra, por este

motivo la muestra es representativa de la poblacion.

c. Confiabilidad: porque es valida y representativa. La muestra es confiable
porque la cantidad de unidades de andlisis tomadas para la muestra es
proporcional con el nimero de unidades de andlisis tomadas para la

poblacion.

5. Disefio de investigacion

5.1 Métodos de la investigacion

a. Método Cientifico: a través de este método investigamos adecuadamente
y bajo una estructura ldgica, rigurosa y objetiva, si la figura del
autolavado de activos vulnera principios constitucionales como ne bis in
idem, razonabilidad, proporcionalidad, culpabilidad y humanidad de las
penas; habiendo sido necesario recabar informacion respecto al problema
a plantear para luego formular una hipdtesis a la solucion del mismo y asi

emitir conclusiones y de ser posible una propuesta legislativa.
5.2 Meétodos en la recoleccidn y analisis de la informacion

a. Meétodos logico
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Deductivo

El método deductivo ha implicado partir de datos generales,
desarrollados en el marco teérico, para poder realizar conclusiones
particulares. Hemos utilizado este método para analizar y verificar
diferentes aristas de la problematica que ha sido planteada en la

presente investigacion.

Inductivo

Con este método hemos partido de datos particulares para arribar a una
conclusion genérica. Esto se aplico en la medida del estudio de cada
uno de las sentencias expedidas por fiscales, jueces de la republica del

Per( y de otros paises, sobre el autolavado de activos.

Analitico

Método utilizado en la presente investigacion al momento del
procesamiento de la informacion recopilada a traves de una variada
documentacion, la misma que una vez seleccionada, pudimos arribar a

la realizacion de un adecuado analisis y discusion de resultados.

Sintético

Con este método se pudo aterrizar a diferentes conclusiones que nos
permiti6é conocer claramente si la regulacion del autolavado de activos
en el Per( es la mas adecuada o en todo caso vulnera principios
constitucionales. Asimismo, utilizamos este método para poder
sintetizar los aspectos relevantes de diferentes sentencias vy
disposiciones, asi como sintetizar las entrevistas obtenidas de

diferentes expertos.

b. Métodos juridicos

Exegético
A través del método exegetico hemos analizado el articulo 10 del
Decreto Legislativo N° 1106 asi como el articulo 6 del Decreto

Legislativo N° 986 sobre el autolavado de activos.

157



- Dogmatico
Con este método, hemos analizado desde la perspectiva doctrinaria la
figura del autolavado de activos, asi como los principios que estarian
en riesgo de ser vulnerados. Lo que hemos pretendido realizar en la
presente investigacion es una interpretacion doctrinaria del autolavado
de activos y problemas directos que pueden poner en riesgo derechos

fundamentales.

- Interpretativo
Método fue empleado en el analisis e interpretacion de textos legales
nacionales, extranjeros, asi como de la legislacion positiva en materia

de lavado de activos y su relacion con el derecho constitucional.

- Comparativo
Para comprender adecuadamente la figura del autolavado de activos se
recurrio a una legislacion comparada, asi como a instrumentos

internacionales.

- Andlisis de casos
Este método sirvid para analizar casaciones, resoluciones de la corte
suprema, de primera instancia y resoluciones de derecho comparado a
fin de determinar que principios constitucionales se vulnerarian con la
figura del autolavado de activos respecto a personas que poseen

activos ilicitos derivados automéaticamente de delitos previos.

5.3 Disefio de contrastacion de hipdtesis
a. Disefio no experimental ex posfacto prospectivo: debido a que con la
presente investigacion trataremos de conocer los efectos en el
procesamiento y sancién por el delito de lavado de activos a personas que

solo poseen activos ilicitos, derivados automaticamente del delito previo.

Lc—¢]
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5.4 Tecnicas e instrumentos de investigacion

5.4.1 Para recolectar informacién

Recopilacion documental materializada: Esta técnica permitid
recopilar toda la informacion contenida en bibliografia
materializada como articulos juridicos, libros, revistas juridicas,
etc. Fue utilizado a través del fotocopiado de distintos textos,
pudiendo ser libros, revistas, articulos juridicos, resoluciones

judiciales nacionales, extranjeras, disposiciones fiscales, etc.

Recopilacion documental desmaterializada: Esta técnica
permitio recabar informacion de bibliografia desmaterializada la
misma que puede estar contenida en diferentes sitios web. Sera
utilizado a través del empleo del fotocopiado de distintos textos,
pudiendo ser libros, revistas, articulos juridicos, etc.

5.4.2 Para procesar informacion

Analisis documental: técnica que permiti6 estudiar y analizar la
informacion obtenida de manera objetiva y sistematica plasmada
en distintos documentos, la cual se aplico al estudio de las
sentencias judiciales, haciendo inferencias validas y confiables
de los datos obtenido del problema planteado.

Lectura: con el instrumento sensoperceptual.

5.5 Procesamiento y analisis de datos

5.5.1 Procedimiento en la recoleccion de la informacion

En primer lugar: Se visitdo bibliotecas especializadas en
Derecho tanto de la ciudad de Trujillo como de Chimbote
(UPAO, UCV, UNT, UPN, UNS) a fin de recabar toda la

informacion materializada que comprende libros, articulos,
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ensayos juridicos y demas documentos que desarrollen el tema
materia de la presente investigacion. Inicialmente se utilizo la
técnica del fotocopiado a fin de contar con reproduccion de
dichos documentos y de esa forma servir como soporte

bibliografico en el desarrollo del tema de investigacion.

En segundo lugar: se busco informacion desmaterializada
navegando en diferentes paginas web, bibliotecas virtuales de
diferentes institutos o universidades, blogs juridicos, etc., los
cuales permitiran recabar informacién relacionada al auto lavado

de activos y conocer su aplicacion nacional como internacional.

En tercer lugar: Se elabord los respectivos instrumentos,
desarrollando tablas en donde pude consolidar las posiciones de
diferentes autoridades en la materia, fundamentalmente autores

especializados en el lavado de activos.

En cuarto lugar: Aplique las técnicas e instrumentos que fueron
sefialados precedentemente, los cuales me permitieron obtener
mis resultados, y realizar la contrastacion y comprobacion de la

hipdtesis, para finalmente emitir adecuadas conclusiones.

5.5.2 Procedimiento en el procesamiento de la informacion

Una vez recolectada la informacion que sirvid de base para la

investigacion, gracias a la colaboracion de especialistas en la materia

y al uso de técnicas como el fotocopiado, internet, observacion, entre

otros, procedi de la siguiente manera:

Depuracion de la informacion: el primer paso que lleve a cabo
para el procesamiento de la informacion recopilada es la
depuracion de la misma, es decir, se escogio informacion de
mayor importancia y trascendencia para el trabajo de

investigacion, eliminando aquella que no se estimaba pertinente.
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Tabulacion de la informacion: a continuacion, se procedio a la
tabulacion de la informacion recolectada. Esto implico llevar los
resultados a cuadros para facilitar su proceso y también
trasladarlos a los cuadros y graficos para hacer las primeras

interpretaciones.

Orden y organizacion de la informacién: en el tercer paso para
el procesamiento de informacidn, se ordend y organizo6 la misma,
cuidando de que sigan una estructura y una logica. Se pudo
organizar por grupos como doctrina, sentencias, legislacion,
entre otros. Utilice para ello las medidas de tendencia central

EE 1Y 2 <6

como son: “la moda”, “media”, “mediana” y “el rango”.

Clasificacion de la informacion: por ultimo, clasificamos la
informacion de acuerdo a temas y a su importancia, logrando

desarrollar el esquema elaborado para la investigacion.

5.5.3 Procedimiento en la presentacion de informacién.

Finalmente, se ha procedido a dividir la tesis en capitulos, para luego

emitir las conclusiones y sugerencias respecto a la tipificacion del

delito de autolavado de activos. Los capitulos se desarrollaron de la

siguiente manera:

Capitulo I: “EL PROBLEMA”, el mismo que contiene la
realidad problematica, el problema, la hipdétesis, variables, las
mismas que son dependiente, independiente e interviniente, los
objetivos que son general y especificos, y por ultimo la

justificacion de la investigacion.
Capitulo 1l1: “FUNDAMENTACION TEORICA”, la cual

contiene el Marco Teébrico sobre el tema materia de

investigacion.

161



Capitulo 11l: “METODOLOGIA”, y contiene todos los
métodos, técnicas, que seran utilizadas en esta investigacion, asi
como los instrumentos que apoyardn su andlisis. Otros
contenidos de éste capitulo son: tipo de investigacion,
operacionalizacion de variables, seleccion de poblacion vy

muestra.

Capitulo 1V: Este capitulo se denomina “RESULTADOS Y
DISCUSION”, y su contenido radicara precisamente en los
resultados que se obtengan al finalizar la presente investigacion
respecto a los efectos del procesamiento y sancion por el delito
de lavado de activos a personas que solo poseen activos ilicitos,

derivados automaticamente del delito previo.
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CAPITULO IV
RESULTADOS Y DISCUSION
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SUB CAPITULO |

Resultados
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Tabla 1. Descripcion de instrumentos internacionales que se pronuncian sobre el autolavado de activos.

o Instrumento . . Normativa sobre
N - Normativa sobre lavado de activos -
Internacional autolavado de activos
1 Convenciénde | “Articulo 3. Delitos y sanciones [...] “Articulo 3. Delitos y
las Naciones b) i) la conversion o la transferencia de bienes a sabiendas de que tales bienes | sanciones [...]
Unidas contra | proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados o de conformidad con | b) i) la conversién o la
el Trafico Ilicito | el inciso a) del presente parrafo, 0 de un acto de participacion en tal delito 0 | transferencia de bienes a
de delitos, con objeto de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de | sabiendas de que tales bienes
Estupefacientes | ayudar a cualquier persona que participe en la comision de tal delito o delitos a | proceden de alguno o
y Sustancias eludir las consecuencias juridicas de sus acciones; algunos de los delitos
Sicotropicas ii) la ocultacion o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubicacion, el | tipificados o de conformidad
(Convencién de | destino, el movimiento o la propiedad reales de bienes, o de derechos relativos | con el inciso a) del presente
Viena), de 1988 | a tales bienes, a sabiendas de que proceden de alguno o algunos de los delitos | parrafo, 0 de un acto de
tipificados de conformidad con el inciso a) del presente parrafo o de un acto de | participacién en tal delito o
participacion en tal delito o delitos. delitos, con objeto de ocultar
c) a reserva de sus principios constitucionales y a los conceptos fundamentales | o encubrir el origen ilicito de
de su ordenamiento juridico: los bienes o de ayudar a
i) la adquisicion, la posesion o la utilizacion de bienes, a sabiendas, en el | cualquier ~ persona  que
momento de recibirlos, de que tales bienes proceden de alguno o algunos de los | participe en la comisién de
delitos tipificados de conformidad con el inciso a) del presente parrafo o de un | tal delito o delitos a eludir las
acto de participacion en tal delito o delitos (...)". consecuencias juridicas de
sus acciones”;
2 Convencionde | “Articulo 6. Penalizacion del blanqueo del producto del delito
las Naciones 1. Cada Estado Parte adoptard, de conformidad con los principios | “2.e) Siasi lorequieren los
Unidas contra | fundamentales de su derecho interno, las medidas legislativas y de otra indole | principios fundamentales del
la Delincuencia | que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan | derecho interno de un Estado
Organizada intencionalmente: Parte, podra disponerse que
Transnacional | a) i) La conversién o la transferencia de bienes, a sabiendas de que esos | los delitos tipificados en el
(Convencién de | bienes son producto del delito, con el propdsito de ocultar o disimular el origen | pérrafo 1 del presente
Palermo), de ilicito de los bienes o ayudar a cualguier persona involucrada en la | articulo no se aplicardn a
2000 comisidn del delito determinante a eludir las consecuencias juridicas de sus | las personas gue hayan
actos; cometido el delito
ii) La ocultacién o disimulacion de la verdadera naturaleza, origen, ubicacién, | determinante”;
disposicion, movimiento o propiedad de bienes o del legitimo derecho a éstos,
a sabiendas de que dichos bienes son producto del delito;
b) Con sujecion a los conceptos basicos de su ordenamiento juridico:
i) La adquisicién, posesién o utilizacion de bienes, a sabiendas, en el
momento de su recepcion, de que son producto del delito”;
3 Convenio “Articulo 6. Delitos de blanqueo “Articulo 6. Delitos de
Europeo sobre | 1. Cada una de las Partes adoptara aquellas medidas legislativas o de otra clase | blanqueo
Blanqueo, que puedan ser necesarias para considerar como delitos en virtud de su derecho | [...
Deteccion, interno, cuando sean cometidos de forma intencionada: 2. A los fines de la puesta en
Embargoy a. La conversion o transmision de propiedades, con conocimiento de que | practica o aplicacion del
Confiscacion de | dichas propiedades son producto de un delito, con el propésito de ocultar o | apartado 1 del presente
los Productos disfrazar el origen ilicito de las mismas o de ayudar a cualquier persona que | articulo:
de Un Delito esté implicada en la comision del delito base a evadir las consecuencias legales | [...] b. Podra disponerse que
(Convenio de de sus acciones; los delitos a que se refiere
Estrasburgo), b. La ocultacién o disfraz de la verdadera naturaleza, origen, localizacion, | aquel apartado no sean de
de 1990 disposicién, movimiento, propiedad o derechos en relacién con propiedades, | aplicacion a las personas
con conocimiento de que dichas propiedades son producto de un delito; y, | gue cometieron el delito
sujeta a sus principios constitucionales y a los conceptos basicos de su sistema | base [...]”
juridico;
¢. La adquisicion, posesion o uso de propiedades, con conocimiento de que, el
momento de su recepcion, dichas propiedades eran producto de un delito;
2. A los fines de la puesta en practica o aplicacion del apartado 1 del presente
articulo:
c. El conocimiento, la intencién o la finalidad exigida como elemento de los
delitos a que se refiere aquel apartado pueden deducirse de circunstancias
objetivas, basadas en hechos”.
4 Convenio “Articulo 9. Delitos de blanqueo “Articulo 9. Delitos de
Relativo al 1. Cada Parte adoptard las medidas legislativas y de otro tipo que sean | blanqueo...]
Blanqueo, necesarias para tipificar como delitos en virtud de su legislacion nacional, | 2. A los efectos de la
Seguimiento, cuando se cometan intencionadamente: ejecucion o aplicacion del
Embargoy a) La conversion o transmision de bienes a sabiendas de que se trata de un | apartado 1 del presente
Comiso de los producto, con el fin de ocultar o disimular la procedencia ilicita de esos bienes | articulo:

Productos del
Delitoyala
Financiacion
del Terrorismo
(Convenio de
Varsovia), de
2005

o de ayudar a una persona involucrada en la comision del delito principal a
eludir las consecuencias juridicas de sus actos;

b) La ocultacién o disimulacién de la verdadera naturaleza, el origen, la
localizacidn, la disposicién, el movimiento, los derechos relativos a los bienes
o la propiedad de los mismos, a sabiendas de que dichos bienes son productos;
y, con sujecién a sus principios constitucionales y a los conceptos basicos de su
ordenamiento juridico;

c) La adquisicion, posesion o uso de bienes, sabiendo, en el momento de

[...] b) Puede establecerse
que los delitos previstos en
dicho apartado no se
apliquen a las personas que
cometieron el delito
principal [...]”
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recibirlos, que se trata de productos;

2. A los efectos de la ejecucion o aplicacion del apartado 1 del presente
articulo:

c) El conocimiento, la intencién o el propésito exigidos como elementos de los
delitos previstos en dicho apartado podran deducirse de circunstancias facticas
objetivas”.

Convencion de
las Naciones
Unidas contra
la corrupcion
(Convencion de

“Articulo 1. Finalidad

La finalidad de la presente Convencion es:

[...] b) Promover, facilitar y apoyar la cooperacion internacional y la asistencia
técnica en la prevencion y la lucha contra la corrupcién, incluida la
recuperacion de activos [...]

“Articulo 2. Si lo requieren
los principios fundamentales
del derecho interno de un
Estado Parte, podra
disponerse que los delitos

Mérida), de Articulo 23. Blanqueo del producto del delito enunciados en el parrafo 1
2003 1. Cada Estado Parte adoptara, de conformidad con los principios | del presente articulo no se
fundamentales de su derecho interno, las medidas legislativas y de otra indole | aplican a las personas gue
que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan | hayan cometido el delito
intencionalmente: determinante”
a) i) La conversion o la transferencia de bienes, a sabiendas de que esos
bienes son producto del delito, con el propdsito de ocultar o disimular el origen
ilicito de los bienes o ayudar a cualquier persona involucrada en la
comision del delito determinante a eludir las consecuencias juridicas de
sus actos; ii) La ocultacién o disimulacidn de la verdadera naturaleza, el
origen, la ubicacidn, la disposicion, el movimiento o la propiedad de bienes o
del legitimo derecho a éstos, a sabiendas de que dichos bienes son producto del
delito.
b) Con sujecion a los conceptos bésicos de su ordenamiento juridico: i) La
adquisicion, posesion o utilizacién de bienes, a sabiendas, en el momento de
su recepcion, de que son producto del delito; (...)”
Reglamento “Articulo 2. Delitos de lavado No hace referencia directa o
Modelo sobre 1. Comete delito penal la persona que convierta, transfiera o transporte bienes a | indirecta al autolavado de
Delitos de sabiendas, debiendo saber o con ignorancia intencional que tales bienes son | activos. No excluye a nadie,
Lavado producto de un delito de trafico ilicito u otros delitos graves. comprende a todos.
Relacionados 2. Comete delito penal la persona que adquiera, posea, tenga, utilice o
con el Tréfico administre bienes a sabiendas, debiendo saber, o con ignorancia intencional
llicito de que tales bienes son producto de un delito de trafico ilicito, u otros delitos
Drogas y otros | graves.
Delitos Graves | 3. Comete delito penal la persona que oculte, encubra o impida la
de la Comisién | determinacion real de la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el
Interamericana | movimiento o la propiedad de bienes, o de derechos relativos a tales bienes, a
para el Control | sabiendas, debiendo saber, o con ignorancia intencional que tales bienes son
del Abuso de producto de un delito de tréfico ilicito, u otros delitos graves.
Drogas 5. El conocimiento, la intencion o la finalidad requeridos como elementos de
(CICAD), de cualesquiera de los delitos previstos en este articulo podran inferirse de las
2005 circunstancias objetivas del caso.
6. Los delitos mencionados en este articulo seran investigados, enjuiciados,
fallados o sentenciados por el tribunal o la autoridad competente como delitos
auténomos de cualquier otro crimen, no siendo necesario que se sustancie un
proceso penal respecto a una posible actividad delictiva grave.”
GAFI — Nota “Punto 6 de la nota interpretativa “Punto 6 de la nota
interpretativa de | Los paises pueden disponer que el delito de lavado de activos no se aplica a las | interpretativa
la personas que cometieron el delito determinante, cuando asi lo requieran los | Los paises pueden disponer
recomendacién | principios fundamentales de sus leyes internas™. que el delito de lavado de
3 (delito de activos no se aplica a las
lavado de personas que cometieron el
dinero) delito determinante, cuando

asi lo requieran los principios
fundamentales de sus leyes
internas”.
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Tabla 2. Sentencia que fundamenta la punibilidad del autoblangqueo en concurso con el delito antecedente

TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL

El autolavado en el

N° | Expediente Hechos e imputacién Fundamentos sobre autolavado de activos
caso concreto
1 Sentencia “El acusado Benedicto [...] | “I1.- Autoblangueo RECURSO
Nro. regentaba un despacho de | Tras denunciar la falta de fundamentacion de la | INTERPUESTO POR
974/2012, de | abogados cuya titularidad | sentencia respecto a la cuestion planteada por la | Alberto Dionisio
05 de correspondia a la entidad | defensa en su informe en el juicio oral, considera | VIGESIMO
diciembre DVA Finance SL -en lo | gue con anterioridad a la reforma del CP. de 2010, | OCTAVO: “[...] De ahi
de 2012, sucesivo DVA-, despacho que | no se contemplaba la posibilidad de condenar por | que el blanqueo
RecursoN° | se habia especializado en | blangueo de capitales al propio autor del delito del | efectuado por el acusado,
2216/2011, inversiones en inmuebles por | que proceden las ganancias ilicitas, tal como se | procedente de
Sala de lo parte de personas no | pronunci6 la STS. 28.6.2010, fundamento juridico 3°, | operaciones de trafico de
Penal del espafiolas [...]” sefialando, ademés, como argumentos a favor de su | drogas anteriores en el
Tribunal “[...] Alberto Dionisio, mayor | atipicidad”. tiempo no es obstaculo
Supremo de edad y sin antecedentes | “(...) hemos de decir que las alegaciones sobre lano | para la punicion del
Espafiol penales en Espafia, era | punibilidad del autoblangueo son ajenas a la | delito de blanqueo. Se

investigado en dicho pais por
delito de trafico de drogas y

posible vulneracion del derecho a la presuncién de
inocencia y estan claramente relacionadas con la

porque podria estar
invirtiendo en Espafia las
ganancias de dicho negocio a
través de terceras personas
[...]”

“Alberto Dionisio habia sido
condenado por los Tribunales
franceses en rebeldia a una
pena de ocho afios de prision
en 1.999 por delito tréfico de

posible infraccion de Ley en la calificacion juridica
de los hechos, por lo que han de ser examinadas
desde esta perspectiva”.

“Siendo asi la argumentacion del recurrente se opone
a la doctrina sentada por esta Sala Segunda Tribunal
Supremo, S. 796/2010 de 17.9, que estima que,
incluso coincidiendo autores y procediendo el dinero
objeto del blanqueo del mismo acto de trafico objeto
de sancion, en tales hipétesis se debe estimar ocurrido
un concurso real de delitos, sin vulneracion del

drogas[...]”
“Alberto Dionisio fue
detenido en Espafia con

motivo de una investigacion
que dio como resultado la
incautacién de mas de tres

principio non bis in idem”.

“Asi se dijo en la Sentencia de 8 de Abril de 2008 -
Recurso: 772/2007, en la que se afirmé que: "....que
por lo que se refiere a la posibilidad de condena por
el delito de 'blanqueo’ vy la del cometido contra la
salud publica, sin_que pueda sostenerse la

mil Kilos |de Hachis [...]”

“Para_la _inversion de los
fondos o parte de ellos
obtenidos  mediante el
trafico de drogas, Alberto

infraccién del principio ‘non bis in idem', ha de
citarse el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de esta
Sala, de fecha 18 de Julio de 2006, que decia: 'El Art.
301 Codigo Penal no excluye, en todo caso, el
concurso real con el delito antecedente”.

Dionisio __se _sirvié__ del
despacho que en Marbella
regentaba el acusado
Benedicto Héctor [...]”

“Alberto Dionisio aprovecho
que su esposa Africa Agueda,
hija de Lucas Julio, y otros
miembros de la familia de
Lucas Julio, asi como sus
propios  hermanos  Diego
Primitivo, Victoria Guillerma
y Maite Jacinta eran clientes
del despacho DVA, para
canalizar dinero procedente

“Maéxime cuando, segun la propia narracion factica de
la recurrida, las cantidades objeto de 'blanqueo'
procedian de actividades delictivas distintas de las
aqui enjuiciadas, respecto de las que la intervencion
policial impidi6 la obtencion del lucro ilicito”.

“Y se reiter6 en la Sentencia de este mismo Tribunal
de 26 de diciembre del 2008 - Recurso: 10906/2008
donde se expuso més detalladamente que el criterio
de aquel acuerdo plenario: '...ha sido mantenido en
Sentencias de esta Sala como es exponente el nimero
1260/2006, de 1 de diciembre, en la que se remite a
dicho acuerdo y declara que no hay ninglin
obstaculo para la punicion del delito de blanqueo y
gue se estd ante dos delitos -trafico de drogas y

de su delito a través de ellos.
En el despacho de Benedicto
Héctor se habia procedido a la
apertura de la cuenta 'Diego
Primitivo Maite Jacinta’, a
nombre de Diego Primitivo y
Maite Jacinta como clientes, y
en ella se efectuaron
provisiones de fondos por
orden de Alberto Dionisio

blanqueo de capitales- en concurso real. Téngase en
cuenta, por otro lado, que la finalidad de la punicion
del blanqueo de capitales es conseguir una mayor
eficacia en la persecucién de este tipo de delitos,
incidiendo en dos bienes juridicos distintos, sin que
se excluya de forma expresa al autor del delito, como
ocurre con la receptacion [...]”

“En igual direccién la STS. 313/2010 de 8.4, recuerda
que el delito de blanqueo de capitales es un delito
autonomo de aquel al que se vinculan los capitales

por _importe de 600.000
pesetas [...]”

“Existe constancia de que
Alberto Dionisio ordend a
Benedicto Héctor la venta del
apartamento NUMO053
NUMO057 de DIRECCION010
(n° de finca registral
NUMO58, vivienda) y el
aparcamiento  n° NUMO059,

objeto de la actividad especificamente tipificada en el
articulo 301 del Cédigo Penal. No requiere por ello
que el delito de referencia haya sido objeto de
enjuiciamiento previo y sancién penal. Y resulta
indiferente que el autor de ese delito sea el mismo al
que se imputa el blanqueo u otro (Sentencia de este
Tribunal -S. n°® 483/2007 de 4 de junio, que da
cumplida cuenta de la evoluciéon del tratamiento
legislativo de estas conductas), STS. 309/2010 de
31.3, en su caso en que el recurrente -con cita de tres

estd ante dos delitos,
unidos en concurso real,
pues si se produce la
coincidencia de autores
en actividades de
generacion y blanqueo
nos encontraremos ante
un evidente__concurso
real y no ante una
modalidad de absorcién
ya que las conductas
adquieren relevancia
penal y criminolégica
auténoma y permiten su
aplicacion conjunta
como suma de
actividades delictivas de
distinto caracter y con

bienes  juridicos  de
distinta naturaleza
afectados. En
consecuencia, no_existe
duplicidad

sancionadora y la
decision adoptada
respecto de la
participacion e

incriminacion doble de
los delitos contra la salud
publica y blanqueo de
dinero esta ajustada a la
mas estricta legalidad

LI
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del Blogue NUMO060 (finca
NUMO61) a Cirilo Javier por
32 millones de pesetas -unos
200.000 euros- indicandole
que, del dinero obtenido con
la venta, 24 millones se
ingresaran en las cuentas de
Garden Gates y que los otros
8 millones de pesetas se
remitieran al despacho de
Matias Rosendo, al parecer
imputado [...] por presunto
delito de blanqueo de
capitales. [...]”

“El acusado Tedfilo Urbano,
mayor de edad y sin
antecedentes  penales  en
Espafa, fue condenado por
sentencia del Tribunal de
Estocolmo (Suecia)-
STOCKOLM TINGSRAT-
de 21 de octubre de 1.998
por delito fiscal y delitos de
contabilidad [...]”

“Los hechos que dieron lugar
a la condena abarcan el
periodo comprendido entre los
afios 1.994 y 1998, y se
refieren a la falta de llevanza
de la necesaria contabilidad
en la empresa finlandesa AV
PROYEKTI SERVICE OY,
en su actividad mercantil
llevada a cabo en Suecia, asi
como por el hecho de no
haber declarado ni
satisfecho dicho individuo

precedentes de esta misma Sala- entiende que la
actividad referida al blanqueo de capitales no es sino
un acto de autoencubrimiento impune respecto del
delito de trafico de drogas. El dinero aprehendido no
es otra cosa que el resultado de unas ganancias que
impedirian la condena por el delito de blanqueo,
desestimo el motivo, con la siguiente argumentacion:

'El motivo suscitado por el recurrente, es cierto, no ha
sido objeto de una jurisprudencia uniforme. Pese a
todo, la idea de un concurso real entre ambas
infracciones cuenta con el aval de un Pleno no
jurisdiccional de esta misma Sala. Generalmente se
ha estimado -apunta la STS 1260/2006, 1 de
diciembre- que el posterior blanqueo de capitales
efectuado por persona que participd en las
operaciones de trafico de drogas cuyo beneficio
intenta, posteriormente, blanquear, debe quedar
absorbido en el delito de trafico de drogas. Se estaria
ante fase de agotamiento del delito. Esta ha sido la
opinibn mayoritaria de la Sala, aunque pueda
contabilizarse alguna sentencia aislada en el sentido
de admitir la doble punicién por trafico y blanqueo en
la misma persona que participd de ambos delitos. El
Pleno no Jurisdiccional de la Sala de fecha 18 de julio
de 2006 acordé que ‘el art. 301 del CP no excluye, en
todo caso, el concurso real con el delito antecedente’.
En linea similar, la STS 960/2008, 26 de diciembre,
sefialaba que, en un pleno no jurisdiccional de esta
Sala, celebrado el dia 18 de julio de 2006, se abordd
el tema del blangueo de capitales cometido por el
propio traficante y se alcanzé el acuerdo de que el
articulo 301 del Codigo Penal no excluye, en todo
caso, el concurso real con el delito antecedente,
criterio que ha sido mantenido en Sentencias de esta
Sala[...]”

“(...) Entiende el recurrente que el autoblanqueo no
era punible como regla general, al menos hasta la

los_impuestos empresariales

entrada en vigor de la reforma del CP. de 2010,

en relacion con dicha
actividad, este Gltimo hecho
circunscrito al periodo julio
1996 a 1998 [...]"

“Antes de los hechos que
motivaron la condena por
delito contra la Hacienda
Publica, el acusado se habia
hecho con ciertos inmuebles
de los que era titular la
entidad suiza Aqua Terra
Bastudien AG desde 1986,
para lo que adquiri6 las
participaciones de la sociedad.
En 1995 el acusado y su
esposa, la también acusada
Amanda Inocencia, acudieron
al despacho de Benedicto
Héctor, [...] con la finalidad
de transformar la sociedad
suiza en otra espafiola. Fue
asi como el 21-12-95 se
constituyé REBECA
ESTATES S.L. [...] Tuvo
COMO socios constituyentes a
la nombrada Aqua Terra,
representada por Benedicto
Héctor y al mismo Tedfilo
Urbano[...]”

que castiga ahora el autoblanqueo por estar incluido
en el tipo, pero con anterioridad dicho delito venia
referido a quien, ajeno al delito base, realizaba los
actos tipicos, puesto que en relacién con el principio
de legalidad penal y la prohibicion de la
interpretacion extensiva del tipo y desde la
perspectiva constitucional del principio non bis in
idem, se wulneraria al castigar actuaciones que
puedan corresponder a la fase de agotamiento de un
delito ya penado con anterioridad [...]”
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Tabla 3. Sentencia que fundamenta la punibilidad del autoblanqueo, con vigencia antes y después de la
reforma de 2010 del Cddigo Penal espafiol, en cuya jurisprudencia se hace referencia al agotamiento del
delito previo o actos copenados, diferenciando con los actos de lavado.

TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL

El autolavado en el caso

N° | Expediente Hechos e imputacion Fundamentos sobre autolavado de activos concreto
1 Sentencia Procedimientos penales. | 2. Las alegaciones del recurrente han de ser | “(...) la condena del
N° “A) Con independencia | desestimadas [...] recurrente como autor de un
508/2015, del conocido como Caso | “2.2. En efecto, es el caso de autos un supuesto de | delito de blanqueo de
de 27 de Malaya que estamos | autoblangueo, esto es, una situacion en el que el autor | capitales no vulnera ni el
julio de juzgando y pendiente del | del blanqueo de capitales lo es también del delito | principio non bis in idem
2015, dictado de esta sentencia, | antecedente”. ni_el de irretroactividad de
Recurso N° | el Sr. Leoncio Sequndo | “El castigo de esta conducta ha generado un fuerte | la norma penal

10062/2014, | se encuentra implicado | debate doctrinal en torno fundamentalmente a la idea | desfavorable”.

Saladelo | en otros muchos | de si la condena por autoblangueo y ademas por el | “En cuanto a la posible
Penal del procedimientos penales | delito del que proceden los bienes ilicitos implica una | vulneracion del primero de
Tribunal por delitos relacionados | vulneracion de la non bis in idem por ser un acto | estos principios, cabe afiadir
Supremo con la_corrupcién de | posterior copenado el blanqueo realizado por el propio | a lo ya expuesto que el
Espariol contenido econémico. autor del delito”. supuesto de hecho declarado

B) En este procedimiento
se dict6 sentencia por un
delito _continuado _de
malversacion de
caudales publicos [...]

C) En el Juzgado de
Instruccion n° 1 de
Marbella  se  siguen,
asimismo, contra el
procesado Sr. Leoncio
Sequndo nuMerosos
procedimientos penales
por. delitos de
corrupcién de
contenido __econdémico,

“Esta Sala se ha mostrado reiteradamente favorable a
la_punicion de esta conducta y asi lo hemos
expresado, entre otras, en las STS 244/2014, de 24 de
marzo, STS 83/2014, de 13 de febrero, STS 228/2013,
de 22 de marzo, STS 279/2013, de 6 de marzo o STS
972/2012, de 5 de diciembre. Deciamos, en la Gltima de
estas resoluciones, con citacion, a su vez, de otras
sentencias anteriores de esta Sala, que el delito de
blanqueo de capitales es un delito auténomo de aquel
al que se vinculan los capitales objeto de la actividad
especificamente tipificada en el articulo 301 del Cédigo
Penal. No requiere por ello que el delito de referencia
haya sido objeto de enjuiciamiento previo y sancién
penal, resultando indiferente que el autor de ese
delito sea el mismo al que se imputa el blanqueo u

tales _como _los de
Prevaricacion, Fraude y
Malversacion de
caudales publicos, etc.

D) Segin el Registro
General de Penados, a

otro”.

“La sentencia citada en penultimo lugar, 279/2013, se
refiere a esta cuestion sintetizando la evolucion de la
jurisprudencia de esta Sala, de forma que se podrian
distinguir dos etapas diferentes. La primera
comprenderia hasta el afio 2006, predominando el
los supuestos de
autoblangueo, y la sequnda desde dicho afio, donde la

fecha 26-6-2013 al Sr. | criterio de la absolucién en
Leoncio Segundo le
constan como

antecedentes penales:

regla se invirti6 siendo claramente mayoritaria la
opcién incriminatoria. En la primera etapa se

Condenado en sentencia
firme del 23/03/2009 por
dos delitos de trafico de
influencias [...]
Condenado en sentencia
firme de 23/03/2009 por
el delito _de Cohecho
[...] Condenado en
sentencia de firme de
17/02/2010 por un delito
de Malversacion
Continuado [...] Por un
delito de Falsificacion

sustentaba la tesis de que el autoblanqueo no debia
ser_castigado con fundamento en la doctrina de los
actos copenados o de la vulneracion del principio non
bis in idem”.

“El castigo del autoblangueo por otro lado, como
deciamos en la STS 884/2012, de 8 de noviembre,
cuenta, ademas, con el apoyo de las recomendaciones
del GAFI, de la obligada transposicién de la Directiva
91/308/CEE y de otros documentos de ambito
supranacional, como el Acta del Consejo de Europa,
adoptado en aplicacién del titulo VI del Tratado de la
Unidn Europea”.

“En oftras resoluciones hemos abogado por la
necesidad de una interpretacion restrictiva de esta

por. particular de
documento publico,
oficial o mercantil

(continuado) [...]”

HPE 1 APARTADO
CUARTO:
Organizacion

“1 Los bienes propiedad
del Sr_Leoncio Sequndo
aparecen, en _su_mayor
parte, a nombre de
diferentes personas
juridicas, con objeto de
ocultar _su verdadera
titularidad, de modo

figura, que puede entrar en colision con principios
fundamentales del sistema penal, aludidos més arriba
como fundamento de la tesis de la no tipicidad, ademas
del derecho a no declarar contra si mismo y la
consideraciéon de impunidad del autoencubrimiento -
STS 858/2013, de 19 de noviembre -. Ello nos ha
llevado a apreciar que, en determinados supuestos,
particularmente en delitos contra la propiedad y la salud
publica, la doble punicién por el delito antecedente y
por el blanqueo puede no ser ajustada a derecho, por
hallarnos ante actos mas propios de la fase de
agotamiento del delito. Pero para que ello sea asi hemos
exigido una identidad entre las ganancias vy
beneficios resultantes del delito antecedente v la

gue no_se pudieran

realizacidon de los actos de conversion y transmision

probado en estos autos
excede con mucho de la
posibilidad de que el
autoblangueo esté incluido
en el agotamiento del delito.
Ni las ganancias ilicitas
proceden  exclusivamente,
segin hemos reiterado, del
delito de cohecho por el que
ha sido condenado en estos
autos, ni, en cualquier caso,

existifia esa  correlacién
perfectamente detallada
entre las ganancias 'y

beneficios resultantes de
dicha infraccion penal y la
realizacion de los actos de
conversion y transmisién de
esos mismos bienes. Estos
actos, por otro lado, tienen
una importancia econémica
indudable y se realizan,
entre otros cauces, a través
de la utilizacién de un
entramado societario
complejo. Su capacidad pues
para afectar al trafico
econdémico es  notable,
situdndonos asi mas alla del
mero agotamiento del delito
e implicando una ofensa al
bien juridico protegido en el
articulo 301 del CP”.

“Ya hemos indicado que la
doctrina de esta Sala habia
proclamado la posibilidad de
penar el autoblangueo
mucho antes de la entrada
en_vigor de la_reforma
operada _por la Ley
Orgénica 5/2010, de 22 de
iunio[...]
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vincular_a su_persona,

de esos mismos bienes. Solo entonces no seria posible

hasta el punto que dicho
procesado no  figura
como socio, ni
administrador de tales
entidades, representante,
apoderado, fiduciario o
mero mandatario verbal”.
“2 Con la finalidad de
encubrir, de ocultar su
figura en todo tipo de

la doble punicién del mismo hecho, como agotamiento
del delito originario y como blanqueo de dinero, pues el
mismo patrimonio seria objeto de una doble punicion
penal, lesionando el principio non bis in idem - STS
858/2013, de 19 de noviembre-, pues los efectos de la
sentencia se extienden a la total antijuricidad de la
conducta mediante la pena pecuniaria y el comiso total
de los efectos y ganancias del delito. Pero en cualquier
caso un paso mas es el blangueo cuando se han
multiplicado las ganancias a través de operaciones

operaciones mercantiles
el Sr. Leoncio Segundo
ademas del entramado
societario que se
describira

posteriormente, crea una
verdadera  organizacion
de profesionales que
actuando como
fiduciarios o testaferros
van a conseguir que la
figura del Sr. Leoncio

economicas diversas dirigidas a enmascarar el origen
ilicito de los bienes, lo que desde luego no vulnera la
non bis in idem ni en rigor puede hablarse de actos
copenados y ello antes y después del afio 2006. De ahi
el sintagma "en todo caso" introducido en el acuerdo
del Pleno mencionado”.

“Asimismo, con respecto al castigo del autoblangueo
cabe afiadir lo siguiente. La postura de esta Sala al
respecto, como hemos visto, no deriva de la nueva
redaccion que la Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio, da al articulo 301 del Cédigo Penal, sino que
es muy anterior. En tal sentido, nos habiamos

Segundo permanezca en
la sombra, préacticamente
hasta que él mismo
decidio revelar la
propiedad real de sus
sociedades y la actuacion
subordinada de quienes
aparecian  formalmente
como titulares de las
mismas”.

pronunciado, entre otras, ademas de las citadas mas
arriba anteriores al afio 2006, en STS 449/2006, de 17
de abril; STS 1260/2006, de 1 de diciembre; STS
483/2007, de 4 de junio; STS 148/2008, de 8 de abril;
STS 960/2008, de 26 de diciembre; o STS 483/2007, 4
de junio”.

“Por tanto, como concluimos ante un supuesto y una
alegacion similar en la STS 972/2012, de 5 de
diciembre, el castigo como autoblanqueo de actos
cometidos con anterioridad a la entrada en vigor de
dicha reforma no implica una aplicacién retroactiva
de una norma penal desfavorable”.
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Tabla 4. Sentencias que justifican la punibilidad del autoblanqueo en dos puntos de vista: legal y valorativo,
con vigencia antes y después de la reforma de 2010 del Cddigo Penal espafiol, distinguen dos etapas
diferentes en su jurisprudencia, establecen restriccién teleolégica, plantean que la restriccion cuantitativa es
escasamente relevante, y argumentan que la mera adquisicién, posesion, utilizacién, conversion o
transmisién de los activos ilicitos constituyen actos neutros.

TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL

El autolavado en el caso

N° Expediente Hechos e imputacion Fundamentos sobre autolavado de activos concreto
1 Sentencia N° | Los hechos estuvieron | “2. Sobre los supuestos de ‘autoblanqueo’ es claro | UNDECIMO [...]

747/2015, de
19 de
noviembre
de 2015,
Recurso N°
686/2015,
Sala de lo
Penal del
Tribunal
Supremo
Espafiol

referidos al delito de
hurto, robo y blanqueo
de _capitales _contra
Gerénimo, Rosa y otro.
“Primero. Don
Gerénimo, mayor de
edad y sin antecedentes
penales, en una fecha
no _determinada entre
los dias 30 de junio de
2011 v 5 de julio del

que la doctrina jurisprudencial se ha mostrado poco
uniforme en el criterio aplicado en el curso de los
afios. De todas formas, se pueden distinguir desde una
perspectiva global dos etapas diferentes, segln se
expone en la STS 279/2013, de 6 de marzo. Una
primera, que comprenderia hasta el afio 2006, en la
que predomind el criterio de la absolucién en los
supuestos de autoblangueo; y una sequnda desde el
afio 2006 en adelante, en que la regla se invirtio y ya
resulté ~ claramente  mayoritaria la  opcién
incriminatoria”.

mismo _afio, con &nimo
de obtener un beneficio
patrimonial ilicito,
acudid, como solia hacer
de forma habitual, al
recinto de la Catedral de
Santiago de Compostela.
Una vez en su interior,
se dirigié al claustro y
después de atravesar
varias puertas de la zona
del Archivo que no
consta estuviesen
cerradas, llegé hasta la
Camara en la que se
encontraba depositado el
Cadice Calixtino,
cémara cuya puerta tenia
las llaves puestas. Una
vez dentro de la cAmara,
se apoder6 del Cdédice y
ocultdndolo entre sus
ropas, salio del recinto
catedralicio hacia el
exterior, cogi6é su coche
y se trasladé hasta el
garaje de su propiedad
situado en la
CALLEO00, de Ia
localidad de Milladoiro,
en donde dejé
depositado el libro en el
interior de una caja y
envuelto en una bolsa
dentro de papeles de
periédico hasta que fue
localizado por la Policia
el dia 4 de julio de 2012
en buen estado de
conservacion y sin haber
sufrido  desperfectos”.
“Segundo. Ademas de
ello, desde hace muchos
afios el acusado don
Gerénimo ha acudido
casi diario a la Catedral
de Santiago de
Compostela. Ello le ha
permitido conocer las
distintas  estancias del
recinto catedralicio (...)

“En la primera etapa (hasta el afio 2006) se acogi6
mas bien la tesis de que el 'autoblangueo' no debia
ser _castigado, fundamenténdolo en que se trataba de
actos copenados que tenian que quedar absorbidos
(principio de consuncién) en el delito previo de
trafico de drogas. En otras ocasiones se alegaba
directamente la vulneracion del principio ne bis in
idem, y en algun caso se atendié también al criterio
de interpretacion gramatical restrictiva del art. 301 en
favor del reo. Dentro de esta primera etapa pueden
citarse las siguientes sentencias: 1584/2001, de 18 de
septiembre; 575/2003, de 14 de abril; 1071/2005, de
30 de septiembre; 1597/2005, de 21 de diciembre;
550/2006, de 24 de mayo; 986/2006, de 19 de junio;
115/2007, de 22 de enero. Y también siguiendo esta
linea absolutoria figura la sentencia 637/2010, de 28
de junio”.

“La sequnda etapa, favorable al criterio de tipicidad
y punicién del ‘autoblanqueo’, puede considerarse
que se inicia, dejando al margen algun precedente
anterior, en el afio 2005 y se acentda a partir del afio
2006 con motivo del Pleno no jurisdiccional
celebrado el 18 de Julio de 2006, en el que se acordd
lo siguiente: 'El Art. 301 Cédigo Penal no excluye, en
todo caso, el concurso real con el delito
antecedente”.

“Aunque el acuerdo adoptado en ese Pleno no
jurisdiccional mostraba un grado importante de
ambigliedad e indefinicion, lo que propicié que se
prosiguiera dictando alguna resolucion en la linea de
no castigar los supuestos de autoblangueo, lo cierto
es que ya a partir del afio 2006 comenz6 a predominar
de forma ostensible el criterio de la punicién. Los
argumentos no siempre fueron claros ni explicitos. Se
habla de la tutela de un bien juridico auténomo al
tratarse de un delito contra el orden socioeconémico,
aunque sin mucha concrecion, y también se acude a la
normativa comunitaria para penar cualquier
aprovechamiento del hecho delictivo por parte de los
traficantes de drogas. Asimismo, se hace referencia
en otras ocasiones a la pretension del legislador de
reforzar la punicién de todo el ciclo econémico de los
delitos graves, especialmente de aquellos que se
cometen por organizaciones”.

“La reforma del C. Penal por LO 5/2010, de 20 de

“4. (...) nos lleva a subsumir
la conducta del acusado en el
delito de blanqueo de
capitales, por no hallarnos

ante  un_ supuesto de
autoblanqueo atipico”.
“En efecto, el acusado

invirtié una parte importante
del dinero sustraido del
recinto catedralicio en la
compra de dos viviendas,
cuatro plazas de garaje y dos
trasteros, bienes que se
adquirieron cuando menos
por el importe de 268.425,11
euros, mas IVA. El primero
de los inmuebles fue puesto
a nombre de los dos
recurrentes y el otro también
a nombre del hijo de ambos,
que acabo siendo absuelto”.

“Por consiguiente, el
acusado transformd parte
del dinero sustraido en la
Catedral durante varios afios
en dos viviendas, cuatro
plazas de garaje y dos
trasteros, bienes que compré
con el animo de ocultar o
encubrir el origen ilicito
del dinero y situarlo asi en
el circuito econémico legal,

al que retorn6 de forma
encubierta  después  de
haberlo ingresado

ilicitamente en su patrimonio
merced a los robos que
habia perpetrado”.

“El autoblangueo también
podia _ser penado con
anterioridad a la referida
reforma, a tenor de los
NUMerosos precedentes
jurisprudenciales que
castigaron esa modalidad de
blanqueo en la época
anterior al afio 2010”.

“No se esta, pues, ante un
uso o aprovechamiento de
escasas sumas de dinero que
sirvan al autor del delito para
atender a sus necesidades de
la vida diaria, sino que se
trata de una importante
cuantia que se invirti6 en la
adquisicion _de  bienes

junio, ha venido a confirmar la linea jurisprudencial
que aplicaba el concurso real de delitos de trafico de
drogas y de blanqueo de capitales, toda vez que ha
establecido en el art. 301.1 del C. Penal que la
actividad ilicita de donde proceden los bienes
aflorados puede haber sido cometida por el propio

inmuebles para retornarla
asi_encubiertamente a los
circuitos _econdémicos vy
mercantiles licitos y
normalizados, con lo cual se
vulneran los bienes juridicos
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El mencionado acusado,
con el &nimo de obtener
un beneficio patrimonial
ilicito y aprovechandose
del conocimiento que
tenia de las distintas
dependencias de la
Catedral, se apoderd de
numerosas llaves, entre
otras, las del despacho
del administrador y la de
la caja fuerte existente en
su interior, asi como las
del despacho del Deén.
Una vez en su interior,
abria la caja fuerte con
las llaves y sacaba
diversas sumas de
dinero que se guardaban
en la misma procedentes
de diversas actividades
de la Catedral tales como
como visitas a museos o

cubiertas,

arrendamientos de
inmuebles, ventas de
productos o donativos de
distinta especie 0

concepto. Mediante este

autor del blanqueo o por un tercero [...]”
“3. En la reciente jurisprudencia de esta Sala se han

establecido algunas pautas en las que, incidiendo en
la interpretacion gramatical de la compleja diccion
del art. 301.1 del C. Penal, se ha procurado obtener
una aplicacidn de la norma gque limite los posibles

que tutela la norma penal”.

“Tal como se especificd en
su momento, el legislador ha
decidido expresamente que
el blanqueo de las
ganancias procedentes de

excesos en la punicidn del autoblanqueo, evitando
que se extraigan interpretaciones descontextualizadas
que vulneren el principio non bis in idem (SSTS
1080/2010, de 20-10; 884/2012, de 8-11; 858/2013,
de 19-11; 809/2014, de 26-11; 265/2015, de 29-4 ; y
408/2015, de 8-7)".

“La punicién auténoma del autoblanqueo, respecto
del delito antecedente se justifica, siguiendo las ideas
esenciales destacadas en la STS 809/2014 de 26 de
noviembre, porque desde el punto de vista legal:

a) Mientras en la receptacion y en el encubrimiento el
Legislador excluye explicitamente a los participes del
delito previo, esta exclusion no se ha incorporado
nunca a la descripcion del tipo del blanqueo. Por el
contrario, desde la reforma de 2010 se sanciona
expresamente el blanqueo cometido por el autor del
delito previo.

b) Pese a la proximidad del blanqueo con la
receptacion, la mayor gravedad del blangueo para
el Legislador es obvia dada la entidad de las penas
que respectivamente les conminan.

c) La mayor autonomia del blanqueo de capitales
frente al delito previo, respecto de la receptacion y

sistema el acusado se
apoderd a lo largo de
los afios de, al menos, la

cantidad de
2.447.590,68 euros.
Ademas de estas
cantidades, el acusado

don Gerénimo también
cogié de la caja fuerte
existente en el despacho
del administrador la
cantidad de  30.106
délares

estadounidenses y otras

el encubrimiento, resulta de toda ausencia limitativa
de la pena del blanqueo a la del delito previo, como
se establece para el encubrimiento y la receptacion en
los arts. 452 y 298.3 CP.

Desde el punto de vista valorativo se pondera en las
sentencias 309/2014 y 265/2015 lo siguiente:

a) Que la caracteristica principal del blanqueo no
reside en el mero disfrute o aprovechamiento de las
ganancias ilicitas, ni siquiera en darles 'salida’, para
posibilitar de modo indirecto ese disfrute, sino que se
sanciona en consideracién al ‘retorno’, en cuanto
eslabon necesario para que la riqueza asi generada
pueda ser introducida en el ciclo econémico. De
modo que el precepto que sanciona el delito

una actividad delictiva por
su propio autor, aun cuando
puede también considerarse
un acto de aprovechamiento
0 aseguramiento de las
ganancias  derivadas  del
delito antecedente ya
condenado, 0 de
autoproteccion de su autor,
debe sin embargo
sancionarse
auténomamente en atencion
a la especial proteccion que
requiere el bien juridico que
tutela, el orden
socioeconémico, sin olvidar
que dado su caracter
pluriofensivo también
protege intereses de la
Administracion de Justicia,
siendo diferentes tales bienes
juridicos a los que tutela el
delito antecedente al de
blanqueo (STS 809/2014, de
26-11)".

“Aqui es claro que se esta
ante una cantidad que afecta
a los intereses del orden
socioeconomico y  que
también  menoscaba el
interés de la Administracion
de Justicia en perseguir los
delitos antecedentes
cometidos por el acusado
que le permitieron obtener
una importantisima cantidad
de dinero, parte de la cual

cantidades _en _otras | antecedente no puede comprender integramente el | fue ‘lavada’ mediante la
divisas [...]” desvalor _de las actividades posteriores de | adquisicion _de  bienes
“Asimismo, entre los | blangueo”. inmuebles”.

afios 2011 y 2012, el | “b) El Legislador ha decidido expresamente que el | “La cuantia invertida en
acusado don Gerénimo | blanqueo de las ganancias procedentes de una | bienes inmuebles
cogid _en el despacho | actividad delictiva por su propio autor, aun cuando | procedentes de un robo

del Dean otros objetos
pertenecientes _a la
Catedral, en concreto,
dos libros facsimil del
Libro de Horas de la
Virgen Tejedora y el
Libro de Horas de los
Retablos, valorados en
mas de mil euros cada
uno de ellos y entre los
afios 2000 y 2012 diez
facsimiles del Codice
Calixtino, valorados
cada uno de ellos en una
cantidad cercana a los
tres mil euros [...] Por
otro lado, a lo largo del
afio 2003 el acusado se
‘apoderé de diversas
cantidades

pertenecientes _a don
Estanislao cuyo importe
ascendio a 2.720 €. A lo

puede también  considerarse un acto de
aprovechamiento o aseguramiento de las ganancias
derivadas del delito antecedente ya condenado, o de
autoprotecciéon de su autor, debe sin embargo
sancionarse auténomamente en atencion a la
especial proteccién gue requiere el bien juridico
que conculca: el orden socioeconémico, y dado su
caracter pluriofensivo también protege intereses de la
Administracion de Justicia, siendo distinto del que
tutela el delito al que subsigue”.

“c) Y sobre todo por entender, que este bien juridico
no ponderado en la sancion del delito inicial, justifica
que el blanqueo deba ser objeto de sancién
independizada por razones de politica criminal,
precisamente por constituir la condena del blanqueo
un instrumento idéneo para combatir la criminalidad
organizada, que directa o indirectamente se apoya en
la generacion de riqueza ilicita y en su retorno
encubierto al circuito legal de capitales™.

“En la sentencia 265/2015, de 29 de abril, se precisa
que la accion tipica sancionada como delito de
blanqueo no consiste en el simple hecho de
adquirir, poseer o utilizar los beneficios

continuado de mas de dos
millones y medio de euros
no puede considerarse como
un supuesto de
autoencubrimiento impune,
ni tampoco como un acto
copenado  por  hallarse
comprendido en el
agotamiento del delito. Ni
cabria por tanto hablar de
una doble incriminacién o de
una infraccion del principio
non bis in idem. Y ello
porque el blanqueo de
268.000 euros mediante la
compra de bienes inmuebles
tiene una entidad suficiente
para estimar que el disfrute
de las ganancias menoscab6
el orden socioeconémico
como bien juridico tutelado
por el art. 301 del C. Penal.
Pues introdujo en el circuito

largo de todos estos | adquiridos sino, como precisa el tipo, en realizar | econdmico una suma de
afios, don Gerénimo | estos u otros actos cuando tiendan a ocultar o | dinero que aminor6 el
cogib, tanto del | encubrir_el origen ilicito de las ganancias. El | control por el Estado del
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despacho del
administrador, como del
despacho  del Dean,
diversa documentacion
de contenido econémico,
juridico y relativa a la
seguridad de la Catedral

[...]”

“Tercero. El acusado
don_Gerdnimo_planed
utilizar el dinero

sustraido e introducirlo
en el trafico mercantil,

Cddigo Penal sanciona como blanqueo de capitales
aquellas conductas que tienden a incorporar al trafico
legal los bienes, dinero y ganancias obtenidas en la
realizacion de actividades delictivas, de manera que,
superado el proceso de lavado de los activos, se
pueda disfrutar juridicamente de ellos sin ser
sancionado”.

“En concreto el art. 301 del Codigo Penal sanciona
como responsable del delito de blanqueo a quien
adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes,
sabiendo que éstos tienen su origen en una actividad
delictiva, cometida por él o por cualquier tercera
persona, o realice cualquier otro acto para ocultar o

invirtiéndolo _en la

encubrir_su origen ilicito, 0 para ayudar a la

adquisicion _de fincas

persona que haya participado en la_infraccién o

urbanas para lo cual se
puso de acuerdo con su
mujer, dofia Rosa, mayor
de edad y sin
antecedentes penales,
quien era conocedora de
la ausencia de medios de
vida licitos que
justificasen la posesion
de grandes cantidades de
dinero en efectivo. Asi,
el dia 13 de abril de
2005 los dos acusados
adquirieron  con  ese
dinero una vivienda de
70,33 metros cuadrados
[...] Ademas de ello, y
utilizando el  dinero
sustraido, don
Geronimo, dofia Rosa y
don Alfredo, el 6 de
febrero de 2008,
adquirieron de la entidad
Casas  Rusticas  del
Atlantico [...] el atico
NUMO002 sito en el
edificio n° NUMO003 de
DIRECCIONO001,

Noalla, Sanxenxo, con
Sus anexos consistentes
en dos plazas de garaje y
un trastero [...] En dicha
operacion don Alfredo
no aboné  cantidad
alguna procedente de su
patrimonio, limitandose
a concurrir al acto de
otorgamiento de la
escritura  publica para
figurar  aparentemente
como adquirente de una
tercera parte de la finca

[T

infracciones a eludir las consecuencias legales de
sus actos”.

“Y en esa misma sentencia se resalta que la esencia
del tipo es la expresion ‘con la finalidad de ocultar o
encubrir el origen ilicito’. Finalidad u objetivo de la
conducta que debe encontrarse presente en todos los
comportamientos descritos por el tipo. No nos
encontramos, en consecuencia, ante dos grupos de
conductas distintas, las de mera adquisicion
posesidn, utilizacién conversién o transmisién de
bienes procedentes de una actividad delictiva,
conociendo su procedencia, y las de realizacién de
cualquier otro acto sobre dichos bienes con el objeto
de ocultar o encubrir su origen ilicito. Ello conduciria
a una interpretacion excesivamente amplia de la
conducta tipica y a la imposibilidad de eludir la
vulneracién del principio 'non bis in idem' en los
supuestos de autoblanqueo”.

“Por el contrario, el art 301 CP solo tipifica una
modalidad de conducta que consiste en realizar actos
encaminados en todo caso a ocultar o0 encubrir
bienes de procedencia delictiva, 0 a ayudar al
autor de esta actividad a eludir la sancién
correspondiente. Con esta interpretacion, mas
restrictiva, evitamos excesos, como los de sancionar
por autoblangueo al responsable de la actividad
delictiva antecedente por el mero hecho de adquirir
los bienes que son consecuencia necesaria €
inmediata de la realizacion de su delito. O la de
considerar blanqueo la mera utilizaciéon del dinero
correspondiente a la cuota impagada en un delito
fiscal, para gastos ordinarios, sin que concurra
finalidad alguna de ocultacion ni se pretenda obtener
un titulo juridico aparentemente legal sobre bienes
procedentes de una actividad delictiva previa, que es
lo que constituye la esencia del comportamiento que
se sanciona a través del delito de blanqueo™.

“La finalidad de encubrir u ocultar la ilicita
procedencia de los bienes o ayudar a los
participantes del delito previo, constituye, en
consecuencia, un elemento esencial integrante de
todas las conductas previstas en el art. 301.1 C.P.
Esta conclusion se justifica porque el blanqueo
pretende incorporar esos bienes al trafico econémico
legal y la_mera adquisicién, posesion, utilizacién,
conversién o transmisién constituye un acto
neutro que no afecta por si mismo al bien juridico
protegido”.

“Esta posicion restrictiva ya se habia sefialado en la
sentencia 1.080/2010, de 20 de octubre, en la que se
dijo que la cuestion planteada es 'si cualquier acto de
‘adquisicién, conversién o transmision' del bien de
ilicito origen es un comportamiento tipico o, como
para los demas actos a que se refiere el apartado 1 del
articulo 301, se requiere también, para que la
adquisicion, conversion o transmision sea tipica, que
se ordene por los autores a las finalidades antes
indicadas. Es decir, si una adquisicion o transmision
de un bien generado en un delito es en si mismo un
acto 'neutro' que requiere aquella doble eventual

flujo de capitales
procedentes de actividades
delictivas ejecutadas a gran
escala 'y que pueden
menoscabar el  sistema
econémico, y que afectan
también al buen
funcionamiento del mercado
(competencia licita) y de los
mecanismos financieros y
bursétiles”.
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finalidad de ocultacién de la ilicitud o ayuda a la
elusién de consecuencias para adquirir relevancia
tipica penal™.

“De modo que concluye esta sentencia, que '(...) para
colmar el juicio de tipicidad no bastara, por tanto, con
la constatacion del tipo objetivo. Serd indispensable
acreditar la voluntad de activar un proceso de
integracion o reconversién de los bienes obtenidos
mediante la previa comision de un hecho delictivo,
logrando asi dar apariencia de licitud a las ganancias
asociadas al delito”.

“Por todo ello, no basta con adquirir, poseer 0
utilizar de cualguier modo las ganancias obtenidas
ilicitamente para cometer delito de blanqueo. Es
necesario atender a la idoneidad de los
comportamientos imputados para incorporar bienes
ilicitos al trafico econémico; y también a que esta
idoneidad sea abarcada por la intencion del autor,
a través de su proposito de rentabilizar en canales
financieros sequros las ganancias obtenidas”.

“Con esta interpretacion, especialmente aplicable a
los supuestos de autoblanqueo, se evitan criticas
doctrinales que en realidad son injustificadas, como
las citadas en la STS 809/2014, de 26 de noviembre,
que sefiala que: 'en las actividades tipicas donde el
autoblanqueo no conlleva un doble desvalor, la
aplicacion del criterio del concurso real no puede
devenir automatica, tanto mas con la expansion del
tipo de blanqueo tras la reforma de 2010, que puede
conllevar en el sentir de la doctrina a 'un resultado
insatisfactorio’, 'desmedido’, ‘cuestionable desde
consideraciones dogmaticas y politico-criminales' que
produce ‘perplejidad’, ‘'extrafias consecuencias',
‘absurdas’, asi como ‘supuestos paradéjicos' que nos
colocan en los limites de lo punible y pueden rozar el
'esperpento’ o ‘alcanzar niveles ridiculos™.

“Estas criticas llevan a la sentencia 809/2014 a
proponer la restriccion teleoldgica del precepto,
para considerar atipicos todos los objetos materiales
de cuantia irrelevante, en virtud del principio de
insignificancia, por su nula incidencia en el orden
socioeconémico, asi como en virtud de la inviabilidad
de la absoluta exclusién de la actividad econémica de
cualquier ciudadano, al que no pueden serle privadas
las actividades de compra diaria para atender a las
necesidades vitales cotidianas, de otro modo
proscritas”.

“Esta restriccién cuantitativa, sin embargo, es
escasamente relevante. Lo determinante -remarca la
sentencia 265/2015 - debe ser la aplicacion del
criterio que exige que la finalidad u objeto de
ocultar o encubrir bienes, 0 ayuda al responsable
de la accion delictiva de la que proceden, esté
presente en todo caso para gue la conducta integre
el tipo delictivo sancionado. Pues con una
interpretacion como la expuesta las actividades de
compra diaria para atender a las necesidades vitales
cotidianas, no estan en absoluto proscritas, porque no
constituyen actos incluidos en la conducta tipica del
delito de blanqueo. Y en ningln caso podra
considerarse autoblangueo, por ejemplo, la posesion
de un cuadro o una joya por el mismo que los ha
robado o la utilizacién de un vehiculo de motor por el
mismo que lo ha sustraido”.

Sentencia
Nro.
849/2016, de
10 de
noviembre
de 2016,
Recurso N°
714/2016,
Sala de lo
Penal del
Tribunal

“José Daniel ostentaba
el cargo de Director del
Area de Cultura vy
Patrimonio de la misma
desde el 16 de julio de
2003 hasta el 23 de junio
de 2011, siendo que en
1,984 el Servicio de
Cultura de la Diputacién
Provincial de Zaragoza
comenz6 a realizar

“Se declara probado, entre otros extremos, que el
acusado, con el dinero asi obtenido de las
exposiciones, procedié durante los afios 2005 a 2011,
con &nimo de ocultar su procedencia ilicita y de
incorporarlo a su patrimonio con apariencia de
legalidad, a realizar diversos y continuos ingresos en
efectivo en cuentas bancarias titularizadas a su
nombre y el de su esposa. Después se describen los
ingresos en cuentas corrientes de Bankia, Bantierra,
Banco Sabadell, cuentas de las que se dice que el
acusado era titular y se afiade que el dinero una vez

CUARTO. -

“[...] José Daniel, con sus
continuos ingresos en las
cuentas corrientes de que era
titular con su esposa, y el
destino dado al dinero
ingresado, trataba de ocultar
su__ procedencia ilicita
incorporandolo  al trafico
legal [...] con esa conducta
el acusado buscaba una
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Supremo
Espafiol

exposiciones en el
Palacio de Séstago y
desde finales de 2005
hasta el cese de José
Daniel en 2011, se
organizaron en el Palacio
de Séastago de Zaragoza
por dicha Area de
Cultura y Patrimonio un
total de 33 exposiciones,
en las que se edito el
correspondiente catélogo
o folleto [...] En todas
las exposiciones
referidas, excepto en
tres, se pusieron a la
venta en el propio
vestibulo del Palacio
parte de los citados
catalogos [...]”

“En cada exposicion
realizada por la DPZ en
el Palacio de Sastago
eran las azafatas-guias
contratadas para cada
exposicion las
encargadas de la venta
de los catalogos,
realizaban la recaudacion
del dinero obtenido, y
guardaban cada dia la
recaudacion producto de
la misma en unos sobres
que a su vez al finalizar
la jornada se guardaban
en una___caja de

sequridad [...]”
“Los  miembros  del

Servicio de seguridad
eran quienes custodiaban
dichos fondos en la sede
del Palacio de Sastago

en una  caj de
sequridad [...]

transcurridos unos dias
del término de cada una
de ellas, el acusado, José
Daniel, se personaba en
el propio Palacio donde
procedia, en presencia
del servicio de
seguridad, a la apertura

de la caja [...] El
acusado, José Daniel, a

ingresado en dichas cuentas servia para pagar gastos,
deudas o cuotas de préstamos concedidos al acusado
y su esposa con cuyo importe habian adquirido el
piso familiar o reformado una casa en Fuendetodos,
transformando asi lo ilicitamente obtenido en
ingresos aparentemente justificados. Y mas adelante
se reitera que el acusado aplico la cantidad apropiada
en sufragar los gastos de compra y rehabilitacion de
una casa adquirida junto con su esposa en la
zaragozana localidad de Fuendetodos [...]”

“Nos encontramos ante una conducta de blanqueo

del mismo dinero del que se habia apropiado el

acusado, ahora recurrente, y que determind su
condena, asimismo, como autor de un delito de

malversacion de caudales publicos. Supuesto de
autoblangueo que ha suscitado, por su complejidad,
bastantes pronunciamientos de esta Sala con el
deseado proposito de unificacion en la aplicacion de
las normas”.

“Los hechos enjuiciados acaecieron en exposiciones
que se celebraron desde el afio 2006 hasta mayo del
afio 2011, por lo que resulta de aplicacién el texto
vigente del articulo 301 del Codigo Penal, modificado
por reformas operadas por Ley Orgénica 15/2003, de
25 de noviembre y Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio, y en el que se castiga, en su apartado primero,
al que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita
bienes, sabiendo que éstos tienen su origen en una
actividad delictiva, cometida por él o por cualquiera
tercera persona, o realice cualquier otro acto para
ocultar o encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la
persona que haya participado en la infraccion o
infracciones a eludir las consecuencias legales de sus
actos”.

“Esta Sala ha querido precisar, en

recientes

sentencias, los limites que separan las conductas de

autoblangueo, constitutivas de delito, de aquellos
otros actos que se integran en el agotamiento del
delito, distincién que no siempre se presenta con
claridad.”

“Asi, en la Sentencia 16/2016, de 2 de marzo, se
declara que en la reciente jurisprudencia de casacion
se han establecido algunas pautas en las que,
incidiendo en la interpretacion gramatical de la
compleja diccion del art. 301.1 del C. Penal, se ha
procurado obtener una aplicacion de la norma que
limite los posibles excesos en la punicion del

autoblanqueo, evitando que se  extraigan
interpretaciones descontextualizadas que vulneren el
principio non bis in idem (SSTS 1080/2010, de 20-
10; 858/2013, de 19-11; 809/2014, de 26-11;
265/2015, de 294; y 408/2015, de 8-7). Se sefiala en
esa Sentencia 16/2016 que la punicién autonoma del

autoblangueo, respecto del delito antecedente.”

continuacidn, recogia el

dinero llevandoselo
consigo 'y lejos de

ingresar el citado dinero
en la Tesoreria de la
Diputacién Provincial, lo
hizosuyo[...]”

“Por todo ello José
Daniel se apropi6 del
dinero procedente de
varias exposiciones”.

“Desde el punto de vista valorativo se argumenta en
las sentencias 809/2014 y 265/2015 lo siguiente:

a) La caracteristica principal del blanqueo no reside
en el mero disfrute o aprovechamiento de las
ganancias ilicitas, ni siquiera en darles 'salida’, para
posibilitar de modo indirecto ese disfrute, sino que se
sanciona en consideracién al 'retorno’, en cuanto
eslabén necesario para que la riqueza asi generada
pueda ser introducida en el ciclo econémico. De
modo que el precepto que sanciona el delito

antecedente no puede comprender integramente el

desvalor _de las actividades posteriores de

blangueo.

b) El Legislador ha decidido expresamente que el
blanqueo de las ganancias procedentes de una
actividad delictiva por el propio autor de ésta, aun
cuando puede también considerarse un acto de
aprovechamiento o aseguramiento de las ganancias
derivadas del delito antecedente ya condenado, o de
autoproteccién de su autor, debe sin embargo
sancionarse autdnomamente en atencién a la

cobertura de legalidad para
el dinero ilicitamente
obtenido”.

“Ciertamente, el ahora
recurrente realizd, como se
destaca en la sentencia
recurrida, continuos ingresos
en cantidades que no solian
superar los 3.000 euros,
seguramente  para  eludir
controles bancarios, y que
destin6, entre otros fines,
para amortizar cuotas de
préstamos solicitados por el
acusado y su esposa para
adquirir la vivienda familiar
o reformar la casa de
Fuendetodos”.

“Hubo, pues, transformacién
y transmision del dinero con
dnimo de ocultar o
encubrir su origen ilicito y
situarlo en el circulo
econémico legal. No
estamos ante un  uso,
aprovechamiento o disfrute
de sumas de dinero
procedentes de la actividad
delictiva con el fin de
atender a las necesidades y
gastos ordinarios de la vida
diaria, sino que se trata de la
inversion,  mediante  su
ingreso en diversas cuentas
corrientes, de importantes
cantidades de dinero en la
adquisicion ~ de  bienes
inmuebles 'y en su
transmision a terceros por
gastos de reformas, para
retornarlas encubiertamente
a los circuitos econémicos y
mercantiles licitos y
normalizados, con lo cual se
vulneran los bienes juridicos
que tutela la norma penal,
bienes juridicos que en este
caso, fundamentalmente de
orden socioeconémico, son
distintos de los que protege
el delito antecedente que no
comprende integramente el
desvalor de las actividades
posteriores de blanqueo.

Por ello, esta conversion y
transmision por el acusado
de importantes sumas de
dinero procedente de un
delito de malversacion de
caudales publicos no puede
considerarse  como  un
supuesto de
autoencubrimiento impune,
ni tampoco como meros
actos copenados absorbibles
0 insertables en el
agotamiento del delito. Ni
cabria por tanto hablar de
una doble incriminacién o de
una infraccion del principio
non bis in idem”.

“En consecuencia, concurren

el elemento objetivo y
subjetivo del tipo penal
apreciado en la sentencia
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especial proteccion que requiere el bien juridico

que conculca: el orden socioeconémico, aunque dado
su caracter pluriofensivo también protege intereses de
la Administracion de Justicia, siendo distinto del que
tutela el delito al que subsigue.

¢) Y sobre todo por entender que el bien juridico no
ponderado en la sancién del delito inicial justifica que
el blanqueo deba ser objeto de sancién independiente
por razones de politica criminal, precisamente por
constituir la condena del blanqueo un instrumento
idéneo para combatir la criminalidad organizada, que
directa o indirectamente se apoya en la generacion de
riqueza ilicita y en su retorno encubierto al circuito
legal de capitales.”

“Con estas precisiones, que supone una interpretacion
mas restrictiva del tipo -como se sefiala en la
sentencia 265/2015 - se evitan excesos, como los de
sancionar por autoblanqueo al responsable de la
actividad delictiva antecedente por el mero hecho de
adquirir los bienes que son consecuencia necesaria e
inmediata de la realizacion de su delito o la de
considerar blanqueo la mera utilizacién del dinero
ilicitamente obtenido para gastos ordinarios, sin que
concurra finalidad alguna de ocultacién u obtencién
de un titulo juridico aparentemente legal sobre dichos
bienes o dinero, que es lo que constituye la esencia
del comportamiento que se sanciona a través del
delito de blanqueo.”

“Por todo ello, se sefiala en la Sentencia 16/2016 que
no basta con adquirir, poseer o utilizar de
cualquier modo las ganancias  obtenidas
ilicitamente para cometer delito de blanqueo. Es
necesario atender a la idoneidad de los
comportamientos imputados para incorporar bienes
ilicitos al trafico econémico; y también a que esta
idoneidad sea abarcada por la intencién del autor,
a través de su proposito de rentabilizar en canales
financieros sequros las ganancias obtenidas”

recurrida, y el motivo debe
ser desestimado”.

Sentencia N°
331/2017, de
10 de mayo
de 2017,
Recurso N°
1828/2016,
Sala de lo
Penal del
Tribunal
Supremo
Espafiol

“Primero. El acusado
Adrian Urbano mayor
de edad, ha sido
investigado

anteriormente a  los
hechos enjuiciados
varias veces, por su

relaciéon con delitos de
tréfico de drogas. Asi el
dia 11 de enero de 2.009
fue  detenido como
organizador de la
introduccion de un alijo
de casi 3.000 kilos de

cocaina en la playa
Amela de  Lourido
(Muxia) [...] y en el que
se dictd la sentencia

26/2015, de 24 de abril
en la que se le condend
como autor de un delito
contra la salud publica

Fundamentos

“A) Recurso de Adrian Urbano [...] Aduce la
defensa que plante6 en el plenario, en sus
conclusiones elevadas a definitivas, y desarrolld
después por via informe la atipicidad penal de la
conducta del acusado derivada de que la acusacion
concreta sobre actos de blanqueo procedente de
narcotrafico versaban Unicamente sobre el periodo
temporal de los afios 2004 a 2009, dado que los afios
2010-2012 quedaban excluidos por la propia
acusacion del Ministerio Fiscal, quien en esos afios
no apreciaba acto concreto de blanqueo alguno, por
compra de algin bien mueble o inmueble ni por
inversiones realizadas, siendo los ingresos legales
superiores a los gastos efectuados, tal como, por otra
parte, se recoge tanto en los hechos probados como
en la fundamentacion juridica de la sentencia
recurrida”.

“Se refiere con ello a que la condena recae sobre
hechos comprendidos en el periodo 2004-2009,
afectando asi a una etapa en que no habia entrado en
vigor la Ley 5/2010, de 3 de marzo, por lo que no

en cantidad de notoria
importancia y extrema
gravedad y con
pertenencia a
organizaciéon criminal y
jefatura de la misma [...]
En dicho Sumario se
inco6 Pieza Separada
para investigar el posible
delito de blangueo de
capitales  procedentes
del tréfico ilicito de
drogas, origen  del
presente P.A 104/2012.”
“Para ocultar el dinero

cabia penar los supuestos de autoblanqueo. Estima,
pues, que se aplicaron retroactivamente los preceptos
de la precitada reforma legal”.

“Sostuvo por tanto que antes de la reforma se
consideraba que el aprovechamiento total de los
frutos del delito, que puede pasar por colocarlos en el
mercado legal, era parte del agotamiento material de
la infraccion, por lo que se consideraba copenado con
el delito del que provenian cometido; por contra, tras
la reforma operada por la Ley 5/2010 la conducta
siguiente a la consumacion juridica del delito
precedente podria integrar otro delito cometido por el
mismo sujeto, al intentar introducir en el mercado los
productos obtenidos por ese delito”.

“Pues bien, sobre los supuestos de ‘autoblanqueo’ -

A) Recurso de Adrian
Urbano [...]

TERCERO.

“4. La traslacion de los
criterios jurisprudenciales de
los apartados precedentes al
caso concreto nos lleva a
subsumir la conducta del
acusado en el delito de
blanqueo de capitales, para
lo cual no se precisa siquiera

acudir a los argumentos
precedentes que
posibilitarian apreciar un
autoblangueo tipico en los
hechos  perpetrados con
anterioridad a la reforma
del C. Penal por LO
5/2010”.

“En efecto, aqui se esta ante
un supuesto en que los actos
de blanqueo ejecutados por
el acusado entre los afios
2003 y 2009 estéan referidos
a conductas previas gue ni
siguiera han sido
castigadas por un delito
contra la salud publica de
tréfico de drogas (arts. 368
y 369 del C. Penal); de modo
que la condena penal de los

actos de ocultacion o
encubrimiento del origen
ilicito de los bienes,
realizados al convertir el

dinero procedente del trafico
de sustancias estupefacientes
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gue obtenia del tréfico
de drogas \Y
reintroducirlo _en el
circuito financiero legal
como si se tratara de
dinero  obtenido  de
manera licita, realizé las
operaciones que  se
describiran  ayudandole
en dicha  actividad
delictiva  su  padre
Casimiro_Juan y su
madre Benita _Noelia

2]

“Por lo tanto, entre los
afios 2004 y 2005 de la
comparacion  de  los
ingresos licitos
obtenidos conjuntamente
por los padres de Adrian

Urbano y los gastos
efectuados por ellos, se
desprenden los

siguientes desequilibrios,

que se tuvieron que
cubrir con dinero le
proporcioné  su  hijo

Adrian Urbano y que

éste obtenia de su
dedicacion al trafico
ilicito de drogas,

circunstancia
sobradamente conocida
por ellos [...]”
“Undécimo. - Asi pues,

Adrian Urbano,
introdujo en el circuito
financiero  legal, al
menos 256.635.54€,

entre 2004/2011, a los
que no se afiade la
cantidad de 82.359,29 €
por pagos en las primas
de seguros y recibos de
luz (2004/2009) [...]

En cuanto a sus padres,
introdujeron  en el
mercado financiero
género ilicitos, al menos
la_cantidad de 29.621€

-]

segun expuso esta Sala en la sentencia 165/2016, 2 de
marzo, cuyas lineas generales se seguiran en esta
exposicion- es claro que la doctrina jurisprudencial se
ha mostrado poco uniforme en el criterio aplicado en
el curso de los afios. De todas formas, se pueden
distinguir desde una perspectiva global dos etapas

en bienes que puso a su
nombre, en unos casos, y en
otros a nombre de sus
familiares directos, no corre
el riesgo de incurrir en un
bis in idem, pues el acusado

diferentes. Una primera, que comprenderia hasta el
afio 2006, en la que predominé el criterio de la
absolucion en los supuestos de autoblangueo; y una
sequnda desde el afio 2006 en adelante, en que la
regla se invirtid y ya result6 mayoritaria la opcion
incriminatoria”.

“En la primera etapa (hasta el afio 2006) se acogi6
la tesis de que el 'autoblanqueo’ no debia ser
castigado, fundamentandola en que se trataba de
actos copenados que tenian que quedar absorbidos
(principio de consuncién) en el delito previo de
trafico de drogas. En otras ocasiones se alegaba
directamente la vulneracion del principio no bis in
idem, y en algun caso se atendié también al criterio
de interpretacion gramatical restrictiva del art. 301 en
favor del reo. Dentro de esta primera etapa pueden
citarse las siguientes sentencias: 1584/2001, de 18 de
septiembre; 575/2003, de 14 de abril; 1071/2005, de
30 de septiembre; 1597/2005, de 21 de diciembre;
550/2006, de 24 de mayo; 986/2006, de 19 de junio;
115/2007, de 22 de enero. Y también siguiendo esta
linea absolutoria figura la sentencia 637/2010, de 28
de junio”.

“La segunda etapa, favorable al criterio de tipicidad
y punicién del ‘autoblanqueo’, puede considerarse
que se inicia, dejando al margen algun precedente
anterior, en el afio 2005 y se acentda a partir del afio
2006 con motivo del Pleno no jurisdiccional
celebrado el 18 de Julio de 2006, en el que se acordd
lo siguiente: 'El Art. 301 Cédigo Penal no excluye, en
todo caso, el__concurso real con el delito
antecedente”.

“Aunque el acuerdo adoptado en ese Pleno no
jurisdiccional mostraba un grado importante de
ambigliedad e indefinicion, lo que propicié que se
prosiguieran dictando resoluciones en la linea de no
castigar los supuestos de autoblanqueo, lo cierto es
que vya a partir del afio 2006 comenzé a predominar el
criterio de la punicién. Los argumentos, sin
embargo, no siempre fueron claros ni explicitos. Se
habla de la tutela de un bien juridico auténomo al
tratarse de un delito contra el orden socioeconémico,
aunque sin  mucha concrecion, y contra la
Administracion de Justicia, y también se acude a la
normativa comunitaria para penar cualquier
aprovechamiento del hecho delictivo por parte de los
traficantes de drogas. Asimismo, se hace referencia
en otras ocasiones a la pretensién del legislador de
reforzar la punicion de todo el ciclo econémico de los
delitos graves, especialmente de aquellos que se
cometen por organizaciones”.

“Si bien debe advertirse que en la mayoria de ellas no
se preciso operar realmente con el concepto estricto
del autoblanqueo, toda vez que en la mayor parte de
los supuestos concurrian actos de trafico no juzgados
que eran anteriores al delito de trafico de drogas
objeto de la nueva causa, actos a los que se podia
atribuir  un  patrimonio ilegalmente aflorado
susceptible de fundamentar la condena por blanqueo
sin incurrir en la doble punicién por tratarse de
hechos distintos a los del nuevo proceso. De modo
que, aunque en las sentencias se proclamaba el
Acuerdo del Pleno y la posibilidad de condenar por
ambos delitos a la misma persona, después en
muchas de ellas se cimentaba la doble punicién sobre
hechos genéricos anteriores a la operacion de trafico
de drogas que habia determinado el juicio por el
delito contra la salud publica”.

“La reforma del C. Penal por LO 5/2010, de 22 de

no ha sido castigado por los
actos previos de tréafico
ilicito de drogas que
determinaron la obtencion de
un dinero que se convirti6
después en el patrimonio
aflorado por el acusado,
patrimonio que ha sido
descrito en el fundamento
segundo de esta resolucién.”
“Asi las cosas, y tal como
sucedi6 en algunas de las
sentencias citadas en este
mismo  fundamento  de
derecho, gueda descartada
la_doble condena por un
delito de trafico de drogas y
por los hechos posteriores
consistentes en convertir el
dinero obtenido en bienes
muebles e inmuebles que se
hallan comprendidos en el
mercado licito, quedando asi
blanqueado un dinero de
procedencia delictiva
vinculado al trafico de
sustancias estupefacientes.”
“Al no precisarse, pues,
complejos argumentos para
excluir que nos hallemos
ante un  supuesto de
autoblanqueo que acabe
determinado una infraccién
del non bis in idem, resulta
intrascendente que la
sentencia  recurrida  no
entrara a examinar la
cuestion suscitada por la
parte recurrente. Y es que la
omisiéon  del tratamiento
especifico de las objeciones
que pudiera presentar un
caso de autoblangueo queda
diluida al entenderse
tacitamente resuelta por la
circunstancia de que el
delito o delitos previos del
tréfico de drogas no hayan
sido penalizados en el
presente caso. De manera
que, una vez que a través de
la prueba indiciaria se ha
acreditado que la adquisicion
de los bienes aflorados en el
patrimonio  del  acusado
procede del dinero del
trafico de drogas, y que los
actos de ese trafico no han
sido castigados, huelga ya
hablar de una doble punicién
por la conducta referente al
autoblanqueo. Se excluyen
de este modo los problemas
que generan los supuestos de
los actos copenados y
también la  teoria  del
autoencubrimiento impune,
dado que no concurre la
punicién de la conducta
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junio, ha venido a confirmar la linea jurisprudencial
que aplicaba el concurso real de delitos de trafico
de drogas v de blangueo de capitales, toda vez que
ha establecido en el art. 301.1 del C. Penal que la
actividad ilicita de donde proceden los bienes
aflorados puede haber sido cometida por el propio
autor del blanqueo o por un tercero [...]”

“3. En la reciente jurisprudencia de casacion se han
establecido algunas pautas en las que, incidiendo en
la interpretacion gramatical de la compleja diccion
del art. 301.1 del C. Penal, se ha procurado obtener
una aplicacidn de la norma que limite los posibles
excesos en la punicién del autoblangueo, evitando
que se extraigan interpretaciones descontextualizadas
que vulneren el principio non bis in idem (SSTS
1080/2010, de 20-10; 858/2013, de 19-11; 809/2014,
de 26-11; 265/2015, de 29-4; y 408/2015, de 8-7).

La doctrina jurisprudencial que se ha ido
estableciendo en esas sentencias se sintetiza en la
Gltima citada, la 408/2015, si bien procuraremos ir
sefialando a continuacion cuéles son los parrafos de
aquellas sentencias que permiten concretar los
parametros interpretativos mas determinantes a la
hora de aplicar una figura tan compleja y cuestionada
como la del autoblangueo”.

“a) La caracteristica principal del blanqueo no reside
en el mero disfrute o aprovechamiento de las
ganancias ilicitas, ni siquiera en darles 'salida’, para
posibilitar de modo indirecto ese disfrute, sino que se
sanciona en consideracion al 'retorno’, en cuanto
eslabon necesario para que la riqueza asi generada
pueda ser introducida en el ciclo econémico. De
modo que el precepto que sanciona el delito
antecedente no puede comprender integramente el
desvalor de las actividades posteriores de
blanqueo”.

“b) El Legislador ha decidido expresamente que el
blanqueo de las ganancias procedentes de una
actividad delictiva por el propio autor de ésta, aun
cuando puede también considerarse un acto de
aprovechamiento o aseguramiento de las ganancias
derivadas del delito antecedente ya condenado, o de
autoproteccion de su autor, debe sin embargo
sancionarse autdnomamente en atencién a la
especial proteccion que requiere el bien juridico
que conculca: el orden socioeconémico, aunque dado
su caracter pluriofensivo también protege intereses de
la Administracion de Justicia, siendo distinto del que
tutela el delito al que subsigue™.

“En la sentencia 265/2015, de 29 de abril, se precisa
que la accion tipica sancionada como delito de
blanqueo no consiste en el simple hecho de
adquirir, poseer o utilizar los beneficios
adquiridos sino, como precisa el tipo, en realizar
estos u otros actos cuando tiendan a ocultar o
encubrir el origen ilicito de las ganancias. El
Cddigo Penal sanciona como blanqueo de capitales
aquellas conductas que tienden a incorporar al trafico
legal los bienes, dinero y ganancias obtenidas en la
realizacion de actividades delictivas, de manera que
superado el proceso de lavado de los activos, se
pueda disfrutar juridicamente de ellos sin ser
sancionado”.

“La finalidad de encubrir u ocultarla ilicita
procedencia de los bienes o ayudar a los
participantes del delito previo, constituye, en
consecuencia, un elemento esencial integrante de
todas las conductas previstas en el art. 301.1 C.P.
Esta conclusién se justifica porque el blanqueo
pretende incorporar esos bienes al trafico econémico
legal y la mera adquisicion, posesion, utilizacion,
conversién o transmisién constituye un acto
neutro que no afecta por si mismo al bien juridico
protegido”.

“Por todo ello, no basta con adquirir, poseer o

previa del trafico de drogas.”
En consecuencia, el motivo

no puede prosperar”.
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utilizar de cualguier modo las ganancias obtenidas
ilicitamente para cometer delito de blanqueo. Es
necesario atender a la idoneidad de los
comportamientos imputados para incorporar bienes
ilicitos al trafico econémico; y también a que esta
idoneidad sea abarcada por la intencion del autor,
a través de su proposito de rentabilizar en canales
financieros sequros las ganancias obtenidas”.

“Con esta interpretacion, especialmente aplicable a
los supuestos de autoblanqueo, se evitan criticas
doctrinales como las citadas en la STS 809/2014 , de
26 de noviembre, que sefiala que: en las actividades
tipicas donde el autoblanqueo no conlleva un doble
desvalor, la aplicacion del criterio del concurso real
no puede devenir automatica, tanto mas con la
expansion del tipo de blanqueo tras la reforma de
2010, que puede conllevar en el sentir de la doctrina a
'un resultado insatisfactorio’, 'desmedido’,
‘cuestionable desde consideraciones dogméticas y
politico-criminales' que produce ‘perplejidad’,
'extrafias  consecuencias', ‘absurdas’, asi como
'supuestos paraddjicos' que nos colocan en los limites
de lo punible y pueden rozar el 'esperpento’ o
‘alcanzar niveles ridiculos™.

“Esta restriccién cuantitativa, sin embargo, es
escasamente relevante. Lo determinante -remarca la
sentencia 265/2015 - debe ser la aplicacion del
criterio que exige que la finalidad u objeto de
ocultar o encubrir bienes, 0 ayuda al responsable
de la accion delictiva de la que proceden, esté
presente en todo caso para que la conducta integre
el tipo delictivo sancionado. Pues con una
interpretacion como la expuesta las actividades de
compra diaria para atender a las necesidades vitales
cotidianas, no estan en absoluto proscritas, porque no
constituyen actos incluidos en la conducta tipica del
delito de blanqueo. Y en ningln caso podra
considerarse autoblangueo, por ejemplo, la posesion
de un cuadro o una joya por el mismo que los ha
robado o la utilizacién de un vehiculo de motor por el
mismo que lo ha sustraido”.

Sentencia
Nro.
362/2017, de
19 de mayo
de 2017,
Recurso N°
1867/2016,
Sala de lo
Penal del
Tribunal
Supremo
Espafiol

Esta sala ha visto el
recurso de Casacion [...]
“Ha resultado probado
que Alfonso Imanol,
[...] Caridad Natalia,

Recurso interpuesto por Caridad Natalia [...]

“SEGUNDO. También en el motivo tercero, aunque
en el apartado primero, denuncia la recurrente la
infraccion por aplicacion indebida del articulo 301
del C. Penal, pues entiende que de los hechos que se

[...] y Estefania
Herminia [...] formaban
un entramado dedicado
a_la adquisiciéon de
importantes  partidas
de cocaina [...] El
entramado organizativo
del grupo seguia una
estructura piramidal
situando en la clspide a
Alfonso Imanol vy
Caridad Natalia. Estos
se hallaban al frente de
una estructura personal,
funcional y logistica,
integrada por mas de
diez personas, entre ellas
Estefania Herminia
“El 15 de abril de 2013
se dict6 sentencia contra
los acusados Alfonso
Imanol vy Caridad
Natalia [...] y contra
Estefania Herminia por
la comision de un delito
contra la salud publica
referido a sustancias que
causan grave dafio a la

han declarado probados no se desprenden los
requisitos del delito de blanqueo de capitales. Insiste
en que no se ha practicado prueba que demuestre la
procedencia de los bienes, pues el Tribunal de
instancia se limita, a su juicio, a extender la supuesta
actividad de trafico de drogas al afio 2005. En
segundo lugar, sefiala que las cantidades cuyo
afloramiento se le atribuye no son importantes; el
inmueble al que accedi6 se financié con un préstamo
hipotecario y cuando dejé de pagar fue adjudicado a
un tercero; y que las cantidades que aparecen como
ingresos son menores, se distribuyen en periodos
amplios de tiempo y luego las destinaba a sus gastos,
lo que excluiria la finalidad de blanqueo”.

“]1. La jurisprudencia ha entendido, como se recoge
en el motivo, que los elementos que caracterizan los
actos de blanqueo constitutivos de delito son, en
primer lugar, la existencia de bienes procedentes de
un delito; en segundo lugar, una conducta de las
descritas en el articulo 301.1; en tercer lugar, que ese
acto tenga por finalidad ocultar o encubrir el origen
ilicito del bien de que se trate o ayudar al autor del
delito antecedente a eludir las consecuencias legales
de sus actos; y finalmente, la existencia de dolo o
imprudencia grave [...]".

“En relacion con el autoblangueo, la doctrina de esta
Sala aparece resumida en la STS N° 265/2015, de 29
de abril, que se cita en la sentencia impugnada, a la
que es procedente remitirse y en la que destacan los

Recurso interpuesto por
Caridad Natalia [...]

“2. En el caso, se declara
probado el incremento de
patrimonio. Pero, [...] la
mera adquisicion de una
Unica vivienda mediante un
préstamo hipotecario, cuyos
detalles respecto al dinero
entregado, a los pagos
mensuales, o a otros aspectos
que pudieran ser relevantes,
no se consignan en la
sentencia, no es
demostrativa por si_misma
de la concurrencia de la
finalidad de encubrir el
origen del dinero con el
gue se pagan las cuotas.
Mas bien en sentido
contrario opera el dato, no
negado en la sentencia, de la
pérdida de los derechos
sobre el inmueble por falta
de pago de la hipoteca.
Tampoco es definitiva la
adquisicion  del  BMW,
respecto a cuya adquisicion
tampoco constan detalles,
aunque se alega por la
defensa que igualmente fue
financiado y se trabd
embargo sobre el inmueble
en su momento por falta de
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siguientes aspectos”.
“En primer lugar, que, como se advierte con claridad,
es necesario delimitar con precision la conducta

salud [...]”

“Alfonso Imanol,
Caridad _ Natalia vy
Estefania Herminia,

tipica _en supuestos de autoblanqueo para evitar

como consecuencia de su
participacion en los actos
ilicitos anteriormente
mencionados, y actuando
de forma organizada, han
tenido un incremento

supuestos de doble incriminacién. Y, en segundo
lugar, que es necesario precisar que la accién tipica
sancionada como delito de blanqueo no consiste en el
simple hecho de adquirir, poseer o utilizar los
beneficios adquiridos sino, como precisa el tipo, en
realizar estos u otros actos cuando tiendan a

desmesurado _de su

ocultar o encubrir el origen ilicito de las ganancias

patrimonio durante los
afios 2005 al 2011,
derivado de su
participacion en el
trafico de drogas [...]”

“]1.- El acusado Alfonso
Imanol, el cual era el
jefe de la organizacion
dedicaba al trafico de
drogas, aumenté de
modo desproporcionado
su patrimonio [...] El
resultado total de los
ingresos  menos  los
gastos obtenidos por el
acusado Alfonso

0 a ayudar al autor del delito antecedente a eludir
las consecuencias legales de sus actos. Por lo tanto,
todas las conductas propias del delito de blanqueo
habran de tener esa finalidad, de manera que disfrutar
o0 aprovechar las ganancias o beneficios obtenidos del
delito no supone la comision de actos de blanqueo si
no concurre la mencionada finalidad.”

“En otras sentencias de esta Sala también se hace
referencia a esta cuestion, y asi, hemos dicho (STS n°
149/2017, de 9 de marzo) que no es acto tipificado
como_de blangueo, la_adquisicion _de productos
cotidianos de consumo o en cantidad exigua.”
“Una vez incorporadas a la tipicidad del blanqueo por
la reforma de 2010 las_conductas de ‘poseer o
utilizar' se impone necesariamente excluir_de la
sancién penal como blanqueo comportamientos

Imanol, arroja un
resultado  positivo a
favor de este de
496.722.38 euros, sin
que conste el origen
licito del mismo [...]”

“2.- La acusada
Estefania  Herminia,
aument6é también, como
consecuencia de su
participacion el trafico
de drogas, su patrimonio
de manera no justificada
[...] El resultado total de
los ingresos menos los
gastos obtenidos por la
acusada Estefania

absolutamente inidéneos para comprometer el bien
juridico protegido por no estar orientados ni a ocultar
o encubrir el origen ilicito de los bienes ni a ayudar a
eludir la persecucién del delito base. De otro modo la
tipificacion de la mera utilizacién o posesion de
bienes de procedencia delictiva, sin més requisitos,
conduciria a consecuencias absurdas, como ha
destacado con acierto la doctrina, determinando una
penalizacion desmedida, pues cualquier conducta de
agotamiento de un delito con efectos econémicos se
podria sancionar como blanqueo, vulnerando el
principio de lesividad material y el de
proporcionalidad, asi como la prohibicién
constitucional del 'Bis in idem' en los supuestos de
autoblangueo (STS 693/2015, de 12 de noviembre).”
También hemos afirmado, en conclusién, que la
finalidad de encubrir u ocultar la ilicita

Herminia, arroja un
resultado  positivo a
favor de este de
106.453,63 euros,
ingresos que no tienen
origen licito [...]”

“3. La acusada, Caridad
Natalia [...] ha tenido
un nivel de gastos
durante dicho periodo,
que no es justificable
[...] El resultado total de
los ingresos menos los
gastos obtenidos por la

acusada Caridad
Natalia, arroja  un
resultado  positivo a
favor de esta de
348.623,89 euros,
ingresos  sin  origen
licito.”

“SEGUNDO. - La
Audiencia de instancia

en la citada sentencia,
dicté la siguiente Parte
Dispositiva: [...]
CONDENAMOS a
Alfonso Imanol como
autor penalmente
responsable de un delito
de blangueo de

procedencia de los bienes o ayudar a los
participantes del delito previo, constituye, en
consecuencia, un elemento esencial integrante de
todas las conductas previstas en el articulo 301.1 C.P.
'Esta conclusion se justifica porque el blanqueo
pretende incorporar esos bienes al trafico econdmico
legal y la mera adquisicion, posesion, utilizacion,
conversion o transmision constituye un acto neutro
gue no afecta por si _mismo al bien juridico

pago de las cuotas. En
cuanto a las cantidades de
dinero ingresadas en efectivo
en sus cuentas, aunque es
cierto que esa forma de

ingresar  justifica una
sospecha que debi6 ser
despejada  mediante  las

pruebas disponibles, también
lo es que si se tiene en
cuenta el periodo a lo largo
del cual se producen tales
ingresos, la cuantia de los
mismos no es indicativa de
que, necesariamente,
hubieran de proceder de
una _actividad  delictiva
relacionada con el trafico de
drogas, que es la actividad
ejecutada en fechas
posteriores, por la que fue
condenada la recurrente. Y,
en todo caso, del ingreso de
esas cantidades en cuenta y
su gasto posterior por la
recurrente, no se desprende
otra cosa que el
aprovechamiento  de lo
obtenido, fuera su origen
ilicito o no. Sin que pueda
desprenderse de tal forma de
comportarse la finalidad
requerida por el tipo de
blanqueo. Por lo tanto, el
motivo se estima, lo que
determinard la absolucién
de la recurrente, sin que sea
preciso el examen de los
demés motivos del recurso.”
Recurso interpuesto por
Alfonso Imanol [...]

“Por lo tanto, no se comete
ninguna _infraccién legal
sancionando penalmente
casos de autoblanqueo por
conductas  anteriores a
diciembre de 2010, siempre
que se cumplan las
exigencias legales precisadas
por la jurisprudencia. Entre
ellas, como atinente al
propio concepto del
autoblanqueo, ha de

protegido’ (STS N° 506/2015 de 27 de julio).

Por lo tanto, es necesario que las pruebas acrediten,
en primer lugar, que los bienes o el dinero proceden
de un delito. Tal cosa puede resultar, indiciariamente,
de su exagerado importe, o, en definitiva, de un
incremento de patrimonio inusual, en relacion con las
fuentes licitas de ingresos junto con la inexistencia de
otra actividad lucrativa, que sea distinta de aquella
otra constitutiva de delito que aparece acreditada y
que es susceptible de generar tales beneficios. En
segundo lugar, que en relacion con los bienes se ha
llevado a cabo alguna de las conductas descritas en el
tipo, es decir, en la redaccién vigente al tiempo de los
hechos, adquirir, convertir o transmitir los bienes, aun
cuando es posible cumplir con las exigencias del tipo
mediante la realizacién de cualquier otro acto, al
incorporar esta mencién como clausula de cierre. En
tercer lugar, que esas conductas relacionadas con el
dinero o con los bienes procedentes de un delito se
ejecuten con la finalidad de ocultar o encubrir su
origen ilicito o para ayudar a quien haya
participado en la infraccién antecedente a eludir

recordarse que en la citada
sentencia N° 265/2015 se
reafirmaba, como mas arriba
hemos puesto de relieve, la
idea de que en el
autoblanqueo no se
sancionan las actividades de
disfrute o aprovechamiento
de las ganancias ilicitas, sino
las conductas encaminadas a
facilitar su retorno a los
cauces propios del ciclo
econémico licito,
disimulando u ocultando el
origen de los bienes.

Consecuentemente, el
motivo se desestima.
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capitales [...]
CONDENAMOS a

Caridad Natalia como
autora penalmente
responsable de un delito

de blangueo de

capitales [...] y
CONDENAMO a
Estefania Herminia

como autora penalmente
responsable de un delito
de blangueo de

capitales [...]”
“CUARTO. - El recurso

interpuesto  por  D.
Alfonso Imanol, se bas6
en los siguientes motivos
de casacion:

[...] 4- RECURSO DE
CASACION POR
INFRACCION DE LEY,
al amparo del n° 1y 2
del articulo 849 de la
LECrim por aplicacion
indebida del art. 301 del
actual cddigo  Penal
[..]”

“QUINTO. - El recurso
interpuesto  por DA
Estefania_Herminia, se

las consecuencias legales de sus actos. Y, desde el
punto de vista del tipo subjetivo, que se aprecie la
existencia de dolo [...]

Recurso interpuesto por Alfonso Imanol [...]
SEXTO. - En el cuarto motivo, al amparo del articulo
849.1 y 2 de la LECrim, denuncia infraccién, por
aplicacion indebida, del articulo 301 del C. Penal, ya
que con anterioridad al 23 de diciembre de 2010 no
estaba penado el autoblanqueo.

“1. El articulo 301.1 del Cédigo Penal fue modificado
por la LO 5/2010 introduciendo en la descripcion de
la accion tipica el supuesto en el que la procedencia
de los bienes objeto del delito estuviera en una
actividad delictiva cometida por el mismo autor
del blanqueo. La modificacién recogia el contenido
de pronunciamientos jurisprudenciales que se
producian con reiteracion desde el acuerdo no
jurisdiccional de 18 de julio de 2006, segun el cual, el
articulo 301 no excluye en todo caso el concurso
real con el delito antecedente, de forma que era
posible condenar al autor del delito contra la salud
publica, también por delito de blanqueo, cuando en
el tratamiento dispensado a las ganancias procedentes
del delito cumpliera con las exigencias tipicas del
articulo 301. La doctrina fue aplicada en numerosas
sentencias por _hechos anteriores a la reforma de
2010, como en la STS n° 245/2014, de 24 de marzo,
en la que se afirma que el blangueo efectuado por el
acusado, procedente de operaciones de tréafico de
drogas anteriores no es obstaculo para la punicién

basé en los siguientes
motivos:

[...] 4- RECURSO DE
CASACION POR
INFRACCION DE LEY,
al amparo del n° 1y 2
del articulo 849 de la
LECrim por aplicacion
indebida del art. 301 del
actual codigo penal [...]”
“SEXTO. - El recurso
interpuesto  por DA
Caridad Natalia, se

del delito de blangueo. Se estd ante dos delitos
unidos en concurso real y no ante una modalidad
de absorcion, de conformidad con el Acuerdo del
Pleno no jurisdiccional de 18 de julio de 2006 (STS
260/2006, de 1 de diciembre) pues si se produce la
coincidencia de autores en actividades de generacion
y blanqueo nos encontramos ante un evidente
concurso real y no ante una modalidad de
absorcion ya que las conductas adquieren relevancia
penal y criminoldgica auténoma y permiten su
aplicacion conjunta como suma de actividades
delictivas de distinto caracter y con bienes juridicos
de distinta naturaleza afectados.”

bas6 en los siguientes
motivos de casacion:

[...] 3.-C) TERCER
MOTIVO. RECURSO
DE CASACION POR
INFRACCION DE LEY
DEL ARTICULO 849.1°
de la LECrim, por
aplicacion indebida del
articulo 301 del Caodigo
Penal”.

Recurso interpuesto por Estefania Herminia [...]
“DECIMO. - [....] Por otro lado, es preciso recordar
que, como hemos dicho en el fundamento juridico
segundo de esta sentencia, el delito de blanqueo
exige que todas las conductas descritas en el articulo
301.1, relacionadas con los bienes a los que afectan,
tengan como finalidad ocultar o encubrir su origen
ilicito o ayudar al autor del delito antecedente a
eludir las consecuencias legales de sus actos, lo que
presenta especial relevancia _en los casos de
autoblanqueo, en la medida en que disfrutar o
aprovechar las ganancias o beneficios obtenidos del
delito no supone la comisién de actos de blanqueo si
no concurre la mencionada finalidad”.

Sentencia
Nro.
444/2018, de
09 de
octubre de
2018,
Recurso N°
2701/2017,
Sala de lo
Penal del
Tribunal
Supremo
Espafiol

“Esta sala ha visto los
recursos de casacion [...]
interpuestos  por la
representacion de los
acusados D. Angel y
Dfia. Amalia, que les
condené por delitos de
blanqueo de capitales y
de tenencia ilicita de
armas [...]”

“Probado y asi se declara
que desde al menos el
afio 2002 vy, hasta al
menos el afio 2008, el
acusado___Angel  vino
gestionando un
entramado de sociedades
mercantiles cuya

RECURSO DE CASACION POR Angel [...]

“TERCERO. - 2.- |Infraccion del derecho
fundamental a la presuncién de inocencia al amparo
de lo dispuesto en el articulo 24 de la Constitucion
Espafiola, el articulo 5.4 de la LOPJ y el articulo 852
de la LECRIM por la condena dictada por el delito

“Las condenas lo son por
delito contra la hacienda
publica y falsedad en
documento mercantil, pero
no ha operado el concurso
real con delito de blanqueo

de blangqueo de capitales [...]”

“Lo que plantea el recurrente supondria dejar sin
efecto el delito de blanqueo de capitales, o también de
la practica del autoblanqueo.”

“Sobre esta cuestion se ha pronunciado ya esta Sala,
entre ellas, en la Sentencia 265/2015 de 29 abril
2015, Rec. 10496/2014 donde se resefia que ‘ha de

reafirmarse  que el tipo penal sanciona
especificamente el autoblangueo, es decir el

blanqueo de ganancias que tengan su origen en una
actividad delictiva cometida por el propio
blanqueador. Sobre esto no puede caber duda alguna,

de capitales, por lo que no
existe  agotamiento  del

delito. Se trata de conductas
distintas, aunque
relacionadas, porque asi lo
exige el tipo penal del art.
301 CP[...]”

“Pues bien, en este caso el
Tribunal no circunscribe tan
solo la actividad delictiva
previa conocida por el
acusado por delito de
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finalidad dltima era la de
procurar a otros
empresarios mecanismos
para que éstos pudieran
eludir el pago a la
Hacienda publica de
gran parte de las
cuotas tributarias [...]
Entre los instrumentos
disefiados para dicho fin
figuraba el de reintegrar
en efectivo el dinero de
las cuentas para su
posterior entrega a los
receptores de las facturas
lo que daba lugar a que
por parte del acusado
Angel _interviniera en
operaciones de
movimiento de efectivo
por elevadisimos
importes, figurando
durante el ejercicio 2003
como perceptor en el
cobro de cheques por
importe de 1.606.978,30
€, en el ejercicio 2004

por importe de
683.548,13 €, en el
ejercicio 2005  por

importe de 1.002.803,56
€, en el ejercicio 2006

por importe de
2.595.363,31 € y, en el
ejercicio 2007  por

importe de 1.832.029,51
€. El acusado Angel ha
sido condenado por [...]
sentencia firme de 15
mayo 2008 por delito
contra la  Hacienda
publica tipificado en el
articulo 305 del cddigo
penal [...] Con el fin de
ocultar la ilicita
procedencia de  los
beneficios obtenidos
para integrarlos en el
sistema econoémico legal
con apariencia de haber
sido adquiridos de forma
licita, se puso de acuerdo
con otras personas para
ir situando el patrimonio
asi generado a nombre
de otras personas, fisicas
0 juridicas, que
aparecian  formalmente
como titulares de bienes
y derechos adquiridos
con los beneficios de la
actividad, pero
manteniendo en todo
caso Angel el efectivo
poder de disposicion
sobre los bienes [...] En
el registro del domicilio

efectuado se intervino,
ademéds, una pistola
semiautomatica del

calibore 8 mm, marca
Tanflogio [...]”

“SEGUNDO.- La
Audiencia de instancia
dicté el siguiente

pues en primer lugar la doctrina jurisprudencial ya lo
venia entendiendo asi (Acuerdo del Pleno no
jurisdiccional de 18 de Julio de 2006 y SSTS num.
960/2008 de 26 de Diciembre y nim. 313/2010 de 8
de abril, entre otras), y en segundo lugar el Legislador
lo recalco y precis6, precisamente para solventar la
polémica doctrinal existente, en la reforma de 2.010
del Cddigo Penal (LO 5/2010, de 22 de junio)
incluyendo expresamente en el art 301 CP una doble
modalidad de blanqueo, segln la actividad delictiva
haya sido cometida por la propia persona que realiza
la actividad de blanqueo o por cualquier otra.”

“La punicién auténoma del autoblanqueo, respecto
del delito antecedente se justifica, siguiendo las ideas
esenciales destacadas en la STS 809/2014 de 26 de
noviembre, porque:”

“Desde el punto de vista legal:

a) Mientras en la receptacion y en el encubrimiento el
Legislador excluye explicitamente a los participes del
delito previo, esta exclusion no se ha incorporado
nunca a la descripcion del tipo del blanqueo. Por el
contrario, desde la reforma de 2010, se sanciona
expresamente el blangueo cometido por el autor del
delito previo.

b) Pese a la proximidad del blanqueo con la
receptacion, la mayor gravedad del blanqueo para
el Legislador es obvia dada la entidad de las penas
que respectivamente les conminan.

c) La mayor autonomia del blanqueo de capitales
frente al delito previo, respecto de la receptacion y
el encubrimiento, resulta de toda ausencia limitativa
de la pena del blanqueo a la del delito previo, como
se establece para el encubrimiento y la receptacion en
los arts. 452 y 298.3 CP.”

“Desde el punto de vista valorativo hay que tomar
en consideracion:

a) Que la caracteristica principal del blanqueo no
reside en el mero disfrute o aprovechamiento de las
ganancias ilicitas, ni siquiera en darles 'salida’, para
posibilitar de modo indirecto ese disfrute, sino que se
sanciona en consideracion al 'retorno’, en cuanto
eslabon necesario para que la riqueza asi generada
pueda ser introducida en el ciclo econémico. De
modo que el precepto que sanciona el trafico de
drogas no puede comprender integramente el
desvalor de las actividades posteriores de
blangueo.

b) El Legislador ha decidido expresamente que el
blanqueo de las ganancias procedentes de una
actividad delictiva por su propio autor, aun cuando
puede también  considerarse un acto de
aprovechamiento o aseguramiento de las ganancias
derivadas del delito antecedente ya condenado, o de
autoproteccion de su autor, debe sin embargo
sancionarse autdnomamente en atencién a la
especial proteccion que requiere el bien juridico
que conculca, que tutela el orden socioeconémico, y
dado su caracter pluriofensivo también protege
intereses de la Administraciéon de Justicia, siendo
distinto del que tutela el delito al que subsigue.

¢) Y, sobre todo, por entender, que este bien juridico
no ponderado en la sancion del delito inicial, justifica
que el blanqueo deba ser objeto de sancién
independizada por razones de politica criminal, y
asi se precisa constituir la condena del blanqueo en un
instrumento idéneo para combatir la criminalidad
organizada, que directa o indirectamente se apoya en
la generacion de riqueza ilicita y en su retorno
encubierto al circuito legal de capitales.”

“Ha de sefialarse, adicionalmente, que la pena
establecida para el blanqueo de capitales puede
llegar a superar la sefialada para el delito
antecedente, y no parece congruente que se sancione
con mayor gravedad a quien solo blanquea ganancias
procedentes de una actividad delictiva que a quien,

blanqueo de capitales a
hechos que estdn siendo
instruidos en sendos
juzgados de instruccion, sino
que lo hace a hechos gue ya
tienen una condena, y sin
que ello sea preceptivo para
encuadrar los hechos
antecedentes dentro de una
condena, sino de hechos que
proceden de una actividad
delictiva previa. Y ni tan
siquiera los que describe con
sumo detalle el Tribunal y
detallada valoracion de la
prueba son meras ilicitudes
civiles, sino que se trata de
actividad delictiva previa
como consta detallada y a la
que hemos hecho referencia
con independencia de los
hechos pendientes de juzgar

i)

“Por ello, no se trata de que
estos _actos anteriormente

descritos __fueran _ilicitos
civiles, sino _que es
actividad delictiva_previa,
como asi ha constatado el
Tribunal en su valoracién
probatoria, y con previas
condenas citadas [...]”
“Recordemos que el
Tribunal sefialé la prueba
concluyente de la actividad
delictiva 'a la vista del
volumen de ventas
falsamente facturado a que
se contrae la declaracion de
hechos probados que ofrece
una suma de total superior a
los 27 millones de euros y
la constatacion de la
intervencion del acusado en
operaciones de efectivo
mediante cobro de cheques
por mas de 7 millones de
euros, a las que
anteriormente aludiamos, asf
como al hecho de Ila
intervencién en la diligencia
de registro  domiciliario
practicada de la suma de
71.000 € en billetes de 500€
que se encontraban
escondidos en un doble
fondo camuflado dentro de
un mueble de obra de la
cocina de la vivienda”.

El motivo se desestima.
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pronunciamiento:  'Que
debemos condenar 'y
condenamos a  Angel
como autor
criminalmente

responsable de un delito
de TENENCIA ILICITA
DE ARMAS tipificado
en el articulo 563 en
relacién con el articulo
570 del codigo penal, a
la pena de un afio de
prision, accesoria legal
de inhabilitacion
especial para el ejercicio
del derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo
de condena y privacion
del derecho a la tenencia
y porte de armas por
tiempo de cuatro afios,
con expresa condena en
costas procesales. ASI
MISMO,  DEBEMOS
CONDENAR Y
CONDENAMOS a
Angel y a Amalia como
autores  criminalmente
responsables de un delito
de BLANQUEO DE
CAPITALES tipificado
en el articulo 301.1, 2 y
5 del codigo penal en su
redaccion anterior a la
reforma operada por la
ley organica 5/2010 de
22 junio [...]”

ademés de dedicarse a dicha actividad, blanquea las
ganancias obtenidas.”

“No puede hablarse, pues, de esta 'segunda
actividad delictiva® declarada probada por el
Tribunal, de una fase de agotamiento de un delito
antecedente, por cuanto esta actividad que consta en
los hechos probados es ilicita penalmente, no solo
ilicita. Y lo es porque se describe en el tipo penal por
el que ha sido condenado. Si pudiéramos integrar
estos hechos en el delito antecedente se caerian los
esquemas de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de
prevencion del blanqueo de capitales y de la
financiacion del terrorismo y toda su filosofia que
inspiran férreos controles que con su eficacia pueden
ayudar a impedir delitos antecedentes si con la
persecucion de la actividad del blanqueo el autor del
delito antecedente, o quien pretenda llevarlo a cabo
percibe la dificultad de poder 'lavar' el dinero
obtenido por la actividad delictiva.”

“Esta misma Sentencia de esta Sala del Tribunal
Supremo 265/2015 de 29 Abr 2015 TS, Rec.
10496/2014 trata sobre la evitacién de la doble
incriminacion planteada al sefialar que:”

“El Codigo Penal sanciona como blanqueo de
capitales aquellas conductas que tienden a incorporar
al trafico legal los bienes, dinero y ganancias
obtenidas en la realizacion de actividades delictivas,
de manera que, superado el proceso de lavado de los
activos, se pueda disfrutar juridicamente de ellos sin
ser sancionado.”

“En concreto el art. 301 del Cédigo Penal sanciona
como responsable del delito de blanqueo a quien
adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes,
sabiendo que éstos tienen su origen en una actividad
delictiva, cometida por él o por cualquier tercera
persona, o realice cualquier otro acto para ocultar o
encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la
persona gue haya participado en la infracciéon o
infracciones a eludir las consecuencias legales de
sus actos.”

“La inclusién en la redaccion tipica de dos incisos
(‘sabiendo que éstos tienen su origen en una actividad
delictiva’, 'cometida por él o por cualquier tercera
persona’), conduce a algunos intérpretes de la norma a
estimar, errbneamente, que la finalidad esencial del
blanqueo (ocultar o encubrir el origen ilicito del
dinero) solo se predica de ‘cualquier otro acto', y no
de todas las conductas descritas en el tipo. Desde esta
posicion se afirma que el mero hecho de poseer o
utilizar bienes procedentes de una actividad delictiva,
conociendo su procedencia, integra el delito de
blanqueo, y se sostiene que el castigo del
autoblanqueo constituye una vulneraciéon del
principio ‘non bis in idem"”.

183




Tabla 5. Acuerdos y sentencia plenaria que se pronuncian sobre el autolavado de activos.

Documento de

Topicos abordados por

Fundamentos sobre autolavado de activos

analisis la Corte Suprema
1 Acuerdo § 1. La naturaleza | § 1. La naturaleza juridicay el bien juridico en el delito de lavado de activos [...]
Plenario N° juridica 'y el bien | “14° Ahora bien en cuanto a la autoria del delito el lavado de activos, pese a lo
03-2010/CJ- juridico en el delito de | complejo de su modus operandi, que involucra el transito por tres etapas sucesivas
116, del 16 de lavado de activos conocidas como colocacion, intercalacién e integracién, la ley penal nacional no
noviembre de | § 2. La consumacion en | exige calidades especiales en el sujeto activo. Se trata, pues, de un tipico delito
2010, de la el delito de lavado de | comin gue puede ser realizado por cualquier persona. Incluso la férmula
Corte activos empleada por el legislador peruano no excluye de la condicién potencial de autor a
Suprema de § 3. El tipo subjetivo los implicados, autores o participes, del delito gue generd el capital ilicito gue es
Justiciadela | § 4. El valor de los | objeto de las posteriores operaciones de lavado de activos. La clasica nocion de
Republica bienes objeto del delito | agotamiento no excluye la configuracién de un delito de lavado de activos y no es
de lavado de activos y la | compatible con la aludida dinamica funcional o el modus operandi de tal ilicito. Por
determinacion de la | lo demés ella no se adecia a la forma como se ha regulado en la Ley 27765 tal
pena infraccion. Es mas, en la actual redaccién del articulo 6° in fine expresamente se
§ 5. El delito fuente y la | reconoce tal posibilidad (También podra ser sujeto de investigacion por delito de
prueba en el delito de | lavado de activos, guien realizé las actividades licitas generadoras del dinero,
lavado de activos bienes, efectos 0 ganancias)”.
§ 6. El valor probatorio
del Informe de la UIF
2 Acuerdo A. Delito fuente y | §2. Delito fuente y configuracion del tipo legal de lavado de activos
Plenario N° configuracion del tipo | “9°. Por lo general las operaciones de lavado de activos tienen lugar con
07-2011/CJ- legal de lavado de | posterioridad a la obtencién de los ingresos ilicitos que generd la actividad delictiva
116, del 06 de | activos desplegada por un tercero 0 por el propio actor de las operaciones de
diciembre de B.  Agotamiento del | legitimacion de activos. [...]”
2011 de la delito y el tipo legal de | “10°. Se trata, entonces, de evidentes conductas de intercalacion —transferencia- o
Corte lavado de activos incluso de integracion —ocultamiento o tenencia- que corresponden a la etapa
Suprema de C. Las medidas de | intermedia y final de dicho delito no convencional. Es mas, incluso en estos
Justicia de la coercion reales en el | supuestos seria también posible la presencia de concursos ideal o real de delitos,
Republica delito de lavado de | segln el caso”.
activos § 3. Agotamiento del delito y lavado de activos
“12°. La doctrina clasica solia referirse al agotamiento de un hecho punible como una
fase del “iter criminis” posterior a la consumacion, pero intrascendente para la
punibilidad del delito cometido por el agente. Se le calificaba como el hecho de
“obtener el injusto provecho” que aquél se propuso. No obstante, su utilidad
dogmatica se presentd siempre como discutible o fue abiertamente negada [...]”
“13°. El agotamiento del delito era entendido, pues, como alcanzar materialmente la
finalidad que perseguia e impulsé al agente a cometer un hecho punible. En el &mbito
de los delitos patrimoniales, de ejecucion instantanea e individual, se asociaba al
agotamiento con el disfrute de las ganancias ilicitamente obtenidas, incluso a través
de las transformaciones de las mismas en otros bienes: compra de inmuebles,
vehiculos de lujo, etcétera. La posicién comin de los autores era que esos actos
posteriores a la consumacion de un hurto, robo o estafa carecian de un significado
punitivo distinto al generado por el delito ya consumado”.
“14°. Sin embargo, el agotamiento deja de ser irrelevante para la dogmatica
moderna cuando en la Convencion de las Naciones Unidas contra el Tré&fico llicito
de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas de 1988, se promueve la
criminalizacién auténoma vy especifica de los actos de lavado de dinero. Tal
cambio de perspectiva se sustentd, fundamentalmente, en el hecho cierto de que las
ganancias obtenidas ilicitamente se convertian en el capital de organizaciones
delictivas, el cual debia ser incautado y, luego, decomisado como estrategia para
debilitar el accionar futuro de tales estructuras criminales o impedir su reinversion en
fines ilicitos™.
“A partir, pues, de este antecedente, todo agotamiento del delito deviene en la
comision de un ulterior delito de lavado de activos, (i) sea que se produzca una
transformacion de las ganancias ilegales provenientes del crimen organizado o que se
proceda simplemente a su ocultamiento o traslado fisico encubierto; (ii) sea que se
disfruten tales ganancias o que solamente se procure asegurar las mismas; (iii) sea
que intervenga en ello el propio delincuente generador del ingreso ilegal o que este
contrate a terceros para lavar tales recursos y disimular su origen delictivo™.
“15°. Por tanto, el agotamiento, otrora impune y dependiente, se ha transformado hoy
en un delito de lavado de activos punible y autdnomo. Por consiguiente, es posible —y
legalmente necesario- aplicar las medidas de coercion pertinentes a los actos de
transformacion que se ejecuten con los bienes provenientes de un delito consumado
por el mismo agente o por terceros”.
3 Sentencia “A) Autonomia del | 1. Autonomia del delito de lavado de activos y eficacia normativa del articulo 10
Plenaria delito de lavado de | del Decreto Legislativo 1106
Casatoria N° activos en funcion a lo | “7.° Sobre el origen, la fuente y la funcién del articulo 10 del Decreto Legislativo
01-2017/C1J- | establecido en el | 1106, se ha debatido mucho en la doctrina nacional y en decisiones recientes emitidas
433, del 11de | articulo 10 del Decreto | por algunas Salas Penales de este Supremo Tribunal. Por lo general se le ha
octubre de Legislativo 1106, | pretendido vincular, explicar o cuestionar, en base a referencias sobre lo regulado en
2017,dela modificado  por el | instrumentos internacionales multilaterales de relevancia global, como (i) la
Corte Decreto Legislativo | Convencién de las Naciones Unidas contra el Tréfico llicito de Estupefacientes y
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Suprema de
Justicia de la
Republica

1249, esto es, de la
actividad criminal que
produce dinero, bienes,
efectos o ganancias™.

“B) La necesidad de la
nocion de gravedad en
los delitos que generan
activos ilegales que
seran objeto de
operaciones de lavado
de activos y su relacion
con la férmula legal
...cualquier [delito] con
capacidad de generar

ganancias ilegales,
establecida en el
segundo parrafo  del
articulo 10 del Decreto
Legislativo 1106,
modificado  por el
Decreto Legislativo
12497,

“C) El estandar de
prueba del delito de

lavado de activos y su
relacion con el origen

delictivo del dinero,
bienes, efectos 0
ganancias o0 de la

actividad criminal que
produce dinero, bienes,
efectos o0 ganancias
(articulos 1 y 2 del
Decreto Legislativo
1106, modificado por el
Decreto Legislativo
1249), asi como los
ambitos e intensidad
que, en su caso, debe
comprender su
probanza, tanto en sede
de investigacion
preparatoria y  de
acusacion -
enjuiciamiento-, como
de sentencia”.

Sustancias Psicotropicas de 1988 (Convencion de Viena); (ii) la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional de 2000
(Convencién de Palermo); (iii) la Convencién de Naciones Unidas contra la
Corrupcion de 2003 (Convencion de Meérida); vy, (iv) también en programas
estratégicos de prevencion y control de aplicacién asociada internacional como las
Cuarenta Recomendaciones del Grupo de Accién Financiera internacional-GAFI de
2012”.

“Sin embargo, en ninguno de estos instrumentos internacionales se incluyd una
disposicion especifica que destaque lo que resulta ser esencial y caracteristico del
aludido dispositivo legal nacional, cual es declarar expresamente la autonomia plena
el delito de lavado de activos [...]”

“8.° En todos estos esfuerzos hermenéuticos, desafortunadamente, se omitié tomar en
cuenta lo regulado por el Reglamento Modelo sobre Delitos de Lavado de Activos
Relacionados con el Tréfico llicito de Drogas y Delitos Conexos, de la Comision
Interamericana para el Control del Abuso de Drogas, de la Organizacion de Estados
Americanos, cuya redaccion original data de 1992. Esto es, se obvié considerar un
instrumento regional importante por su eficacia vinculante para el Perd, dada su
condicion de miembro activo del Grupo de Expertos a cargo de su redaccion y
actualizacién. Pero, ademas, porque se trata de un instrumento técnico que fue
elaborado para operar como un referente insoslayable al que deben acudir los Estados
de las Américas para disefiar e implementar sus politicas preventivas y represivas, a
fin de promover la armonizacion legislativo penal hemisférica en materia de lavado
de activos”.

“Asimismo, porque el Reglamento Modelo demandd expresamente, desde su version
original, el reconocimiento politico criminal y la criminalizacién de las conductas
representativas del lavado de activos como un delito auténomo”.

“(...) Es por ello que en ese precedente legislativo el parrafo cuarto del articulo 6
prescribié lo siguiente: 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”.

“10.° Con la entrada en vigor del Decreto Legislativo 1106 se volvié a ratificar el
contenido basico y la insercion nacional de la antes mencionada disposicion [...]”
“11.° Las posteriores reformas puntuales que introdujo en el Decreto Legislativo
1106 el Decreto Legislativo 1249, tampoco han cambiado la opcion politico criminal
asumida por el articulo 10 sobre la autonomia, sustantiva, procesal y punitiva del
delito de lavado de activos [...]”

“12.° Tomando en cuenta los antecedentes resefiados, no es posible, rechazar o poner
en duda la autonomia declarada del delito de lavado de activos en nuestro sistema
penal [...]”

“13.° Es de agregar, finalmente, que el reconocimiento judicial de la autonomia del
delito de lavado de activos ha sido una constante en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la RepUblica”.

“Sobre el articulo 10, que regula expresamente el AUTOLAVADO DE
ACTIVOS: (...) En la exposicién de motivos se dej6 muy en claro que dicho
dispositivo legal era una disposicion meramente declarativa y de reconocimiento,
esto es, una advertencia legal dirigida al Juez para que gestione mejor y resuelva los
casos que llegue a conocer por delitos de lavado de activos, respetando tal
autonomia.”

“El articulo 10 no es un tipo penal. No es un tipo complementario que regule algin
ndmerus clausus o listado abierto, cerrado, mixto de posibles, exclusivos o necesarios
delitos precedentes. Esto ha sido puesto de manifiesto por la propia exposicion de
motivos del Decreto Legislativo N° 1106: De igual modo, se ha reformulado el
supuesto contemplado en el articulo 6 de la Ley 27765, que serd consignado ahora
como articulo 10, para evitar que este siga siendo distorsionado en su funcién de
norma declarativa, que reconoce la autonomia absoluta del delito, tanto para su
configuracion tipica, como para lo atinente a la actividad probatoria que demanda
desplegar para su acreditacion judicial (...). Se deja en claro que dicha disposicion no
es un catalogo de delitos precedentes ni mucho menos una comunicacion, exhaustiva
o cerrada de los origenes ilegales que el autor del delito conoce o debia presumir”.
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Tabla 6. Segun la Jurisprudencia de la Corte Suprema, el autolavado de activos tiene vigencia en la
legislacién nacional a partir del Decreto Legislativo N° 986 del 22 de julio de 2007, que modifica la Ley N°

27765.
CORTE SUPREMA
N° Recurso de Hechos Fundamentos sot_>re autolavado El autolavado en el caso concreto
Nulidad de activos
1 R.N. N° “Vistos (...) que declar6 de oficio | “3.1.7. (...) como se desprende | “3.1.4. Que, en el presente caso [...] se
3657-2012- | la excepcién de naturaleza de | de la acusacion fiscal, se | desprende que los acusados habrian
Lima, del | accion, declarando extinguida la | tipificaron los hechos atribuidos | adquirido bienes muebles e inmuebles
26 de accion penal por el delito de | al inculpado Carlos Alberto Lam | [...]; ello, con dinero proveniente de
marzo de lavado _de activos, proveniente | Rodriguez, en el delito de lavado | actividades vinculadas al trafico ilicito
2014, de la | del tréfico ilicito de drogas, en | de activos, previsto por la Ley | de drogas”.
SalaPenal | la modalidad de actos de | ndmero veintisiete mil setecientos | “3.1.5. Que, [...] el delito precedente se
Permanent | conversion de transferencia [...]” | sesenta y cinco —Ley Penal contra | materializé con fecha siete de octubre de
edela “d) que, con relacion al imputado | el lavado de activos—, del | dos mil dos, data en la que fue
Corte Lam Rodriguez, se tiene que la | veintisiete de junio de dos mil | decomisada cincuenta y siete kilogramos
Suprema Sala_Superior sefiala que la | dos, sefialandose en el ultimo | de droga en la ciudad de Toronto —
de Justicia | acusacion formulada respecto al | parrafo del articulo tercero de la | Canada [...] que consistié en el envio de
de la delito de lavado de activos se | citada norma que La pena serd | pianos eléctricos, en los que se camufld
Republica | basa en la comisién de hechos | privativa de libertad no menor de | droga”

anteriores a la entrada en
vigencia del Decreto Legislativo
numero _novecientos ochenta y
seis, norma que incorpor6 a
nuestra  legislaciéon  nacional,
como es el caso de la Ley nimero
veintisiete mil seiscientos sesenta
y cinco, la posibilidad de gque el
agente generador del delito
fuente, pueda también ser
investigado por el delito de
lavado de activos, rigiendo ello a
partir del veintidds de julio de dos
mil siete; sin embargo, dicha
posibilidad no se encuentra
contemplada en la primera
version de la Ley de lavado de
activos -Ley nimero veintisiete
mil setecientos sesenta y cinco-,
toda vez que durante su entrada
en vigencia, desde el veintisiete
de junio de dos mil dos, hasta el
veintiuno de julio de dos mil
siete, no se encontraba tipificada
la posibilidad de que el agente
generador del delito fuente sea a
su vez investigado como autor o
participe del delito de lavado de
activos. Dicha regulacion trae
como consecuencia de caracter
dogmético, que el autor o
participe del delito de lavado de
activos solo puede ser aquella
persona que realiza los actos de
conversion y transferencia sobre
activos de  origen ilicito
generados por una tercera

veinticinco afios cuando los actos
los actos de conversion o
transferencia se relacionen con

dinero,  bienes, efectos o
ganancias  provenientes  del
trafico ilicito de drogas, el

terrorismo o narcoterrorismo;
marco legal que en este Gltimo
extremo fue modificado en
cuanto a su punicion por la Ley
nGmero veintiocho mil trescientos
cincuenta y cinco, del seis de
octubre de dos mil cuatro, y luego
modificado el dispositivo legal
mediante el Decreto Legislativo
nimero novecientos ochenta y
seis, publicado el veintidés de
julio de dos mil siete, que
incorpor6d a nuestra legislacion
nacional la posibilidad que el
agente generador del delito fuente
pueda ser también investigado
por el delito de lavado de activos
(autolavado), contemplado en el
articulo seis de dicho dispositivo
legal”.

“3.1.8.Que, conforme a la
redaccion del texto original de
la Ley nimero veintisiete mil
setecientos sesenta vy cinco,
describia como conducta tipica
que en los actos delavado de
activos, solo intervienen como
autores, personas ajenas a los
actos que generan el capital o los
bienes ilegales, no__habiendo
previsto el legislador el

persona, mas no_por_el mismo

autolavado a cargo_del agente

[...]”

“l.2. El abogado de Ia
Procuraduria Plblica sostiene lo
siguiente: i) que, el autolavado
no es una figura tipica gue se
crea con la dacién del Decreto
Legislativo nimero novecientos
ochenta vy seis, sino que se
aclara; ii) que, el Colegiado
Superior ha realizado un analisis
valorativo de la aplicacién de la
norma — Ley numero veintisiete
mil setecientos sesenta y cinco
(Ley contra el lavado de activos),
si_bien es cierto no_menciona

de _comisién del delito fuente,
que recién fue incorporado con la
modificacion dispuesta por el
Decreto Legislativo novecientos
ochenta y seis, del veintidés de
julio de dos mil siete [...]”

“3.1.9. Que, en la misma linea,
cabe precisar que la figura
del autolavado de activos,
recién fue incorporada como
modalidad _delictiva _en__la
modificacién a la Ley de lavado
de activos dispuesta por el
Decreto _Legislativo __ndmero
novecientos ochenta vy seis,

©3.1.8. [...] en el presente caso se atribuye
al imputado Carlos Alberto Lam
Rodriguez,  haber realizado actos
de lavado de activos, provenientes del
delito de Tréfico llicito de Drogas, pese
a que fue condenado por este Gltimo
ilicito [...]; de lo cual, se tiene que el
reproche penal esgrimido por el
Ministerio  Pablico en contra  del
encausado Lam Rodriguez que los actos
delavado de activos se habrian
configurado _entre los afios  mil
novecientos noventa y ocho, dos mil dos
y dos mil tres, previstos en el texto
original de la Ley numero veintisiete
mil setecientos sesenta y cinco, no
poseen homologacién en dicha
descripcion legal de la hipétesis delictiva
materia de imputacién, pues no era
persequible penalmente, ni se
encontraba sancionado penalmente al
momento de su comisién, que el
proceder en contrario, implicaria vulnerar
los  principios de legalidad e
irretroactividad de la Ley Penal, previstos
por el articulo dos, inciso veinticuatro,
paragrafo d), de la Constitucion Politica
del Estado, y el articulo seis del Cédigo
Penal”.

“3.1.9.[...1 que, de este modo, la
conducta que habria desplegado dicho
encausado resulta atipica [...]. Por estos
fundamentos: declararon NO HABER
NULIDAD en la sentencia que declaré de
oficio fundada la excepcion de naturaleza
de accién a favor del encausado Carlos
Alberto Lam  Rodriguez, 'y en
consecuencia declararon extinguida la
accion penal, seguida en su contra por el
delito de lavado de activos, provenientes
del tréfico ilicito de drogas [...]”
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expresamente que podria ser
sujeto de investigacion por el

delito de lavado de activos quien
realiz6 las actividades ilicitas
generadoras del dinero, bienes,
efectos o0 ganancias; tampoco
excluia la configuracidn del tipo
penal llamado autolavado, asi
como que jamas se establecié en
dicha norma como eximente o
atenuante al realizar la comision
de una conducta delictiva previa.
En todo caso, no es posible
exigirle a la norma que se ponga
en todos los casos, mucho mas
cuando la figura del autolavado
si se encuentra dentro de las
exigencias de tipicidad de la Ley;
sin embargo, la discusion sobre si
el delito denominado autolavado
existi6 en el ordenamiento
juridico nacional antes o después
del Decreto Legislativo ndmero
novecientos ochenta y seis, quedo
concluida con la explicacion
realizada por el Acuerdo Plenario
ndmero tres — dos mil diez/CJ —
ciento dieciséis; iii) que, el
Acuerdo Plenario nimero siete —
dos mil once/CI - ciento
dieciséis, sefiala la imposibilidad
de aplicar la figura del
agotamiento en supletoriedad del
delito de lavado de activos, a
partir de este antecedente. Todo
agotamiento del delito deviene en
la comisién de un ulterior delito
de lavado de activos. Al respecto

los mencionados plenos
jurisdiccionales, de cuyo
fundamento el Colegiado

Superior no se ha pronunciado,
establece de manera muy clara
como es que no se ha vulnerado
derecho alguno al decidir desde el
afio mil novecientos noventa y
ocho, incluir el delito de lavado
de activos al ordenamiento
juridico para criminalizar un
injusto que habria quedado
impune bajo el argumento de
agotamiento, cuando en realidad
implica la vulneracién de bienes
juridicos distintos; por
consiguiente, la sentencia materia
de pronunciamiento no ha sido
resuelta con arregloaley [...]”

publicado el veintidés de julio
de dos mil siete, que no resulta
aplicable al caso; asimismo, si
bien el fundamento catorce, del
Acuerdo Plenario nimero tres —
dos mil diez / CJ - ciento
dieciséis, del dieciséis de
noviembre de dos mil diez, hace
mencion al autolavado de
activos, se cifi6 a la actual
redaccion de la Ley de lavado de

activos, contempordanea a la
emisiéon de dicha doctrina
jurisprudencial, no haciendo

mencion expresa que ello también
hubiese sido considerado por la
redaccion  original de dicho
dispositivo legal; lo que tampoco
ha sido sefialado por el Acuerdo
Plenario nimero siete — dos mil
once / CJ — ciento dieciséis, del
seis de diciembre de dos mil
once, como se postula en los
agravios de los recurrentes, por lo
que no son de recibo [...]”

R.N. N°
3036-2016-
Lima, del
10 de julio
de 2017, de
la Segunda
Sala Penal
Transitoria
de la Corte
Suprema
de Justicia
de la
Republica

“SEGUNDO: [...]Al respecto, el
Tribunal Superior, en la sentencia
impugnada, sefialé que los actos
de lavado de activos fueron
cometidos _por el autor del
delito previo; es decir, por el
propio encausado David Walter

“DECIMO PRIMERO:
[Precisiones sobre el objeto del
presente pronunciamiento] De
acuerdo con la delimitacién de
agravios realizada por esta Sala
Suprema; debe considerarse
firme y consentido el extremo de

Soto Aranda_-Autolavado-; sin
embargo, estas conductas no
estaban_previstas como_delito,
antes de la vigencia del Decreto
Legislativo N° 986, por lo que
DE OFICIO DECLARO
FUNDADA la excepcion de
naturaleza de accion, a favor de
dicho procesado, respecto de
todos los actos de lavado
cometidos hasta antes del 22 de

la sentencia de vista que resuelve,
declarar de oficio, fundada la
Excepcion de Naturaleza de
Accion;  por los  hechos
imputados hasta antes de la
entrada en vigencia del Decreto
Legislativo N° 986 [Decreto
Legislativo que modifica la Ley
N° 27765, Ley Penal contra el
Lavado de Activos]. A criterio
del Tribunal Superior, el texto

DECISION
“Por estos fundamentos,
DECLARARON: l. HABER

NULIDAD en la sentencia de fecha doce
de octubre de dos mil dieciséis, en el
extremo que condend a los procesados
Perla Milagros Chavarry Villavicencio de
Soto, Héctor Soto Aranda, David
Walter Soto Aranda, Heber Pedro
Farfan Loyola y, Greis Ingrid Farfan
Soto; como coautores del delito de
Lavado de Activos agravado -
provenientes del delito de Trafico llicito
de Drogas, previsto en el articulo 1°, en
consecuencia con el dltimo parrafo, del
articulo 3° de la Ley N° 27765-;
imponiendo a David Walter Soto, Heber
Pedro Farfan Loyola y Héctor Soto
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julio de 2007; vy, respecto de los
depdsitos bancarios,
transferencias de dinero e
inversiones descritas [...] que se
cometieron después de dicha
fecha de vigencia, declaré su
absolucion”.

“2. HECTOR SOTO ARANDA
[...] El Tribunal Superior, en la
sentencia  impugnada, sefialé
respecto al acusado Héctor Soto
Aranda, al igual que su hermano
coacusado David Walter Soto

Aranda, que en tanto las
conductas  calificadas  como
lavado de activos las realizo,

segun la imputacion, producto del
delito de trafico ilicito de drogas
cometidos  por el  propio
encausado -autolavado-; esta
conducta no estaba prevista
como delito antes de la vigencia
del Decreto Legislativo N° 986;
por lo que DECLARO DE
OFICIO, FUNDADA la
excepcion de naturaleza de
accion, respecto de todos los
actos de autolavado cometidos
antes del 22 de julio de 2007; vy,
respecto de los  depositos
bancarios y transferencias de
dinero [...] que se cometieron
después de dicha fecha de
vigencia, declaré su
absolucion”.

“4, HERBER PEDRO
FARFAN LOYOLA [...] El
Tribunal Superior, en la sentencia
impugnada, sefial6 respecto a este

imputado, que en tanto las
conductas  calificadas  como
lavado de activos las realiz6,

segun la imputacion, producto del
delito de trafico ilicito de drogas
cometidas por el  propio
encausado -autolavado-; esta
conducta no estaba prevista

primigenio de la Ley N° 27765
no sancionaba la figura del
Autolavado. Fue recién el
Decreto Legislativo N° 986, la
norma que incorpord, a nuestra
legislacion nacional, la
posibilidad de que el agente
generador del delito fuente
pueda ser investigado, a su vez,
por el delito Lavado de Activos;
rigiendo ello a partir del 22 de
julio de 2007. Los actos
desplegados antes de esa fecha,
por los procesados carecen, en
consecuencia, de  relevancia
penal”.

“DECIMO SEGUNDO: (...) En
vista de lo expuesto, corresponde
sefialar que la Constitucion
Politico, en su articulo 139°,
inciso  2), establece que:
[N]inguna  autoridad  puede
avocarse a causas pendientes
ante el dérgano jurisdiccional ni
interferir en el ejercicio de sus
funciones. Tampoco puede dejar
sin efecto resoluciones que han
pasado en autoridad de cosa
juzgada, ni cortar procedimientos

en  tramite, ni  modificar
sentencias ni  retardar su
ejecucion. El Tribunal
Constitucional, al dotar de

contenido a dicho atributo ha
sostenido que [M]ediante la
garantia de la cosa juzgada se
instituye el derecho de todo
Justiciable, (...) a que el
contenido de las resoluciones que
hayan adquirido tal condicién, no
pueda ser dejado sin efecto ni
modificado, sea por actos de
otros poderes publicos, de tercero
0, incluso, de los mismos 6rganos
jurisdiccionales que resolvieron
el caso en el que se dict6. En
consecuencia, esta Sala Penal

como delito antes de la vigencia | Suprema no puede
del Decreto Legislativo N° 986; | pronunciarse respecto de la
por lo que DECLARO DE | imputacién por actos de

OFICIO, FUNDADA la
excepcion de naturaleza de
accion, respecto de todos los
actos de autolavado cometidos
hasta el 22 de julio de 2007 [...]”
“QUINCUAGESIMO

QUINTO: El Tribunal Superior
consider6 que eran atipicos
respecto del delito de Lavado de
Activos _en la figura de
autolavado, todos aquellos actos
que los procesados Héctor Soto
Aranda, Davis Soto Aranda y
Heber Pedro Farfan Loyola
realizaron hasta antes de la
entrada en vigencia del Decreto
Leqislativo N° 986; imputandoles
la  comision de actos de
conversion y transferencia recién
a partir de este periodo de tiempo.
Atendiendo a dicha delimitacion
del marco  temporal de
imputaciéon, se deriva como
consecuencia logica que, en el
caso de los tres sentenciados

Autolavado que, por haber tenido
lugar antes del 22 de julio de
2007, fueron considerados hechos
atipicos  por el  Tribunal
Superior”.

“VIGESIMO SEPTIMO: En la
Sentencia de Vista no se aprecia,
sin embargo, en qué
razonamiento se baso el Tribunal
Superior para obtener certeza de
la configuracion del elemento
tipico origen ilicito de los bienes,
a pesar de haber transcurrido
nueve afios entre el delito fuente
[que data de 1998] y el acto de
transferencia del afio 2009. Tal
ausencia de motivacion se agrava
cuando el propio  Tribunal
Superior  concluyé que el
recurrente habia desarrollado una
actividad econémica permitida -y,
por tanto, licita- hasta antes del
22 de julio de 2007 [en otras
palabras, hasta antes de la
entrada en vigencia del Decreto

Aranda, veinticinco afios de pena
privativa de la libertad; ademas de
trescientos sesenta y cinco dias multa, y la
suma de cien mil nuevos soles por
concepto de reparacion civil que deberan
abonar los condenados, de forma
solidaria, a favor del Estado; vy
REFORMANDOLA, en dicho extremo,
ABSOLVIERON a los procesados Perla
Milagros Chavarry Villavicencio de Soto,
Héctor Soto Aranda, David Walter Soto
Aranda, Heber Pedro Farfan Loyola y,
Greis Ingrid Farfan Soto, de la acusacion
fiscal por el delito de lavado de activos
agravado, en agravio del Estado [...]”.
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antes mencionado, tuvo lugar una
mezcla de fondos ilicitos con
fondos licitos; esto es, una mezcla
entre las ganancias supuestamente
obtenidas del delito fuente, con
las  operaciones  econdémicas
realizadas antes de la entrada en
vigencia del Decreto Legislativo
N° 986° -norma que, sequn el
criterio sequido por el Tribunal
Superior,  recién _vivo _a
criminalizar la figura del
autolavado-; vy, a la vez, entre
dichas actividades econdmicos -
por ende, licitas-, con los actos de
conversion y  transferencia
imputados”.

Legislativo N° 986, que si
castigaba el Autolavado]”.

“Por tanto, se evidencia una
ausencia de motivacién por parte
del Tribunal Superior respecto a:
[i] como es que a partir del hecho
ilicito acaecido en el afio 1998, el
sentenciado  recurrente ha
obtenido ganancias; [ii] de valor
significativo para permitir realizar
actos de conversion y
transferencia con ellas recién a
partir de diciembre de 2007, esto
es, después de casi una década de
sucedido el delito  fuente;
asimismo, [iii] como es que el
comportamiento del recurrente
resultd idoneo para -de acuerdo
con el tenor de la Ley Penal
vigente aplicable al momento de
los hechos. Decreto Legislativo
N° 986-, dificultar la
identificacion del origen,
incautacion o decomiso de los
bienes; y, finalmente, [iv] como
es que las ganancias provenientes
del delito fuente que data de
1998, permiten atribuirle la
calidad de “financista” de un
supuesto clan familiar”.
“VIGESIMO OCTAVO: Por
otra parte, las dos Pericias
Contables se limitan a describir
un desbalance patrimonial y un
incremento patrimonial
injustificado, por parte del
procesado Davis Walter Soto
Aranda, en el periodo
comprendido desde enero de
1999 a diciembre de 2009;
espacio de tiempo en el cual,
conforme lo establecié el propio
Tribunal Superior, el procesado
desplego, hasta el 21 de julio de
2007, un comportamiento
permitido por la ley [atipico]. De
lo anterior, sin embargo, se
advierte que las  Pericias
Contables no resultan idéneas
para determinar cual es el
patrimonio injustificado  [por
cuanto también han comprendido
el periodo en el cual el
Autolavado era atipico]; ni para
explicar la relacion entre el
supuesto delito fuente [de 1998] y
las operaciones irregulares de
diciembre de 2007 y febrero de
2008”.

“QUINCUAGESIMO.
PRIMERO: [...] dicha pericia
tampoco se centra en el periodo
de tiempo del 22 de julio de 2007
al 2010; esto es, periodo en que
si_se encontraba tipificado el
autolavado, y al cual el propio
Tribunal Superior circunscribi6 la
imputacion”.
“QUINCUAGESIMO.
TERCEROQO: [...] el recurrente
desarroll6 una amplia actividad
econémica no criminalizada por
la Ley como autolavado, hasta
el 21 de julio de 2007; actividad
que, de acuerdo a las méximas de
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la experiencia, le habria generado
ganancias ilicitas [...] En ese
sentido, existe duda razonable de
que el comportamiento del
recurrente, a partir de julio de
2007, haya constituido un
comportamiento idéneo [...]".
“QUINCUAGESIMO SEXTO:
[...] aquellos desplegaron variada
actividad econoémica permitida
por la Ley [al no estar
criminalizada la figura del
autolavado]”.

Tabla 7. Segin la Jurisprudencia de la Corte Suprema, el autolavado de activos tiene vigencia en la
legislacién nacional desde la redaccion original de la Ley N° 27765 del 27 de julio de 2002.

CORTE SUPREMA

- | Recursode Fundamentos sobre autolavado Decision Final sobre el autolavado de
N . Hechos - -

Nulidad de activos activos

1 R.N. N° Recurso de nulidad interpuesto | “CUARTO. [...] D. Es evidente | “(...) de conformidad con el dictamen

1052-2012- | por el Fiscal Superior contra el | que el delito de lavado de activos | del sefior Fiscal Supremo en lo Penal:

Lima, de auto superior que declaré fundada | tiene un contenido material | Declararon HABER NULIDAD en el

15deenero | la excepcion de naturaleza de | auténomo en las formas y en los | auto superior de fojas trescientos treinta

de 2013, accion. contenidos respecto de los delitos | y ocho, del diez de diciembre de dos

Sala Penal | “PRIMERO. Que el | previos, asi como posee un titulo de | mil diez [emitida en la quinta sesion de

de la Corte | representante del MINISTERIO | imputacion propio”. audiencia], que declar6 fundada la

Suprema PUBLICO en su recurso | “E. El tipo penal no exige que el | excepcion de naturaleza de accion

de Justicia | formalizado alega que el autor | autor retna alguna cualidad | deducida por el imputado NOLBERTO

de la del delito previo también puede | especial, pues cualquiera puede ser | DIOGENES BLAS AREVALO, en el

Republica | considerarse como autor del | responsable, ain el autor del delito | proceso que se le sigue por delito de

delito de lavado de activos. En

previo que haya participado en los

el caso de autos, la conducta se
encontraba regulada en la Ley
nimero veintisiete mil setecientos
sesenta y cinco, modificada por el
decreto  Legislativo  nimero
novecientos ochenta y seis, que
criminaliz6 la conducta del
agente que realizé las
actividades ilicitas generadoras
del dinero, bienes, efectos o
ganancias. Esta Gltima
disposicion legal aclard el topico,
pero no constituyo el inicio de la
sancion al autor del delito

actos de movilizacion de los activos
ilicitos generados por su conducta
delictiva previa -en tanto se trata
de un delito auténomo propio con
diferentes bienes juridicos-, maxime
si la ejecucion de ese delito
responde a la voluntad del autor de
lavar las ganancias ilicitas obtenidas
para disfrutar de los mismos. Por
tanto, no existe ningun
inconveniente _en  sancionarlo
como autor del delito de lavado
de activos y de ninguna manera se
puede afirmar que su

precedente como presunto

responsabilidad gueda subsumida

autor del delito de lavado de

por el delito previo”.

activos”.

“SEGUNDO. Que se imputa a
los acusados NORBERTO
DIOGENES BLAS AREVALO,
JOSE ANTONIO VALDEZ
JARA y otros individuos ser
integrantes de una organizacion
internacional de tréfico ilicito de
drogas que enviaba droga al
extranjero a través de la
modalidad de correo”.

“Ademas, se incrimina al acusado
NORBERTO DIOGENES
BLAS ARAVALO haber
adquirido  bienes con las
ganancias de esa ilicita
actividad”.

“F. En el fundamento juridico
catorce del ACUERDO citado ut
supra se afirmé que “la formula
empleada por el legislador peruano
no excluye de la_condicién
potencial de autor a los
implicados, autores o participes,
del delito_que generd el capital
ilicito _que es objeto de las
posteriores operaciones de lavado
de activos. La clasica nocién de
agotamiento no  excluye la
configuracion de un delito de
lavado de activos y no es
compatible con la aludida dindmica
funcional o el modus operandi de
tal ilicito”.

“QUINTO. Que la modificacién
del articulo seis de la Ley nimero
veintisiete mil setecientos sesenta
y cinco, por el Decreto L egislativo
nimero _novecientos ochenta vy
seis, no vino a cambiar la Ley
anterior  para  establecer la
responsabilidad por el delito de

lavado de activos -actos de
ocultamiento y tenencia- en agravio del
Estado; reformandola:  declararon
INFUNDADO dicho medio de defensa.
ORDENARON que se continde con el

tramite del proceso”.
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lavado de activos del sujeto que
realizé las _actividades _ilicitas
generadoras del dinero, bienes,
efectos o ganancias, sino a
precisar_su_participacién como
autor para evitar toda divergencia
en ese asunto y mejorar la Ley
previa, en tanto en cuanto la
primera norma nunca excluy6 su
responsabilidad”.

R.N. N°
1403-2017-
Lima, del
04 de abril
de 2018.
Sala Penal
de la Corte
Suprema
de Justicia
de la
Republica

“VISTOS: los recursos de
nulidad interpuestos por la sefiora
Procuradora  Especializada en
Delitos de Trafico |llicito de
Drogas, Lavado de Activos y
Pérdida de Dominio Procedentes
del TID y por la Fiscal Adjunta
Superior Especializada en Delitos
de Lavado de Activos y Pérdida
de Dominio, contra la sentencia
que por mayoria declararon
fundada la  excepcion de
naturaleza de accion a favor de
Emesto Collazos Pantoja [...]”
1.1. PROPUESTOS POR LA
PARTE CIVIL

“1.1.4. El autolavado no fue

TERCERO. FUNDAMENTOS
DEL TRIBUNAL SUPREMO
3.1. DETERMINACION SOBRE
EL AUTOLAVADO DE
ACTIVOS Y LOS
FUNDAMENTOS EMPLEADOS
PARA DECLARAR FUNDADA
DE OFICIO LA EXCEPCION
DE NATURALEZA DE ACCION
“El fundamento esencial del voto

3.3. CONSIDERACION FINAL

“La decision adoptada por los sefiores
magistrados que suscribieron el voto en
mayoria fue estructurada sobre la base
de un anélisis erréneo del autolavado
de activos, al considerar dque su
punicién _no _era posible con la
previsibn _normativa__de la__Ley
numero veintisiete _mil _setecientos
sesenta y cinco, aspecto que fue

en__mayoria respecto a la
responsabilidad penal de Collazos
Pantoja estriba en la atipicidad de la
imputacion por falta de prevision
legislativa, dado que -segun
indican— el autolavado de activos
no se hallaba previsto como tal en

creado por el Decreto

la__regulacion _normativa _que

Legislativo nUmero_novecientos

establecia __la___Ley numero

ochenta vy seis. Esta norma solo
la aclard, conforme consta en el
fundamento decimocuarto  del
Acuerdo Plenario nimero tres-
dos mil diez, y el duodécimo y
siguientes del Acuerdo Plenario
nimero siete-dos mil once,
pronunciamientos que se
expidieron con la finalidad de
evitar interpretaciones como las
que posee la decision impugnada.
Estos fundamentos se condicen
con lo estipulado en el inciso dos
del articulo seis de la Convencién
de Estrasburgo —convenio sobre
blanqueo, deteccion, embargo y
confiscacion de los productos de
un delito—. La ley penal contra el
lavado de activos es una especial
y autébnoma”.

“1.1.5. La tipificacion del delito
de lavado de activos, como tipo
penal auténomo, se origina con la
suscripcion a la Convencion de
Viena de mil novecientos ochenta
y ocho. El autolavado se tipifica
por una necesidad de politica
criminal y sobre la base del
articulo seis de la Convencién de

Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada
Transnacional”.

“1.16. La Ley numero

veintisiete  mil setecientos
sesenta y cinco no contenia una
regla_expresa gue excluya al
autor del delito generador de
las__ganancias _ilicitas _como

veintisiete mil setecientos sesenta
y cinco. Sobre esta materia, los
integrantes de las Salas Penales
Permanente y Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia emitieron
el Acuerdo Plenario nimero tres-
dos mil diez/CJ-ciento dieciséis, en
cuyo fundamento decimocuarto
establecieron lo siguiente”:

“En cuanto a la autoria del delito
de lavado de activos, pese a lo
complejo de su modus operandi,
que involucra el transito por tres
etapas sucesivas conocidas como
colocacion, intercalacién e
integracion, la ley penal nacional no
exige cualidades especiales en el
sujeto activo. Se trata pues, de un
tipico delito comln que puede ser
realizado por cualquier persona.
Incluso la formula empleada por el
legislador peruano no excluye de la
condicién potencial de autor a los
implicados, autores o participes
del delito que generd el capital
ilicito gue es objeto de posteriores
operaciones de lavado de activos.
La clasica nocion de agotamiento
no excluye la configuracién de un
delito de lavado de activos y no es
compatible con la aludida dindmica
funcional o el modus operandi de
tal ilicito. Por lo demas, ella no se
adecia a la forma como se ha
regulado en la Ley namero
veintisiete mil setecientos sesenta y
cinco tal infraccion. Es mas, en la
actual redaccién del articulo seis

autor —también— del lavado de

in_fine _expresamente se reconoce

activos. Por el contrario, el
legislador afianzé dicha posicion
con la promulgacion del Decreto
Legislativo ndmero novecientos
ochenta y seis, que en el Gltimo
parrafo del articulo seis establecio
que también podra ser sujeto de

tal posibilidad (también podra ser
sujeto de investigacion por el delito
de lavado de activos, quien realizé
las actividades licitas generadoras
del dinero, bienes, efectos o
ganancias)”.

“A partir de lo mencionado, la

debidamente superado en el
considerando tres, punto uno, de la
presente Ejecutoria. Asimismo, en
funcion de la determinacion hecha
respecto a la responsabilidad de
Collazos Pantoja, es que se analizé la
responsabilidad penal de Raul César
Armando Palomino Palacios, Mariella
Karina Gibaja Carrasco de Yoshisato,
Sonia Aurora Flores Calva, Nicoléas
Lucio Garcia Morén, Enrique Aguilar
Ruiz y Maria Salomé Cacho Rios. Por
tanto, el efecto reflejo que gener6 el
amparo erréneo a la excepcién de
naturaleza de accién también genera la
nulidad de los actos posteriores. En ese
sentido, corresponde declarar NULA la
sentencia impugnada y ordenar la
realizacion de un nuevo juicio oral
DECISION

“Por ello, los integrantes de la Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica, de
conformidad con la opinién del sefior
representante del Ministerio Publico,
ACORDARON: I. DECLARAR
NULA la sentencia expedida el
veintiocho de marzo de dos mil
diecisiete por los integrantes del
Colegiado E de la Sala Penal Nacional,
que por mayoria: i) declararon fundada
la excepcion de naturaleza de accién a
favor Ernesto Collazos Pantoja y ii)
absolvieron a Rall César Armando
Palomino Palacios, Mariella Karina
Gibaja Carrasco de Yoshisato, Sonia
Aurora Flores Calva, Nicolas Lucio
Garcia Mor6n, Enrique Aguilar Ruiz y
Maria Salomé Cacho Rios de la
acusacion fiscal en su contra por la
presunta comision del delito de lavado
de activos en su forma agravada,
previsto en los articulos uno, dos y tres
de la Ley numero veintisiete mil
setecientos sesenta y cinco”.
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investigacion por el delito de
lavado de activos quien realizd
las actividades ilicitas
generadoras del dinero, bienes,
efectos o ganancias [...]”.

1.2. PROPUESTOS POR LA
REPRESENTANTE DEL
MINISTERIO PUBLICO

“1.2.1. Desde la emision de la
Ley nUmero veintisiete mil
setecientos sesenta y cinco, Ley
Penal contra el Lavado de
Activos, no hubo una regla que

determinacion efectuada por el voto
en__mayoria _al _amparar_la
excepcion de naturaleza de accion
por falta de prevision legislativa
que reprima_la conducta del
autolavador no resulta coherente
con el acuerdo plenario antes
mencionado, dado que previo al
pronunciamiento materia de
impugnacion se dejé claramente
establecida la punibilidad del
autolavador durante la vigencia
de la_Ley nimero veintisiete mil

excluya al autor del delito

setecientos sesenta y cinco”.

generador de las ganancias
ilicitas”.

“1.2.5. El autolavado no fue una
creacion del Decreto Legislativo
ndmero novecientos ochenta y
seis, sino que fue complementada
por el mencionado instrumento,
dado que refiere que el autor de
las_actividades ilicitas_también
comete delito de lavado de
activos. Ello no implica la
tipificacion de una nueva
conducta delictiva, sino una
aclaracion”.

SEGUNDO. ACUSACION

2.1. HECHOS IMPUTADOS
2.1.1. Contra Ernesto Collazos
Pantoja

“Le atribuyen la autoria del
delito de lavado de activos en su

“En ninguno de los articulos que
integran la Ley nimero veintisiete
mil setecientos sesenta y cinco se
establece la  prohibicion  de
sancionar al autolavador. La
interpretacion realizada por quienes
suscribieron el voto en mayoria se
aparta especificamente del
fundamento  decimocuarto  del
acuerdo plenario antes referido, sin
haber expresado la justificacién
debida para ello”.

“Quinto. Que, la modificacién del
articulo seis de la Ley ndmero
veintisiete mil setecientos sesenta y
cinco, por el Decreto Legislativo
nlmero novecientos ochenta y seis,
no vino a cambiar la ley anterior
para establecer la responsabilidad
por el delito de lavado de activos

forma agravada, previsto en los

del sujeto  que realiz6 las

articulos uno, dos y tres de la

actividades _ilicitas _generadoras

Ley numero veintisiete mil

del dinero, bienes, efectos o

setecientos sesenta y cinco, en

ganancias, sino a precisar su

agravio del Estado, por haber
ingresado al circuito econdémico
nacional  dinero ilicitamente
obtenido  —producto de su
presunta actividad relacionada al
delito de trafico ilicito de
drogas”.

CONSIDERANDO
PRIMERO. FUNDAMENTOS
DEL PRONUNCIAMIENTO
IMPUGNADO

1.1. Respecto a Ernesto
Collazos Pantoja

“Los  hechos materia de
pronunciamiento se encuentran
tipificados en la Ley ndmero
veintisiete mil setecientos sesenta
y cinco, dado que el limite
temporal  propuesto por el
representante  del  Ministerio
Publico data del quince de febrero
de dos mil siete, esto es, antes de
la___emision  del  Decreto

participacién como autor para evitar
toda divergencia en ese asunto y
mejorar la ley previa, en tanto en
cuanto la primera norma nunca
excluyé su responsabilidad”.

“E. EI tipo penal no exige que el
autor reuna alguna cualidad
especial, pues cualquiera puede ser
responsable, ain el autor del delito
previo que haya participado en los
actos de movilizacion de los activos
ilicitos generados por su conducta
delictiva previa —en tanto se trata de
un delito auténomo propio con
diferentes bienes juridicos—,
maxime si la ejecucion de ese delito
responde a la voluntad del autor de
lavar las ganancias ilicitas obtenidas
para disfrutar de los mismos. Por
tanto, no existe ningin
inconveniente _en  sancionarlo
como autor del delito de lavado
de activos y de ninguna manera se

Legislativo nimero novecientos

puede afirmar que su

ochenta vy seis, del veintiuno de
julio de dos mil siete, que
incorpord el siguiente texto:
También podrd ser sujeto de
investigacion por el delito de
lavado de activos quien realizé
las actividades ilicitas
generadoras del dinero, bienes,
efectos o ganancias. Por tanto,
antes del veintidés de julio de
dos mil siete no era posible gque
el generador del delito fuente
sea a su vez investigado como

responsabilidad gueda subsumida
or el delito previo”.
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autor o participe del delito de
lavado de activos; en
consecuencia, al no sancionarse
el autolavado, se configura el
supuesto  para declarar la
procedencia de la excepcion de
naturaleza de acciéon en la
modalidad que el  hecho
denunciado no constituye delito
y, con ello, Collazos Pantoja no
resulta responsable del ilicito que
se le atribuye”.

Tabla 8. Segun

la Jurisprudencia de la Corte Suprema, el autolavado de activos tiene vigencia en la
legislacion nacional con anterioridad al Decreto Legislativo N° 986, del 22 de julio de 2007, tutelando
bienes juridicos distintos a los que tutelan delitos previos.

CORTE SUPREMA

N Recurso de Hechos Fundamentos sol:_are autolavado Decision sobre el autolavado
Nulidad de activos
1 R.N. N° “Uno. El dia nueve de enero de mil | Tres. Las relaciones facticas | DECISION...]
1882-2006- | novecientos noventa y cinco, siendo | entre el delito de trafico ilicito de | “CUARTO. Declararon NO HABER
Lima, del las seis horas con treinta minutos de | drogas y el delito de lavado de | NULIDAD en la parte que condena a
06 de la tarde aproximadamente, se llevé | activos Nelson Fidel Diaz Diaz como autor del
agosto de a cabo la operacion efectuada por | “A. La sentencia puntualiza que | delito contra la Salud Publica — trafico
2007, de la | los efectivos de la Policia Nacional | los actos de trafico, se trata de | ilicito de drogas en las modalidades
Sala Penal | del Perd, integrantes de un Equipo | actos material y psicoldgicamente | bésicas y lavado de activos en agravio
Permanent | Especial de la DITIO — | diferentes, pues los bienes | del Estado a veinticinco afios de pena
edela DINANDRO - POLICIA | juridicos protegidos _no _son | privativa de libertad y ciento veinte dias
Corte NACIONAL DEL PERU, en | necesariamente los mismos, | multa; con lo deméas que contiene”.
Suprema apoyo a las labores de inteligencia | pues en el lavado de activos | “QUINTO. Declararon NO HABER
de Justicia | del GEIM DINANDRO, con | existen otros intereses en juego | NULIDAD en cuanto condena a
de la presencia  del  sefior  fiscal | distintos al de la salud publica, | Ronald Winston Diaz Diaz como autor
Republica | Antidrogas, en el interior del | propio del trafico ilicito de | del delito contra la Salud Publica —

Almacén ubicado en el Pueblo
Joven San Martin manzana “D” lote
nueve, Departamento de Piura. Al
efectuarse el registro del citado
inmueble se hallaron treinta sacos
de polietileno conteniendo fruto de
algarrobo, en los que se camuflan
tres mil trescientos cuarenta y dos
paquetes en forma cuadrangular
forrados de material plastico de
color beige y otros de color blanco,
conteniendo una sustancia con
caracteristica de droga, cuya
calidad y peso se precisa con el
Resultado Preliminar de Analisis
Quimico de fojas ciento veintitrés,
que concluye que la muestra
analizada corresponde a clorhidrato
de cocaina, con un peso neto de tres
mil trecientos veintiséis kilos punto
ciento de pureza, lo que se
corrobora con la pericia quimica
»

“Dos. La citada accion policial puso
al descubierto toda una red de
personas dedicadas a la delictiva
actividad de trafico de drogas,
bajo la modalidad de acopio,
transporte, procesamiento,
almacenamiento y lavado de
dinero, que operaban tanto a nivel
nacional como internacional, la
misma que era liderada por lo
sentenciados Lopez Paredes [...]”

“Dos. Condend a nueve acusados.

- La condena simultanea por el
delito de lavado de dinero y

drogas, por lo que la condena por
ambas imputaciones en el mismo
procesado dara lugar en todo caso
a la aplicacion de las reglas del
concurso”.

“B. Este Tribunal Supremo ya se
pronunci6 al respecto en la
Ejecutoria Suprema del veinte de
abril de dos mil cuatro, recaida en
el recurso de nulidad signado con
el nimero treinta y siete cuarenta
y cuatro - dos mil tres. Alli
precis6 que ...el mencionado
delito -refiriéndose al delito de
lavado de activos- es una figura
penal auténoma de caracter
pluriofensiva y dirigida a tutelar
el orden socioeconémico -mas
alld que con anterioridad a la
Ley numero veintisiete  mil
setecientos sesenta y cinco se
reprimia el blanqueo precedente
del tréafico ilicito de drogas, el
mismo que sistematicamente se
ubico en la seccion referente al
tréfico ilicito de drogas-, por lo
que cabe una consuncion del
citado tipo penal por el del delito
previo, en este caso Tréafico
llicito de Drogas, dado que no
solo el legislador no excluy6 del
ambito del sujeto activo del delito
de lavado de activos al autor o
participe del delito previo, sino
que fundamentalmente dicho tipo
penal vulnera un bien juridico
distinto al tutelado por aquel

tréficoilicito de drogas [...]”

(...). En este sentido, habiéndose

trafico ilicito de drogas en las
modalidades bésica, receptacion vy
lavado de activos en agravio del Estado
a veinticinco afios de pena privativa de
libertad, ciento ochenta dias multa e
inhabilitacion conforme los incisos uno,
dos y cuatro del articulo treinta y seis
del Cddigo Penal; con lo demés que
contiene. INTEGRARON dicha
sentencia respecto a la duracion de la
pena de inhabilitacion; en consecuencia:
FIJARON la duracién de la pena de
inhabilitacion en cinco afios”.
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establecido la autonomia de
ambos delitos, los que protegen
bienes juridicos distintos -criterio
que dista del seguido por el
Colegiado Superior [...]”

“C. A este respecto es de insistir
en que el delito analizado, como
apunta Rodriguez Ramos, Luis:
“...responde al criterio
omnicomprensivo asumido
internacionalmente de abarcar
todas las posibles conductas
ilicitas con el fin de reprimir
cualquier obtencion de beneficios
generados por la comisién de un
delito, lo que le confiere
independencia y autonomia en
relacion con el delito
antecedente, pudiendo incluso
conllevar una pena superior a
éste teniendo en cuenta que se
trata de la proteccion de bienes

juridicos distintos [...] delito que

no pretende castigar
directamente el delito base o
delito de origen -aquel que

genera los bienes que luego se
tratan de transformar en el
mercado licito- que tiene una

respuesta penal distinta v
auténoma [...]".

R.N. N° “VISTOS: los recursos de nulidad | “Octavo. Que si bien | “Décimo. Que lo expuesto revela que
1881-2014- | interpuestos por los encausados | expresamente el articulo 6° in fine | las actividades licitas del imputado
Lima, de contra la sentencia que declaréd | del Decreto Legislativo nimero | Silva Pantoja, en unién a los de su
30 de infundada la  excepcion  de | novecientos ochenta y seis, | conyuge, no le permitian una actividad
setiembre | naturaleza de accion deducida por la | del veintidés de julio de dos mil | comercial solvente. Sus registros
de 2015, acusada Rosa Isabel Lombardi | siete, y normas subsiguientes, | contables son desordenados y revelan
Sala Penal | Berrospi de Jump;y, (iii) condend | estipularon: También podrd ser | una actividad empresarial confusa que
Transitoria | a Alejandro Rubén Silva Pantoja | sujeto de investigacion por el | no refleja el conjunto de las mismas. La
de laCorte | como autor del delito de lavado | delito de lavado de activos, quien | falta de recursos financieros
Suprema de activos provenientes del trafico | realizd las actividades ilicitas | consistentes producto de las referidas
de Justicia | ilicito de drogas”. generadoras_del dinero, bienes, | lineas empresariales no es compatible
de la “Primero. Que el encausado Silva | efectos o ganancias, que entraron | con el inmueble adquirido y con sus
Republica | Pantoja en su recurso formalizado | en vigor con posterioridad a los | deméas gastos, luego, es razonable

alega: [...] que se le atribuye ser
autor del delito previo de trafico
ilicito_de drogas y también de
lavado de activos, pese a que el

hechos objeto de imputacion, ello
so6lo significa la normativizacion
expresa de la situacién en que
coinciden en una misma

auto-lavado recién se incluy6 con

persona el delito _fuente y el

fecha posterior a los hechos”.

delito de lavado de activos, pero

Cuarto. [...]

“A. Se descubri6 las actividades de
la organizacion criminal,
denominada “Azteca”, dedicada
al tréfico ilicito de drogas. Con
fecha ocho de julio de mil
novecientos noventa y seis se
produjo en Holanda un hallazgo de
diecinueve punto trescientos treinta
y cuatro kilogramos de clorhidrato
de cocaina procedente de nuestro
pais. Asimismo, en esa linea
investigativa, el veintidoés de marzo
de mil novecientos noventa y siete
se incautd en la localidad de
Tomayquichua — Huénuco nueve
punto ciento veinticinco kilos de
pasta bésica de cocaina liquida. La
aludida organizacion  delictiva,
hasta antes de ser desarticulada,
traficd mas de seiscientos kilos de
clorhidrato de cocaina en el periodo
comprendido entre mil novecientos
noventa y cuatro y mil novecientos
noventa y siete”.

de ninguna manera revela que con
anterioridad a esa norma no podia
sancionarse al autor de ambos
delitos, desde ya autdnomos: se
refieren a conductas distintas y
tutelan, asimismo, bienes
juridicos diferentes. Desde la
propia légica de estructuracion
del delito de lavado de activos, se
tiene que no hay fundamento

inferir gue éstos se financiaban con
las actividades delictivas producto del
tréfico de drogas; no se tuvo un
soporte negocial licito y determinado.
No consta que sus ingresos encuentren
justificacion plausible de su
procedencia por medios licitos™.
DECISION

“Por estas razones, de conformidad con
el dictamen del sefior Fiscal Adjunto
Supremo en lo Penal: declararon NO
HABER NULIDAD en la sentencia de
fojas dos mil novecientos ochenta y
dos, del veintisiete de diciembre de dos
mil trece, en cuanto [...] (iii) condend a
Alejandro Rubén Silva Pantoja como

para excluir a los participes del

autor del delito de lavado de activos

delito previo; al distinto de bien
juridico protegido, se une que el
autor busca crear las condiciones
para disfrutar de los beneficios de
una actividad  delictiva e
integrarlos al sistema econdémico

[L.]T

provenientes del trafico ilicito de
drogas— lavado de activos con
agravantes— en agravio del Estado a
veinticinco afios de pena privativa de
libertad y trescientos sesenta y cinco
dias multa, asi como al pago de
cincuenta mil nuevos soles por
concepto de reparacion civil [...]".
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“B. El acusado Silva Pantoja era
quien utilizando su actividad
comercial vy las empresas que
habia constituido: R&F
Corporacién Quimica Sociedad de
Responsabilidad Limitada, F-SIL
Sociedad  Anénima y F&R
Constructores Generales Sociedad
Andnima, con la colaboracién de su
esposa y coencausada Fabiana
Angela Valdivia Suérez, quien
aparecia como accionista
mayoritaria de las dos Ultimas
empresas, legalizaron los ingresos
provenientes del tréfico ilicito de
drogas. La primera empresa se
dedicaba a proporcionar insumos
quimicos para la elaboracion de
droga”.

“C. Es asi que con las ganancias
delictivas se ejecutaron distintas
operaciones de préstamo, abrieron

diversas cuentas bancarias con
movimientos econémicos
significativos -sin sustento

financiero— y compraron diversos
bienes, asi como se adquirié el
departamento ubicado en la calle
cuatro nimero ciento veinticinco de
la Urbanizacion Los Alamos de
Monterrico — Surco, el mismo que
luego fue hipotecado para sustraerlo
de la investigacion financiera”.

Recurso de
Nulidad es
el N° 1190-
2019-Lima,
de fecha 30
de
diciembre
de 2020

“VISTOS: los recursos de nulidad

interpuestos por las siguientes
partes procesales: (1) Por la
PROCURADORA PUBLICA
ESPECIALIZADO EN DELITOS
DE TRAFICO ILICITO DE
DROGAS Y LAVADO DE
ACTIVOS asi como por los
imputados FERNANDO
MELCIADES ZEVALLOS

GONZALEZ y otros por el delito
de lavado de activos, en agravio del
Estado”.

“El delito de lavado de activos,
més alla de lo que taxativamente
se consagré en julio de dos mil
seis, no excluye el autolavado o
autoblanqueo (Ejecutoria
Suprema 1015-2012/Lima, de
quince de enero de dos mil trece).
Ello es conforme, primero, con la
propia légica del Derecho
Internacional Penal que, en esta
materia, buscé hacer posible la
intervencion del Derecho penal
en todos los tramos del circuito
econémico del trafico ilicito de
drogas —que luego se extendio a
los demas delitos graves—, de
suerte que esta voluntad de la
comunidad internacional  de
ampliacion de la punicién penal a
conductas antes atipicas ofrece un

criterio de amplitud en la
interpretacion de este  tipo
delictivo (criterio

omnicomprensivo) que debe ser
aplicado, en cualquier caso,
dentro de los limites que impone
el respeto al principio de
legalidad. Segundo, con el hecho
de que, en pureza, como se trata
de delitos independientes (el
previo: tréfico ilicito de drogas, y
el posterior: lavado de activos),

con conductas y elementos
subjetivos distintos, es
absolutamente posible el

concurso real sin afectar el ne bis
in idem (STSE 228/2013, de 22
de marzo) —ho hay equivalencia
de bienes juridicos entre el delito
fuente y el delito de lavado de
activos—. Tercero, con el dato
cierto de que lo central del lavado

Por consiguiente, ha de entenderse que
lo que hizo el Decreto Legislativo 986
fue poner fin a una polémica en la
comunidad juridica acerca de si el delito
de lavado de activos comprendia o no el
autolavado y dotar de mayor seguridad
juridica, pero eso no significaba que,
con anterioridad, se consolidé que no
podia castigarse por autolavado. En
modo alguno se modifico, en este
punto, el concreto tipo delictivo v,
ademas, antes de la vigencia de este
precepto, no estaba expresamente
excluida esta criminalizacién, como no
podia estarlo a tenor de lo expuesto
anteriormente. El sentido literal posible
de las normas precedentes no impedian
esta posibilidad, ain mas la l6gica
misma de la criminalizacion del delito
de lavado de activos aceptaba esta
posibilidad.
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de activos es que el agente no se
limita a disfrutar de las
consecuencias del delito previo
que cometi6 sino que, mas alla,
realiza actividades en el trafico
juridico que pretenden, de uno u
otro modo, enmascarar el origen
delictivo de los bienes o
elementos patrimoniales que se
adquieren, convierten 0 se
trasmiten [OLMEDO
CARDENETE, MIGUEL:
Sistema de Derecho Penal — Parte
Especial, Editorial Dykinson,
Madrid, 2016, p. 781]. Es de
insistir en que el castigo por el
lavado de activos no es un simple
refuerzo del delito que genera los
bienes sometidos a un proceso
ilegal de legitimacion, ni tampoco
sanciona el ensombrecimiento de
los activos hecho con la finalidad
de evitar la persecucion o el
castigo penal; este delito busca
crear las condiciones para
disfrutar tranquilamente de los
beneficios procedentes de una
actividad delictiva, afecta un
aspecto esencial del sistema
econémico, que la circulacion
juridico-patrimonial de bienes se
haga por cauces licitos [GARCIA
CAVERO, PERCY: Ob. Cit,
2013, pp. 79, 81]™.

Tabla 9. Segin la Jurisprudencia de la Corte Suprema, el autolavado de activos tiene vigencia en la
legislacion nacional desde la Ley N° 25428, de 11 de abril de 1992, en atencién a la suscripcion por el
Estado Peruano del Convenio de las Naciones Unidas contra el Tréafico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Psicotropicas (Convencion de Viena), de 1988.

CORTE SUPREMA

- | Recurso de Fundamentos sobre autolavado de Decision del autolavado en el caso
N . Hechos -
Nulidad activos concreto
1 R.N. N° VISTOS: el recurso de nulidad | “DECIMO.  Conforme a la | “TRIGESIMO  QUINTO. En
1483-2017- | interpuesto por la Segunda | imputacion factica por el Ministerio | conclusion, el Colegiado Superior
Lima, de Fiscalia Superior Especializada | Publico los hechos corresponden al | no efectué valoracién de los hechos
29 de en Delitos de Corrupcién de | periodo de los afios mil novecientos | ni_pruebas actuadas, asi como la
noviembre | Funcionarios [...]: noventa y siete a dos mil, donde | tipificacion del delito de lavado de
de 2017, “l. Fundada por mayoria la | estuvo vigente la Ley ndmero | activos, afectindose la  debida
Sala Penal | excepcion de naturaleza de accién | veinticinco mil cuatrocientos | motivacion de las resoluciones
Permanent | interpuesta por José Luis Aybar | veintiocho del once de abril de mil | judiciales, establecida en el articulo
edela Cancho vy Luis Frank Aybar | novecientos noventa y dos, que | ciento treinta y nueve, inciso cinco,
Corte Cancho en el extremo de la | incorporé los articulos doscientos | de la Constitucion Politica. Por lo
Suprema acusacion fiscal por el delito de | noventa y seis-A y doscientos noventa | tanto, se debe proceder conforme a lo
de Justicia | lavado de activos, en calidad de | y seis-B, al Codigo Penal, cuya forma | previsto por los articulos doscientos
dela autores (autolavado), | agravada sefialo: El que interviene en | noventa y ocho y trescientos uno del
Republica | proveniente del delito de trafico | el proceso de lavado proveniente del | Codigo de Procedimientos Penales™.

ilicito de drogas; y, SEGUNDO.
La acusacion fiscal [...] imputa
que los procesos José Luis Aybar
Cancho vy Luis Frank Aybar
Cancho habrian cometido el
delito de lavado de activos, en la
modalidad de actos de conversion
o transferencia, establecido en el
articulo uno de la Ley ndmero
veintisiete mil setecientos sesenta
y cinco- Ley penal contra el
lavado de activos, concordado
con la agravante consignada en el
Gltimo parrafo del articulo tres de
la referida Ley, pues durante los

trafico ilicito de drogas o del
narcoterrorismo [...] sera reprimido
con pena privativa de la libertad no
menor de diez ni mayor de veinticinco
afios. En tal sentido, se aprecia que el
delito no comprendia al trafico de
armas como delito fuente”.
“DECIMOTERCERO.
Advirtiéndose que no se

DECISION. De conformidad con lo
dictaminado por el sefior Fiscal
Supremo, declararon:

“Il. NULA Ila sentencia recurrida
citada en los extremos que declaro:

1. Fundada por mayoria la excepcién
de naturaleza de accién interpuesta
por José Luis Aybar Cancho y Luis
Frank Aybar Cancho en el extremo

contemplaba la tipificacion del
autolavado; sin embargo, el Estado
peruano ya habia suscrito el Convenio
de las Naciones Unidas contra el
Tréafico llicito de Estupefacientes y
Sustancias  Psicotrépicas de mil

de la acusacion fiscal por el delito de
lavado de activos, en calidad de
autores (autolavado), provenientes
del delito de trafico ilicito de drogas
[...I”

196




afios mil novecientos noventa y
siete al dos mil estuvieron
involucrados en actividades de
narcotrafico y trafico ilegal de
armas”.

“TERCERO. Los  citados
procesados habrian  entregado
méas de diez mil rifles modelo
AK-cuarenta y siete a las Fuerzas
Armadas  Revolucionarias de
Colombia (FARC), a cambio de
cocaina y dinero en efectivo,
armamento adquirido en Jordania
y entregado bajo la modalidad de
“drapta” (carga desembarcada en
paracaidas de avion en vuelo), en
Colombia. Se realizaron cuatro
vuelos, siendo el primero en el
afio mil novecientos noventa y
nueve, donde una aeronave de
origen ruso (de matricula UR-
UCE-IL-setenta y seis) llegd a
aterrizar después de su entrega en
el aeropuerto de Lima, con fecha
de llegada cinco de junio,
veintidés de julio y cuatro de
agosto de mil novecientos
noventa y nueve. Estos hechos
fueron informados por el
sentenciado ex agente de la DEA
Oscar Lizardo Benitez Linares, el
veinticuatro de mayo de dos mil
uno, ante el grupo de trabajo
“Narcotrafico”-sexta sesion
secreta del Congreso de la
Republica [...] agregando que el
cargamento de armas bajada
hacia Barranco minas y se
intercambiaba por la droga”.
“QUINTO. Sumando a ello, los
procesados, con las ganancias
ilicitas obtenidas del comercio
ilegal de drogas y de armas,
decidieron invertir en la compra

novecientos  ochenta 'y  ocho
(Convencion  de  Viena) que
establecia: Todo agotamiento del
delito deviene en la comision de un
ulterior delito de lavado de activos,
[...] sea_que intervenga en ello el
propio delincuente generador del
ingreso ilegal o0 gue este contrate a
terceros para lavar tales recursos y
disimular su origen delictivo, que
fue acogido en el segundo parrafo del
fundamento juridico nimero catorce
del Acuerdo Plenario nimero siete-
dos mil once/CJ-ciento dieciséis”.
“DECIMOCUARTO. Asimismo, el
articulo cincuenta y cinco de la
Constitucion Politica establece que
Los tratados celebrados por el Estado
y en vigor forman parte del derecho
nacional y la sentada jurisprudencia
del Tribunal Constitucional ya se
habia pronunciado, respecto a la
aplicacion de los tratados
internacionales”.

“En este sentido, es un principio
general del derecho internacional el
que un Estado no puede invocar las
disposiciones de su derecho interno
como justificacion para el
incumplimiento de un tratado o de
normas imperativas de Derecho
Internacional.  Este principio ha
quedado establecido en los articulos
27° y 53° de la Convencion de Viena
sobre el derecho de los tratados de
1969, ratificado por el Peri mediante
el Decreto Supremo N° 029-2000-RE
de fecha 14 de septiembre de 2000
“En consecuencia, los tratados que
nos vinculan con el aparato
normativo del GAFI vy de la ONU
deben ser aplicados a nuestro
tratamiento de lavado inclusive
antes de la Ley numero veintisiete

de bienes inmuebles, utilizando
testaferros. Asimismo, la
procesada  Liliana  Villareal
Landeo de Aybar (esposa de Luis
Frank Aybar Cancho) invirti6 en
la construccion del inmueble de
su propiedad, con el dinero
ilicito; por tanto, se les imputé el
delito de lavado de activos-actos
de tenencia y ocultamiento,
establecido en el articulo dos de
la Ley nUmero veintisiete mil
setecientos sesenta y cinco (Ley
penal contra el lavado de activos,
vigente en la fecha de los
hechos)”.

“SEXTO. En ese sentido, los
hermanos José Luis y Luis
Frank Avybar Cancho habrian
adquirido inmuebles a nombre de
sus familiares™.

“NOVENO. La Segunda Sala
Penal Liquidadora sostuvo entre
sus argumentos que: 9.16. En ese
sentido, la  Sala  Superior
considerd que resultaban atipicas
las conductas de lavado que
tenian como delito fuente al
trafico ilicito de armas y el
autolavado”.

mil setecientos sesenta y cinco, que

fue posterior y la gue regulé recién la
figura del autolavado”.

R.N. N°

“VISTOS: el recurso de nulidad

“Undécimo. (...) al margen de la

“Décimo séptimo. Por lo tanto, se
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2791-2017-
Nacional,
del 17 de

octubre de

2018, Sala

Penal
Permanent
edela
Corte
Suprema
de Justicia
de la
Republica

interpuesto por la Tercera Fiscalia
Superior Nacional Especializada
en Delitos de Lavado de Activos
contra la sentencia [...] que
declard, de oficio, fundada la
excepcion de naturaleza de accion
a favor de Rafael Hoyos de
Vinatea y, en consecuencia,
declararon extinguida la accion
penal incoada en su contra como

autor del delito de lavado de
activos en la modalidad de
conversién y trasferencia, en

perjuicio del Estado; y absolvi6 a
Rosario  Fortunata  Bimbi
Tudela y Rafael Vega Bimbi de
la acusacion fiscal en su contra
como complices primarios del
mismo delito”.
CONSIDERANDO

1. De la pretensioén impugnativa
de la  representante  del
Ministerio Publico

“1.1. En la sentencia se indico

inclusion del afio 2007 como periodo
de comision del hecho, esta Corte
Suprema ha emitido multiples
pronunciamientos en relacion con la
calificacion tipica que corresponde a
los actos de lavado de activos
efectuados por el mismo autor del
delito previo, especialmente por
hechos cometidos antes de la
modificacion del Decreto
Legislativo _ndmero  novecientos
ochenta y seis”.

“Duodécimo. Asi, en la ejecutoria
suprema del quince de enero de dos
mil trece, recaida en el Recurso de
Nulidad ndmero mil cincuenta y dos-
dos mil doce/Lima, se indicé que: La
modificacion del articulo seis de la
Ley veintisiete mil setecientos sesenta
y cinco, por el Decreto Legislativo
novecientos ochenta y seis, no vino a
cambiar la ley anterior para establecer
la_responsabilidad por el delito de

desprende que el criterio de la Sala
Penal Nacional, a fin de declarar
fundada de oficio la excepcion de
naturaleza de accién a favor del
procesado Rafael Hoyos de Vinatea,
no se condice con una interpretacion
sistemética de la figura delictiva
materia de imputacion, conforme a lo
establecido por esta Corte Suprema
en los Acuerdos Plenarios ndmero
tres-dos mil diez/CJ-ciento dieciséis y
nimero siete-dos mil once/CJ-ciento
dieciséis, asi como de la Convencién
de las Naciones Unidas contra el
Tréfico llicito de Estupefacientes y
Sustancias  Psicotropicas de mil
novecientos ochenta y ocho (que
forma parte de nuestro ordenamiento
nacional, conforme a lo establecido
en el articulo cincuenta y cinco de la
Constitucion Politica), por lo que se
deberd declarar la nulidad de este
extremo de la sentencia recurrida

lavado de activos del sujeto gue

que los actos de autolavado de

realizd _las __actividades __ilicitas

activos _imputados _a Rafael

generadoras _del dinero, bienes,

Hoyos de Vinatea eran atipicos
porque dicha conducta fue
penalizada posteriormente; no
obstante, no se consideré que la
imputacién fiscal no fue por actos
de autolavado, por lo que no era
congruente que se aplique la
excepcion de naturaleza de
accion”.

2. De los hechos objeto del
proceso penal

“Tercero. Como se desprende de
la acusacion fiscal y el dictamen
complementario se atribuye a los
procesados en calidad de autor y
complices  primarios, insertar
activos de origen ilicito en el
sistema  financiero. Para tal
efecto, realizaron actos de
conversién y  trasferencias
materializados en la adquisicion
de activos, apertura de cuentas
bancarias y fondos mutuos, los
cuales fueron adquiridos con
dinero proveniente del delito de
colusion desleal”.

“Cuarto. La imputacion concreta
contra Rafael Hoyos de Vinatea

efectos 0 ganancias, sino a precisar
su_participacién como autor para
evitar toda divergencia en ese asunto
y mejorar la ley previa, en tanto en
cuanto la primera norma nunca
excluyo su responsabilidad [...]”

“Decimotercero. Posteriormente, si
bien la ejecutoria suprema recaida en
el Recurso de Nulidad numero tres
mil seiscientos cincuenta y siete-dos
mil doce/Lima (citada en la sentencia
recurrida) se expuso una
interpretacion contraria (que,
conforme a la redaccién del texto
original de la Ley nimero veintisiete
mil setecientos sesenta y cinco, no se
encontraba previsto el autolavado a
cargo del agente de comision del
delito fuente), se debe anotar que, con
el desarrollo de la casuistica, es
razonable vy necesario que los
criterios se actualicen, a fin de lograr
una mejor interpretacion de la norma,
lo que efectivamente se verifica en
este caso, ya que en pronunciamientos
posteriores fue uniforme la posicion
de considerar que la figura de
autolavado no fue creada con la

se refiere a que, entre los afios

modificacién del Decreto

dos mil dos y dos mil siete,

Legislativo __ndmero ___novecientos

realiz6 actos de conversion y

ochenta vy seis, sino que, de una

trasferencia de bienes cuyo
origen ilicito era de su
conocimiento, a efectos de evitar
la identificacion de su origen, su
incautacion y decomiso,
perjudicando de tal manera al
sistema econdmico-financiero, al
sistema de justicia penal y al
régimen de prevencion del delito,
en agravio del Estado [...]”

3. De la absolucion en grado
“Qctavo. La Sala Penal Nacional,
en la sentencia recurrida (foja seis
mil quinientos veintiuno)
declaré, de oficio, la excepcién
de naturaleza de accion a favor
del procesado Rafael Hoyos de
Vinatea (en su condicién de autor

lectura integral de la redaccion
original de Ley Penal de Lavado de
Activos, es valido sostener que no se
excluia la posibilidad de que el
autor de los actos de lavado de
activos fuera el mismo que cometid
el delito previo generador, por lo
que no se debié hacer una diferencia
donde la ley no lo contemplaba”.

“Decimocuarto. En tal sentido, se
aprecian las ejecutorias supremas
contenidas en los Recursos de Nulidad
mil cuatrocientos ochenta y tres-dos
mil diecisiete/Lima (del veintinueve
de septiembre de dos mil diecisiete) y
nimero mil cuatrocientos tres-dos mil
diecisiete (del cuatro de abril de dos
mil dieciocho), que fueron uniformes

(por defecto de motivacion), a fin de
que se emita un pronunciamiento de
fondo respecto a la imputacién en su
contra como autor del delito de
lavado de activos (mediante actos de
conversion, trasferencia, tenencia y
ocultamiento)”.

DECISION

Por estos fundamentos:

“l.  DECLARARON HABER
NULIDAD en la sentencia del siete
de agosto de dos mil diecisiete (foja
seis mil cuatrocientos treinta y
cuatro), en el extremo que declaro, de
oficio, fundada la excepcion de
naturaleza de accion a favor de
Rafael Hoyos de Vinatea y, en
consecuencia, declararon extinguida
la accién penal incoada en su contra
como autor del delito de lavado de
activos en la modalidad de
conversion y trasferencia, en perjuicio
del Estado; vy, revocandola, la
declararon infundada y ordenaron
se continie con el tramite en su
contra”.
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del delito de lavado de activos), al
considerar que los hechos
imputados se cometieron entre los
afios dos mil dos a dos mil seis y
que, en ese momento, la
normativa no sancionaba la
conducta de la persona que
realizaba actos de conversién y
trasferencia sobre activos de

al sefialar que el autolavado era
reprimible por nuestro
ordenamiento (aun antes de la
modificacién del Decreto Legislativo
nGmero novecientos ochenta y seis)”.

“El primer pronunciamiento sefialado
sostuvo (considerando decimotercero)
que dicha interpretacion podia,
incluso, realizarse respecto a hechos

origen ilicito generados por ella

cometidos antes de la vigencia de la

misma. Es decir, la figura del
“autolavado” de activos no

Ley ndmero  veintisiete  mil
setecientos sesenta y cinco, ya que el

constituia delito, conforme al
texto primigenio de la Ley
ndmero veintisiete mil setecientos
sesenta y cinco (Ley Penal contra
el Lavado de Activos), previo a la
modificacion realizada al articulo
seis de esta ley, por el Decreto
Legislativo nimero novecientos
ochenta y seis (publicado el
veintidés de julio de dos mil
siete)”.

“A fin de sustentar su posicion, la
Sala Penal Nacional cité lo
resuelto en las ejecutorias
supremas correspondientes a los
Recursos de Nulidad nimero tres
mil seiscientos cincuenta y siete-
dos mil doce/Lima y ndmero tres
mil treinta y seis-dos mil
dieciséis/Lima, en donde se
indicé que no podia sancionarse
la conducta de autolavado antes
de dicha modificacién”.
“Décimo. La Sala Penal Nacional
indicé que los hechos concretos
materia de acusaciéon contra
Rafael Hoyos de Vinatea se
realizaron entre los afios dos mil
dos a dos mil seis, por lo que su
conducta se debid calificar en el
texto original de la Ley nimero
veintisiete mil setecientos sesenta
y cinco, previa a la modificacion
realizada por el indicado decreto
legislativo, que, en especifico,
incidiria en la posibilidad de
sancionar la  conducta de
autolavado”.

Estado peruano habia suscrito la
Convencion de las Naciones Unidas
contra el Trafico |Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias
Psicotropicas de mil novecientos
ochenta y ocho (Convencién de
Viena), que establecia que “todo
agotamiento del delito deviene en la
comisién de un ulterior delito de
lavado de activos [...], sea que
intervenga en ello el propio
delincuente generador del ingreso
ilegal o que este contrate a terceros
para lavar tales recursos y disimular
su origen delictivo”, que fue acogido
en el segundo parrafo del fundamento
juridico namero catorce del Acuerdo
Plenario nUmero siete-dos  mil
once/CJ-ciento dieciséis™.
“Decimoquinto. En efecto, en dicho
acuerdo plenario, del seis de
diciembre de dos mil once, se precisé
que, a partir Convencién de las
Naciones Unidas contra el Tréafico
llicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotropicas de 1988, se promueve la
criminalizacion auténoma y especifica
de los actos de lavado de dinero y
que: Todo agotamiento del delito
deviene en la comision de un ulterior
delito de lavado de activos: [...] (iii)
sea que intervenga en ello el propio
delincuente generador del ingreso
ilegal 0 que este contrate a terceros
para lavar tales recursos y disimular
su origen delictivo”.

“Decimosexto. En el
pronunciamiento mas reciente, en el
Recurso de Nulidad mil cuatrocientos
tres-dos mil diecisiete (del cuatro de
abril de dos mil dieciocho), se precisé
que el texto original de la Ley
veintisiete mil setecientos sesenta y
cinco no prohibia sancionar al
autolavador, y que dicha
interpretacion se desprende, ademas,
de lo establecido en el fundamento
decimocuarto del Acuerdo Plenario
nimero tres-dos mil diez/CJ-ciento
dieciséis, del dieciséis de noviembre
de dos mil diez, que precis6 que: La
férmula empleada por el legislador
peruano no excluye de la condicién
potencial de autor a los implicados,
autores o participes del delito que
generd el capital ilicito que es objeto
de posteriores operaciones de
lavado de activos. La clasica nocion
de agotamiento no excluye la
configuracién de un delito de lavado
de activos y no es compatible con la
aludida dindmica funcional o el
modus operandi de tal ilicito. Por lo
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demas, ella no se adecta a la forma
como se ha regulado en la Ley
veintisiete mil setecientos sesenta y
cinco tal infraccion. Es mas, en la
actual redaccién del articulo seis in
fine expresamente se reconoce ftal

posibilidad [...]"

Tabla 10. Jurisprudencia nacional de primera instancia — Corte Superior de Justicia de La Libertad y
Sullana. Casos de lavado de activos en su forma de autolavado y heterolavado, pronunciandose sobre temas
probatorios pero no sobre alguna afectacion a principios de rango constitucional respecto a la sancion por
el delito de lavado de activos al mismo generador de activos ilicitos. CASO TRAFICO DE DROGAS Y
TENENCIA DE DINERO ILICITO

PRIMERA INSTANCIA

N°

Resolucién

Hechos relacionados con el
autolavado de activos

Valoracion judicial

Resolucién N° 79,
del 25 de enero
de 2019,
Expediente N°
04031-2010,
Tercer Juzgado
Penal Colegiado
Supraprovincial
de Trujillo de la
Corte Superior
de Justicia de La
Libertad

HECHO IMPUTADO

El Ministerio Publico argumento en sus
alegatos de apertura que los precitados
acusados tienen responsabilidad penal
y civil por delito de lavado de activos
originado a raiz de la imputacién
formulada en concreto por Magno
Alejandro Benitez Ramirez,
sentenciado por delito contra la salud
publica en la modalidad de trafico de
drogas, el pasado dia dieciséis de
marzo del afio dos mil diez.

En tal sentido:

1. El acusado MARCO ANTONIO
BENAVIDES BARGALLO, como
persona natural y como director
gerente administrativo de la empresa
MATERIALES PARA LA
INDUSTRIA DE LA
CONSTRUCCION, ~ MATCONSA,
serfa <autor directo> del delito de
lavado de activos en su figura
agravada, por ser lider de una
organizacién criminal de lavado de
activos y por lavar dinero, bienes,
efectos 0 ganancias provenientes del
tréfico ilicito de drogas, en las
modalidades de actos de conversion y
transferencia, determinado a partir de
la denuncia del sentenciado Magno
Alejandro Benitez Ramirez intervenido
con fecha cinco de agosto del afio dos
mil dos en el inmueble sito en (...),
lugar en el que fue ubicado un pistén
hidraulico conteniendo un paguete

precintado con cuatro mil
cuatrocientos  cinco  Kkilos  de
clorhidrato _de  cocaina, _ que

corresponderia al acusado MARCO
ANTONIO BENAVIDES
BARGALLO vy a partir de lo cual se
convierte en propietario de una serie de
bienes cuyo origen licito no acredita y
los registra a nombres de terceras
personas y crea empresas de fachada,
siendo sospechoso que el dia dieciséis
de septiembre del afio dos mil ocho
MATILDE EMILIA BARGALLO DE
BENAVIDES done a MARCO
ANTONIO BENAVIDES
BARGALLO el noventa y tres punto
treinta y nueve por ciento (93.39%) de
los derechos y acciones del bien, que
con fecha veinticuatro de mayo del dos
mil tres, MARCO ANTONIO

6.2.- Por tanto, con base en las consideraciones precedentes,
razonablemente podemos concluir que los hechos que seran materia
de anlisis y valoracion probatoria y que se encuentran definidos en
el requerimiento acusatorio, estan circunscritos a la persona de
MARCO ANTONIO BENAVIDES BARGALLO en su
condicion de presunto lider de una organizacion criminal dedicada
al trafico ilicito de drogas y, concretamente, del hecho materializado
en fecha cinco de agosto del afio dos mil dos en que fue intervenido
por miembros de las fuerzas policiales el bien inmueble ubicado en
el jiron Praga de la Urbanizacién Santa Isabel, en esta ciudad de
Trujillo, en la que se encontrd un pistén automatico en cuyo
interior estaba guardado un paquete precintado conteniendo cuatro
mil cuatrocientos cinco kilos de clorhidrato de cocaina,
interviniéndose entonces a Magno Alejandro Rodriguez Ramirez y
a Luis Silva, sefialando el primero de los nombrados, que la droga
incautada correspondia a MARCO ANTONIO BENAVIDES
BARGALLO persona que le encargé el acondicionamiento y que
como producto de ello el presunto lider de la organizacién ha
logrado adquirir una serie de bienes los cuales ha puesto a nombre
de amigos y conocidos, con subsecuente creacion ficta de personas
juridicas como la empresa MATERIALES PARA LA
CONSTRUCCION SA. (MATCONSA) y la firma ALFA
CONSTRUCTORES SAC., con las cuales ha efectuado operaciones
de lavado de dinero (AUTOLAVADO), hechos qué para el
Ministerio Publico constituyen delito de lavado de activos en las
modalidades de conversion, transferencia, ocultamiento y tenencia.
7.11.- Entonces, [diversas pruebas actuadas en juicio] no
demuestran con objetividad y transparencia actos de conversion de
grandes sumas de dinero en efectivo o el uso ilegitimo de
instrumentos financieros, o el ocultamiento de la fuente ilegal de las
ganancias ilicitas provenientes del delito de trafico ilicito de drogas,
con subsecuente borrén del rastreo contable de dicho origen vy,
menos aun, el desvio de dinero sucio a organizaciones ilegitimas
con el fin de aparentar legitimidad en dinero encubierto.

7.14. Coetaneamente, el juzgador colegiado considera probado en
juicio que sobre el bien inmueble ubicado en la avenida Villareal
ndmero cuatrocientos cincuenta de la Urbanizacién Los Granados,
en Trujillo [...] no fueron celebradas para realizar actos de
conversion, transferencia, ocultamiento y tenencia de bienes, sino
para evitar embargos por deudas tributarias de los eventuales
herederos.

7.15. [...] el bien inmueble ubicado en la carretera Panamericana
Norte kilémetro quinientos cincuenta y dos del Distrito de Moche,
Trujillo [...] respecto del cual se observan sendas transferencias
simuladas, pero no con el fin de ocultar dinero proveniente del
trafico ilicito de drogas, sino [...] para evitar embargos
tributarios [...]

POR TANTO:

Los magistrados integrantes del Tercer Juzgado Penal Colegiado
Supra Provincial de Trujillo, impartiendo Justicia a nombre de la
Nacién; FALLAMOS:

1) ABSOLVIENDO por insuficiencia de pruebas a MARCO
ANTONIO BENAVIDES BARGALLO, MATILDE EMILIA
BARGALLO DE BENAVIDES, BRUNO BRACAMONTE
MORENO, VICTORIA ELENA MORENO GODOY, YANSI
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BENAVIDES BARGALLO, venda el
inmueble ubicado en (...)al siguiente

dia a favor de BRUNO
BRACAMONTE MORENO por el
mismo precio, ademas MARCO
ANTONIO BENAVIDES
BARGALLO actuando en
representacion de YANSI
MARGARITA VIDAL
VILLARRUEL cede en donacién
quince tiendas del MERCADO

VILLARREAL valorizada cada tienda
en mil ochocientos délares ($ 1,800.00)
a Gino Romulo Favarato Paz, sin
acreditar como adquirié el inmueble
ubicado en (...), asimismo transfiere
del inmueble de la empresa ALFA
CONSTRUCTORES en veinte mil
soles (S/  20,000.00), habiendo
realizado desde marzo del afio dos mil
ocho a noviembre del afio dos mil diez

envios de dinero a BRUNO
BRACAMONTE MORENO y
VICTORIA ELENA MORENO

GODOY por un monto de setenta y
seis mil ciento sesenta y ocho soles (S/
76,168.00) y desde abril del afio dos
mil ocho a diciembre del dos mil diez
depdsitos por un total de un millén
ochocientos noventa y un mil soles (S/
1°000,891.00) en SCOTIABANK,
INTERBANK, BANCO DE LA
NACION, BANCO DE CREDITO y
BANCO CONTINENTAL, ostentando
en consecuencia un deshalance
patrimonial de dos millones seiscientos
setenta y seis mil ciento veintiocho
soles (S/ 2°676,128.00).

MARGARITA VIDAL VILLARUEL, MARTHA ROSEMERY

CESPEDES

OBANDO, a la

empresa ALFA

CONSTRUCTORES SOCIEDAD ANONIMA CERRADA y a
la empresa MATERIALES DE LA INDUSTRIA DE LA

CONSTRUCCION SOCIEDAD ANONIMA, de

la acusacién

fiscal formulada en su contra por delito de lavado de activos con
agravantes, en las modalidades de “conversion”, “transferencia”,
“ocultamiento” y “tenencia”, en perjuicio del Estado Peruano.

Resolucion N° 21
del 11 de febrero
de 2019,
Expediente N°
010-2016-72-
3101-JR-PE-01,
Juzgado Penal
Colegiado
Supraprovincial
de la Corte
Superior de
Justicia de
Sullana

3.1. Hechos: El sefior representante del
Ministerio Publico, les atribuyé a los
acusados, ser coautores del delito de
Lavados de Activos por las conductas
que han desplegado estas personas
orientadas a la configuracién de dicho
ilicito penal, ello en mérito a las
investigaciones realizadas en su contra
producto de la intervencién policial
perteneciente a la comisaria de
Ayabaca — Paimas, Montero, Zapillica
y Suyo realizada el dia 31 de marzo del
2012 aproximadamente a las 15:30
horas de dicho dia cuando personal
policial realizaba un operativo, un
control de rutina, y es asi que en el
caserio de Sajino-Suyo, exactamente es
que intervienen al vehiculo con placa
de rodaje N° B9E891, vehiculo en el
momento en que se procede a realizar
el registro y el control de los pasajeros
que circulaban con direccién de Piura
hacia Ayabaca se logra tener como
resultados producto de esta
intervencion que respecto de uno de
sus pasajeros esto es Carlos lIvan
Flores Villalta, es que arrojo positivo
para una requisitoria solicitada por el
juzgado instructor en esa época,
Juzgado Instructor Penal de Puno, por
el delito de Tréfico llicito de Drogas,
esta intervencion, esta requisitoria es lo
que origina a que se produzca y se
proceda a realizar el registro personal
de este ciudadano que estaba
circulando por este lugar, en este
vehiculo intervenido y al momento de

El representante del
Ministerio  Pdblico,
efectuando el juicio de
tipicidad, sostuvo que
la conducta ilicita
materia de imputacion
de los  acusados
encuadra en el articulo
2° dela Ley N° 27765,
ley que prescribe a
quien adquiere, utiliza,
guarda, custodia o
recibe y en este caso

9.19. Sobre la base de las consideraciones
expuestas, cabe sefialar que “la
imposicion de una sancién penal requiere
de un juicio previo en el que se declare la
culpabilidad del procesado por un hecho
penalmente relevante. Tal es asi que en
este  juicio previo se discute
fundamentalmente dos cuestiones. En
primer [sic], si el hecho factico en el que
se sustenta la imputacién penal esta
debidamente probado y, en segundo
lugar, si ese hecho puede subsumirse en
el supuesto de hecho de la ley penal que

seria el
TRANSPORTE

dentro del territorio
de la republica, o
produce dentro del
mismo, mantiene en su
poder bienes,
EFECTOS @)
GANANCIAS _cuyo
origen ilicito conoce 0
puede presumir,
norma que se subsume
y en concordancia con
el segundo parrafo del
articulo 3° de la
misma Ley el cual
establece las
circunstancias o las
formas agravadas de la
comision de este ilicito
penal del Delito de
Lavado de Activos,
proveniente del
Lavado de Trafico

legitima la imposicion de la sancion
prevista como consecuencia juridica”. A
tenor de lo establecido en la lineas
precedentes, cabe destacar que el
Ministerio Publico, en el caso materia de
juzgamiento, no ha logrado acreditar
que el acusado Carlos Ivéan Flores Villalta
haya realizado actos destinados al trafico
ilicito de drogas como delito previo, solo
se ha determinado con prueba cientifica
desarrollada que el acusado tenia al
momento de los hechos, adherencias de
drogas, en tal sentido segun su versién un
dia antes habia estado realizando una
mesada y que en dichas circunstancias se
habia contaminado.

9.20. A decir Victor Moreno Catana: “la
carga de la prueba de los hechos
constitutivos recae integramente sobre el
acusador”. En consecuencia,
correspondera al 6rgano de persecucion
penal la carga de la prueba acerca de la
responsabilidad penal, que en nuestra
legislacion es el Ministerio Publico,
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realizar el registro personal, el personal
policial que estaba realizando esta
intervencidn, este trabajo es que logra
encontrar en el bolsillo izquierdo que
portaba esta persona de Carlos Ivan
Flores Villalta billetes en moneda
extranjera, eran délares, los cuales el
personal policial, le solicita, le requiere
que diga cuanto era la cantidad que
transportaba, que estaba llevando
consigo porque eran fajos de dinero de
moneda extranjera, contestando esta
persona que la cantidad que llevaba era
$1.500.00 dolares Americanos, sin
embargo el personal policial procede a
realizar el conteo de los billetes
arrojando un total de la moneda
extranjera de $10.385.00 ddlares
americanos, lo cual motivd que
personal policial lo condujera a la
dependencia policial a efectos de poder
realizar el conteo por cuanto se le
requirié también que refiriera cual era
la procedencia de ese dinero, refiriendo
en ese acto la persona del intervenido
que este dinero le habia proporcionado
su hermano, Angel Maria Flores
Villalta, y que tenia como destino
llevarlo a la ciudad de Ayabaca, cabe
precisar que también en el registro
personal el personal  policial
encuentra dinero _en moneda
nacional gue asciende a la suma de

llicito de Drogas,
norma que establece
que el delito de
Lavado de Activos la
pena para este tipo de
ilicitos penales serd
privativa de libertad,

no menor de
veinticinco afios
cuando los actos de
conversion,
transferencia,
ocultamiento o]

tenencia con relacion a
dinero proviene pues
como  efectos de
ganancias del trafico
ilicito de drogas, esta
conducta  desplegada
por parte de los
acusados se subsume
dentro de estas normas
penales, normas que
sancionan en una pena
privativa de la libertad
no menor de 25 afios,
de pena privativa de
libertad, por cuanto se

subsume dicha
conducta  con la
circunstancia

agravante, toda vez

que_el dinero gue se

6rgano cuya funcién es encargarse de
romper el principio constitucion de
presuncioén de inocencia del imputado, y
demostrar que todos los hechos expuestos
en su teorfa del caso son ciertos. Por
tanto de lo actuado en juicio oral,
partiendo del objeto de prueba, que son
los hechos postulados como constitutivos
de delito, llegamos a la conclusién que no
existen prueba idonea, que vincule al
acusado como autor del delito de lavado
de activos, proveniente del trafico ilicito
de drogas toxicas mediante actos de
transporte. Tal como se especifico en la
imputacion efectuada por el representante
del Ministerio Publico. Por lo que no hay
suficiencia de carga probatoria para
encuadrar los hechos mencionados en el
tipo penal con la agravante acotada.

9.21. Bajo este contexto y estando a las
consideraciones expuestas, no se ha
logrado  desvirtuar el Principio
Constitucional ~ de  Presuncion  de
Inocencia que le asiste a los procesados;
no existiendo prueba suficiente que
acredite la responsabilidad penal de los
procesados Carlos Ican Flores Villalta y
Angel Maria Flores Villalta, pues
consideramos que no se encuentra
fehacientemente acreditado el delito
contemplado en el articulo 2° de la Ley
N° 27765, ley que regula el delito de
lavado de Activos, que prescribe a quien

S/.150.00 nuevos soles, aduciendo
pues en todo momento el intervenido
que el dinero, tanto el dinero en
moneda extranjera como en moneda
nacional, le habia proporcionado su
hermano Angel Maria Flores Villalta,
asimismo en el registro personal
también se logré encontrar tres DNI a
nombre del mismo intervenido es decir
de Carlos Ivan Flores Villalta, DNI que
correspondian a esta misma persona, es
asi que al momento de realizar esta
intervencion ya habiéndose
determinado esta cantidad de suma de
dinero que no se ajustaba a la versién
dada por parte del intervenido se
traslada a la dependencia policial y se
procede con las diligencias, se realiza a
efectos de determinar las posibles en
ese entonces las posibles vinculacién
[sic] con el ilicito de Lavado de
Activos, es que se realiza la orientacion
y descarte respecto de los billetes que
se le encontro en el registro personal a
Carlos Ivan Flores Villalta, prueba de
campo y orientacion en adherencia que
se realiz6 respecto de dichos billetes
con el perito quimico, mayor Hugo
Iribarren  Caballero, quien efectud
efectivamente esta pericia de prueba
de campo inicial sobre los billetes,
que se realiz6 con participacion del
abogado y del intervenido, arrojando
positivo para Alcaloide de Cocaina
en los $10.385.00 délares
americanos, en todos los billetes
arrojé positivo para alcaloide de
cocaina, asimismo se procede a
realizar la misma préctica de prueba
de campo sobre la palma de las
manos para descartar adherencia
respecto de la posible contaminacidn

habia incautado a los

adquiere, utiliza, guarda, custodia o

procesados tenia

recibe 'y en_ este caso seria el

vinculacién __ directa

TRANSPORTE dentro del territorio

con el tréfico ilicito

de la republica, o produce dentro del

de drogas

mismo, mantiene en su poder bienes,
EFECTOS O GANANCIAS cuyo
origen ilicito conoce o puede presumir,
norma que se subsume y en concordancia
con el segundo parrafo del articulo 3° de
la misma Ley el cual establece las
circunstancias o las formas agravadas de
la comision de este ilicito penal del
Delito de Lavado de Activos, proveniente
del Lavado de Tréfico llicito de Drogas,
existiendo duda sobre su participacién en
el delito de lavado de activos, que los
favorece por mandato constitucional a
todo ciudadano; por lo que corresponde
absolverlos de la pretension punitiva
estatal.

X1. DECISION:

Por estos fundamentos; apreciando los
hechos y las pruebas actuadas con el
criterio de conciencia que la ley autoriza
e impartiendo justicia a Nombre de la
Nacion; los integrantes del Juzgado Penal
Colegiado Supraprovincial;

HAN RESUELTO:

A. ABSOLVER de la acusacion fiscal en
calidad de COAUTORES ANGEL
MARIA FLORES VILLALTA vy
CARLOS IVAN FLORES
VILLALTA, del delito previsto en el
inc. 3 de la Ley N° 27765 - LAVADO
DE ACTIVOS, en agravio de EL
ESTADO PERUANO, representado por
la Procuraduria del Ministerio Interior.
Levantese las medidas coercitivas reales
0 personales que se hayan dispuesto
contra los acusados en la presente causa.
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el _intervenido, arrojando positivo
también en los cuatro dedos vy ufias
de la mano derecha, tres dedos vy
ufias_de la_mano _izquierda arrojo
positivo _para _adherencias __para
alcaloide de cocaina, lo cual ya daba
un indicador de ello que este dinero
provenia del Tréfico llicito de Drogas,
con este resultado y vinculacion directa
con el intervenido mismo que también
estaba contaminado con esta sustancia
y maxime si este intervenido fue
intervenido de manera inmediata, de
manera espontanea, dijo que este
dinero no le pertenencia, y que le
pertenecia a su hermano Miguel Angel
Flores Villalta quien era la persona que
le habia proporcionado para que este
transporte de la ciudad de Piura a la
ciudad de Ayabaca toda la cantidad de
dinero, los cuales han sido
corroborados estos resultados
primigenios tanto de adherencia para el
dinero, tanto como resultado de las
adherencias en las manos con los
dictdmenes periciales 22012, 3-2012
y 4-2012, teniendo confirmado los
resultados _iniciales _positivo _para
adherencias [...]

Tabla 11. Jurisprudencia nacional de segunda instancia — Corte Superior de Justicia del Santa. Caso de
lavado de activos en su forma de autolavado y heterolavado, pronunciandose sobre temas probatorios pero
no sobre alguna afectacién a principios de rango constitucional respecto a la sancién por el delito de lavado
de activos al mismo generador de activos ilicitos. CASO TRASLADO DE LINGOTES DE ORO.

SEGUNDA INSTANCIA

N° Resolucién Hechos Imputacién Valoracién judicial
1 Resolucién Conforme a la tesis incriminatoria, los hechos que originan la | Hechos que han sido | 1. DECLARAR
N°22,de 29 | sentencia venida en grado se basan en que el dia 28 de | tipificados por el | INFUNDADA la
de octubre de | noviembre del 2014, a promediar las 23:30 horas, personal | Ministerio  Publico | apelacion formulada por
2018, Policial de Proteccion de Carreteras de Chimbote | como delito de | la defensa técnica de la
Expediente (COMPRCAR - CHIMBOTE) efectuaba un operativo | LAVADO DE | imputada LIZTH
N° 02346- denominado “Carretera Segura 2014” y “Caritas Felices” ala | ACTIVOS, en su | MARGORIE CUEVA
2014-15- altura del Km. 419 de la carretera Panamericana Norte (Peaje | modalidad de | ROJAS, contra la
2501-JR-PE- | de Vesique), circunstancias en las cuales intervinieron al | TENENCIA Y | sentencia condenatoria
02 Primera vehiculo de placa FIW 591, de la empresa de Transportes | OCULTAMIENTO; | de fecha 31 de mayo de

Sala Penal de | Cruz del Sur, que se desplazaba con direccion de sur a norte, | previsto en el articulo | 2018.

Apelaciones | proveniente de la ciudad de Lima con destino a la Ciudad de | 2°  del Decreto | 2. CONFIRMAR la
de la Corte Paita, es asi que entre los ocupantes de dicho vehiculo se | Legislativo N° 1106, | Sentencia Condenatoria
Superior de | encontraba la persona de Lizth Margorie Cuevas Rojas, | cargos por los que | de fecha 31 de mayo del
Justicia del identificada con DNI N° 72282632, a quien al efectuarsele el | requiri6 se le | 2018, en el extremo de la
Santa registro personal se le encontr¢, a la altura de la pelvis, | imponga a la acusada | condena y la pena
una (01) barra de 11 cm de largo x 5.2 cm de ancho y un | Lizth Margorie | efectiva impuesta, por el
“Lingotes de | espesor de 0.8 mm aproximadamente, forrado con papel | Cuevas Rojas, | Juzgado Penal Colegiado
oro” higiénico y asegurado con cinta de embalaje, y sobre esta una | veintiocho afios, | de la Corte Superior de

inscripcion con plumén indeleble en la que se pudo leer
“1231.17, la misma que al ser verificado su contenido se
pudo advertir que dicha barra tenia caracteristicas similares a
mineral aurifero; por lo que se procedi6 a incautarlo, dado
que la intervenida no pudo justificar documentalmente la
procedencia licita de dicho mineral, siendo conducida a la
comisaria PNP Sectorial Buenos Aires para las pesquisas de
ley. Asimismo, ya en la comisaria siendo 00:49 horas
aproximadamente del dia 29 de noviembre del 2014, la
imputada Lizth Margorie Cuevas Rojas procedi6 a entregar
voluntariamente una (01) barra de 11 cm de largo x 5.2 cm de
ancho y 0.8 mm de espesor aproximadamente, forrado con
papel higiénico y asegurado con cinta de embalaje; y, sobre
ésta una inscripcion con plumon indeleble en la que se pudo
leer “1000.2”, la misma que al ser verificado su contenido se
pudo advertir que dicha barra tenfa caracteristicas similares a
mineral aurifero; procediendo a su incautacion por no
acreditar su precedencia legal, denotando con ello que la

cuatro meses de pena
privativa de libertad
efectiva [...]

Justicia del Santa, que
CONDENA a LIZTH
MARGORIE CUEVA
ROJAS, como autora del
delito de LAVADO DE
ACTIVOS, en la
modalidad de ACTOS
DE TENENCIA Y
OCULTAMIENTO, en
agravio del Estado, v,
como tal se le impone

DIECISEIS ANOS
NUEVE MESES de
pena  privativa  de

libertad efectiva.
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investigacion suponia, con alto grado de probabilidad que las
barras de oro tenian una procedencia ilicita. Posteriormente,
realizaba la prueba de orientacion y descarte preliminar, al
cual fueron sometidas las barras metélicas incautadas, con la
utilizacién de reactivo correspondiente (&cido nitrico al
53%), arroj06 como resultado positivo para metal precioso
(oro_puro) de 24 quilates; seglin consta en el acta
correspondiente; ademas realizado el pesaje correspondiente,
arroj6 un peso bruto de 1,225 gramos y un peso neto de 1,210
gramos para la Muestra 01; y un peso bruto de 1,005 gramos
y un peso neto de 990 gramos, para la Muestra 02 [...]

3. ARGUMENTOS DE LAS PARTES

3.1. La defensa técnica, en su escrito de apelacién de
sentencia y sus alegatos finales de la audiencia de apelacién
solicito se REVOQUE la sentencia recurrida, y se
ABSUELVA de la acusacion fiscal a su patrocinada, en
mérito a los siguientes fundamentos: i) Que, se ha
transgredido  flagrantemente  la  Unica  Disposicion
Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 1351
publicado el 07 de enero de 2017, en que dispone quienes
estan exentos de responsabilidad penal, siendo que en el caso
en concreto la empresa Business Pahola E.LLR.L tiene
declaracion de compromiso registrado en el Ministerio de
Energia y Minas desde el afio 2012, por lo que esta en
proceso de formalizacién minera y la Empresa Gold Metals
S.A.C. tiene registro de comercializadores y procesadores de
oro, en consecuencia la compra y venta de los 02 kilos de oro
no provienen de la actividad ilicita, ni de la mineria ilegal, ya
que si estd acreditada la propiedad del oro y procedencia
licita de dicho oro, asimismo con la ley antes mencionada
estaria exento de responsabilidad penal; ii) Que, en lo que
respecta a la modalidad de ocultamiento y tenencia, en la
sentencia se precisa que la acusada escondio las 02 barras de
oro en su cuerpo, sin embargo ella misma siempre ha
indicado en su declaracion que solo fue por medida de
seguridad, asimismo en el momento de la intervencion se
acompafié la documentacién que acredita la propiedad y
procedencia licita del oro; [...] vi) Que, los hechos que se
realice de trasladar oro de una ciudad a otra, no constituyen
delito de lavado de activos [...]

3.2. El Representante del Ministerio Publico, en sus
alegatos finales de la audiencia de apelacion solicito que se
declare INFUNDADA la apelacién y se CONFIRME la
sentencia condenatoria, en mérito a los siguientes
fundamentos: i) Que, dentro de las dos causales de exencién
de responsabilidad penal en el decreto Legislativo N° 1351 se
sefiala que estarian exentos de responsabilidad los agentes de
mineria ilegal que se inserten en el Registro Integral de
responsabilidad de Formalizacion Minera, y el plazo era a
partir del 06 de febrero del 2017, pero el presente hecho es
del 28 de noviembre del 2014; y este proceso era un
empadronamiento. Este proceso de formalizacion inici6 en el
2012, que para los productores de oro era la denominada
“declaracion de compromiso”, y para los que solo
comercializaban era el RECPO; y en el 2017, para los que se
habian empadronado hubo una nueva oportunidad que se
llamé REINFO; ii) Que, respecto a los registros con que
cuentan las empresas BUSINESS PAHOLA y GOLD
METALS, el testigo, el ingeniero Walter Sanchez Séanchez,
quien era Director de Promocién Minera del Ministerio de
Energia y Minas, en el juicio ha sefialado que el solo hecho
de empadronarse y tener concesiones, no habilitaba, ni
autorizaba automaticamente la extraccion del oro porque para
explotar el oro se requiere de requisitos adicionales, como
son los permisos ambientales o estudios de impacto
ambiental; y estas dos empresas no cuentan con esos
estudios; ademas para extraer el oro, tenian que tener la
licencia de uso de insumos quimicos fiscalizados y licencia
de explosivos, y como ha informado la SUNAT estas dos
empresas no tenian esas licencias; asimismo, los que tienen
concesiones y producen, tienen que efectuar reportes
mensuales de produccién, y reporte anual consolidado a la
Direccion de Mineria del Mineria del Ministerio de Energia y
Minas, y estas dos empresas no han efectuado ningun reporte
de produccién; es decir, que el oro que se ha incautado
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provenia de la mineria ilegal; también este testigo dej6 en
claro que las personas que podian explotar oro en zonas
prohibidas no estaban sometidas a procesos de concesion,
esto es en las zonas de causales de rios, por lo que estaban
prohibidos de extraer oro, y por lo tanto era mineria ilegal

L]

Tabla 12. Jurisprudencia nacional — Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perd. Caso de lavado de
activos en su forma de autolavado y heterolavado, pronunciandose sobre temas probatorios pero no sobre
alguna afectacion a principios de rango constitucional respecto a la sancion por el delito de lavado de
activos al mismo generador de activos ilicitos. CASO TENENCIA DE DINERO ILICITO.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

N° Expediente Hechos relacionados con el autolavado de activos e imputacion Valoracion judicial de los hechos
1 R.N. N°465- | VISTOS: los recursos de nulidad interpuestos por el sefior Fiscal Superior | UNDECIMO. Que si bien la
2017- Nacional de Lavado de Activos y Pérdida de Dominio, el Abogado de la | encausada Huaman Tineo fue
Nacional, del | Procuraduria Puablica Especializada en Trafico llicito de Drogas del | capturada cuando trasladaba

03 de Ministerio del Interior y de la encausada Bertha Huaman Tineo [...] dinero procedente del tréafico

octubre de & 1. De las pretensiones impugnativas ilicito de drogas y por ello fue

2017, Sala PRIMERO. Que la encausada Huaman Tineo en su recurso formalizado | condenada en primera instancia -

Penal aleg6 que sobre la base del articulo 25 del Codigo Penal y del Acuerdo | fallo que en este extremo, pero
Permanente | Plenario, la pena impuesta es excesiva [...] como autora, debe ser ratificado-,

de la Corte SEGUNDO. Que el sefior Fiscal Superior Nacional en su recurso | también se le formuld el cargo de
Supremade | formalizado de fojas cuatro mil novecientos nueve, de trece de setiembre de | conversién de activos procedentes
Justiciade la | dos mil dieciséis, requirié se anule la sentencia en el extremo absolutorio | del tréfico ilicito de drogas
Republica por el delito de lavado de activos y cuestiond la calificacion de complice | (articulo 1 del Decreto Legislativo

secundario de la encausada Huaman Tineo [...]

& 2. De los cargos objeto de acusacion fiscal

CUARTO. Que la acusacion fiscal de fojas tres mil seiscientos cuarenta y
tres, de veintitrés de noviembre de dos mil quince, sefial6 lo siguiente:

1. Desde una perspectiva general, los encausados Zevallos Cuenca -
condenado conformado-, Huaméan Tineo, Ascencio Moreno, Aguirre
Gavilan, Ramos Morales y Cuadros Huaman, entre otros no identificados,
integraron una organizacién criminal dedicada al tréfico ilicito de
drogas, al traslado de dinero delictivo y conversion del mismo, lo que
quedo al descubierto luego de una actividad de inteligencia de la policia y
de dos diligencias de incautacion de dinero.

2. El dia quince de agosto de dos mil trece, como a las dieciséis horas con
treinta minutos, la Policia intervino el vehiculo de placa de rodaje nimero
C tres L guién doscientos setenta y nueve (de propiedad de la empresa Best
Products & Solutions EIRL cuyo titular es Milagros Cuadros Huaman),
conducido por el encausado Ramos Morales y teniendo como copiloto a
Cuadros Huaméan y como ocupante a Huaman Tineo, en el puesto
fronterizo de Kasani Yunguyo — Puno. Al efectuarse al registro vehicular se
encontré nueve paquetes (dos en la cartera de Huaman Tineo y siete en la
base del asiento posterior en una caleta acondicionada al efecto), que
contenian un total de doscientos catorce mil cien ddlares americanos. Ese
vehiculo presentaba, ademas, adherencias de alcaloide de cocaina.
Momentos después, a las dieciocho horas diez minutos horas se detuvo en
el terminal terrestre de llave — Puno a la encausada Rigoberta Aguirre
Gavilan, cuando esperaba a Huaméan Tineo para la entrega del dinero
en cuestion. Ese dinero se destinaria al VRAEM.

3. El dia diecisiete de agosto de dos mil trece, dos dias después, a las doce
horas seis minutos horas, se intervino el vehiculo de placa de rodaje D ocho
F guién cero ochenta y ocho conducido por Jorge Armando Quesquén
Séanchez, cuando salia del terminal de la empresa CIVA, ubicado en la
Avenida Javier Prado nimero mil ciento cincuenta y cinco — Santa Catalina
— La Victoria. En su interior se encontraban los encausados Zevallos
Cuenca y Ascencio Moreno, quienes retornaban de viaje procedente de
Bolivia. Al realizarse el registro vehicular se encontré una caja conteniendo
un parlante de sonido, en cuyo interior se descubrié acondicionando dos
paquetes precintados con pléstico negro conteniendo un total de ciento
diecinueve mil délares americanos [...]

SEPTIMO. Que, la encausada Huaman Tineo reconocié que tenfa el
dinero en su poder -viaj6 a Bolivia con esa finalidad, y lo hizo con su hijay
Su yerno- y que el dinero incautado debia entregarlo a un tal “Manuel” y en
Lima a un tal “Kilo”. Sostuvo ser comerciante en abarrotes, aunque en sede
preliminar dijo que tenia negocios ferreteros y de limpieza. Afirm6 que
acept6 el pedido del condenado conformado Yonel Zevallos Cuenca porque
le impuso esa condicion del traslado para pagarle un dinero que le debia
[fojas ciento cuatro, mil quinientos veinte y tres mil seiscientos noventa y
ochol.

nimero 1106), al igual que a sus
demas coimputados.

La incautacion de dinero ocurrido el
quince y el diecisiete de agosto de
dos mil trece, desde luego, no puede
ser la Unica operacion de lavado de
activo. Constan solidos elementos
que determinan una integracion de
los imputados en operaciones de
conversion de activos. Ello se
desprende  de las pericias
econoémico-financieras que constan
en autos, que revelan desbalances
patrimoniales.

En el caso de la acusada Huaman
Tineo, adquirié inmuebles, un
vehiculo _menor vy transacciones
bancarias con dinero producto de
las actividades criminales del
tréfico ilicito de drogas. No tiene
capacidad economica, de fuentes
licitas, para  justificar  esas
adquisiciones y  transacciones
bancarias [informe pericial de fojas
cuatro mil trescientos sesenta y
siete]. Las explicaciones materia de
informe pericial de parte de fojas
dos mil ciento veintitrés no son
contundentes, en todo caso merece
un debate pericial. En esa misma
linea se tienen con las pericias
econémico-financieras respecto de
los demés imputados.

En ese delito, igualmente, el
recurso acusatorio debe
ampararse.
DECISION

Por estas razones, de conformidad
en parte con el dictamen del sefior
Fiscal Supremo en lo Penal: [...] II.
Declararon NULA la referida
sentencia en la parte que absolvi6 a
Bertha Huaman Tineo de la
acusacion fiscal por delito de lavado
de activos (articulo 1 y 4, pendltimo
parrafo, del Decreto Legislativo
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El Tribunal Superior calificd su intervencion de cémplice secundaria.

Empero, como apunté el sefior Fiscal Supremo en lo Penal, su rol fue de | [...]

coautora de lavado de activos.

intervencion como autora evidente.

Ella recibi¢ el dinero,
transportando a partir de una ldgica clandestina. El delito es palmario y su

lo estaba

nimero 1106) en agravio del Estado

Tabla 13. Disposiciones fiscales. Caso de lavado de activos en su forma de autolavado.

N° Dlslfi‘;i';mn Hechos relacionados con el autolavado de activos Imputacion Valoracion de los hechos
1 Disposicion 1. HECHOS: DELITO NO EXISTENCIA DE
Fiscal N° 07, 1.1 El Informe N° 23-02-2015-DIRILA-PNP/DIVINESP- | INVESTIGAD DELITO FUENTE/
Disposicién de DPTO 3, seflala que por medios periodisticos se tom6 | O -  TIPO | DELITO PREVIO
No Ha Lugara | conocimiento que el 07 de Octubre del 2014 fue | PENAL 3.1 No tenemos un delito

la Formalizacion
de la
Investigacion
Preparatoria, de
29 de marzo de
2017, Carpeta
Fiscal N° 1414-
2016, Cuarto
Despacho de la
Segunda Fiscalia
Provincial Penal
Corporativa del
Distrito Fiscal
de Tumbes

descubierto en la Ciudad de Tumbes, el desvio de 4,435
galones de combustible (petréleo v gasolina) donado por
la SUNAT ADUANAS a la Fuerza Aérea del Peru, para
que sea aprovisionado en el Ala Aérea del Perd sede Piura
a cargo de su comandante General, el Mayor General FAP
Jorge Luis Bricefio Herrera desde el dep6sito de Carpitas
Sunat Tumbes, el mismo que fue llevado irregularmente al
grifo particular RAFAELA’S, ubicado en la Ciudad de
Tumbes, por ello el Oficial General FAP fue denunciado
por Peculado en la modalidad de Apropiacién de
Combustible y Falsedad Genérica por el Procurador
Anticorrupcion de dicha localidad.-

1.2 Se conoci6 también que en el mes de Junio del 2014, el
mismo Oficial General FAP desvid 1,426 galones de
combustible donado por la misma institucion
recaudadora, de acuerdo a lo establecido por la inspectoria
de la FAP, habiendo sido denunciado por los Delitos antes
descritos. El desvio de combustible en las dos ocasiones
fueron depositados en el grifo con la razén social
“ESTACION DE SERVICIO RAFAELA'S EIRL” de
propiedad del Coronel EP Nithis Dwigth Romero Da Silva,
quien se encontraria también implicado en el desvié de
combustible actuando el Comandante FAP Luis Neyra
Calle en complicidad con los antes mencionados.-

1.3 Que, estos hechos ilicitos se suscitaron el 07 de Octubre
del 2014, cuando el Comandante General de ALA AEREA
FAP PIURA Mayor General FAP Jorge Luis Bricefio
Herrera se dirigié desde su base aérea de Piura hasta la sede
de ADUANAS ubicada en Carpitas — Tumbes (Km 1,118
Panamericana Norte) con el Propésito de recoger los 4,435
galones de combustibles donados para fines institucionales,
mediante Resolucion N° 2014-94, los cuales fueron
incautados a los traficantes de combustible de la Zona. En
dicha sede de ADUANAS el alto Oficial suscribi6 el Acta
de Entrega y dispuso se cargue de combustible en dos
cisternas (Petréleo) y bidones medianos (gasolina) labor
que realizé el comandante FAP Luis Neyra Calle quien
traslad6 el combustible donado hacia un grifo particular
ubicado al norte de Carpitas a la salida de la Ciudad de
Tumbes, camino a la frontera y no a los grifos de los
grupos aéreos del ALA AEREA FAP PIURA con sede
Chiclayo (Grupo 6) Piura (Grupo 7) y Talara (Grupo 11)
ubicados al sur de la sede de ADUANAS.-

1.4 Se conoce también que el 30 de Junio del 2014 el
Mayor General FAP Jorge Luis Bricefio Herrera firmé el
Acta de Recepcion de 1,426 galones de combustibles
(petrdleo) de conformidad a la Resolucién de Aduanas N°
2014-40, dicho combustible no llego a su destino el grupo
aéreo 11 con sede Talara-Piura, habiendo sido desviado al
mismo grifo particular de nombre Rafaela’s de propiedad
del Coronel EP Nithis Dwingth Romero Da Silva, pero
inscrito a nombre de su hija Karolay Susan Romero
Revilla.-

1.5 Se conoce que los implicados en estos hechos se
habrian _ enriguecido ilicitamente, con _ activos
pertenecientes al Estado Peruano (combustible para uso
exclusivo de la FAP), obteniendo asi ingentes cantidades de
dinero materializados en signos exteriores de rigueza
(adquisicién de propiedades, muebles, vehiculos, viajes

2.1. Que, se le
atribuye a los
investigados  la

comision del
DELITO DE
LAVADO DE
ACTIVOS -Dec.
Leg. 1106 -, en
sus  siguientes
figuras:

Art. 1° Actos de
Conversion  y
Transferencia
[.-]

Art. 2° Actos de
Ocultamiento y
Tenencia...]

Fuente o delito previo, o
indicios de una actividad
previa, que nos haga
colegir que conforme
Acuerdo Plenario N° 03,
tengamos una certidumbre

sobre su origen, un
conocimiento de la
existencia de una

infraccion grave de manera
general, haciendo atipica la
conducta atribuida de
Lavado de Activos para lo
previsto y sancionado por
el articulo 1 y 2 del
Decreto Legislativo N°
1106.-[...]

4.1 La delimitacion de la
noticia criminal, es de
suma importancia en el
presente  caso, porque
explicaria de forma natural
la verificacion y hasta
supuesto momento donde
los sujetos activos del
delito, habrian  estado
realizado actos de
conversion, transferencia,
0 actos de ocultamiento y
tenencia generandose con
ello un Lavado de Activos;
ello para poder determinar
lo que este representante
del  Ministerio  Publico
considera como
fundamento de declarar no
ha lugar a formalizar la
investigacion preparatoria
por causal de
ATIPICIDAD, sobre la
INEXISTENCIA DE UN
DELITO FUENTE, O
DELITO PREVIO,
encontrdndonos ante la
inexistencia de un
elemento normativo del
tipo penal del Lavado de
Activos [...]
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de placer_al exterior y registro de cuentas bancarias,
entre otros indicios).

Requerimiento
Fiscal Mixto
(Acusatorio y No
Acusatorio), de
17 de julio de
2019, Carpeta
Fiscal N° 97-
2018, Segundo
Despacho de la
Segunda Fiscalia
Supraprovincial
Corporativa
Especializada en
Delitos de
Lavado de
Activos y
Pérdida de
Dominio

“Coopex
(Orellana)”

Rodolfo y Ludith Orellana Rengifo, jefes y jefes del “clan
Orellana”, fundadores de la COOPERATIVA DE AHORRO
Y CREDITO PARA EMPRESAS EXPORADORAS -
COOPEX-, emitieron 131 cartas fianzas por un valor de S/.
103'012,119.75, y por lo cual, cobraron un porcentaje a
cada empresa afianzada por la emision de cada carta fianza
— cuando COOPEX, ni era una cooperativa formalmente
constituida, ni tenia fondos para garantizar un contrato con
el Estado, es decir, no tenia respaldo econdémico para
restituir algin perjuicio econdomico al Estado si la empresa
privada  incumpliera los términos del contrato-
constituyéndose asi, en un fraude las cartas fianza que
emitian, y que nunca entregd a las instituciones publicas
que requerian la ejecucion del pago de la carta fianza ante
el incumplimiento de la obra publica por parte de las
empresas que ganaron la buena pro o adjudicacion directa
por menor cuantia.

Esta actuacion de los acusados Rodolfo y Ludith Orellana
Rengifo y sus demas coacusados cometieron delitos de
Falsedad Genérica, Estafa, corrupcion de funcionarios,
habiendo el lider de la organizacion sido condenado junto a
Oscar Omar Pantoja Barrero a seis afios de pena privativa
de la libertad efectiva, y Churchill Bruce Orellana Rengifo
a cinco afios de pena privativa de la libertad. Asi en la parte
final del numeral II “imputacion factica” respecto al delito
de estafa, sehald: “..luego de ello, las empresas
solicitantes, presentaban dichas cartas fianzas y junto a los
acusados mediante engario creaban un error en el personal
encargado de las contrataciones y adquisiciones de las
entidades del Estado, con la finalidad de obtener un
beneficio patrimonial a su favor”.

Es asi que los
acusados:
Rodolfo Orellana
Rengifo y Ludith
Orellana

Rengifo, José
Antonio
Valderrama
Contreras,
Churchill Bruce
Rios Vela o
Churchill Bruce
Orellana
Rengifo; y Oscar
Omar Pantoja
Barrero,
decidieron

cometer el delito
de Lavado de
Activos en la
modalidad de
ACTOS DE
CONVERSION
(con el fin de
alejar el origen
ilicito del dinero
y evitar  su
origen,

incautacion)  al
insertar la suma
S/.15°804,608.62
de procedencia
ilicita al sistema

financiero, lo
cual fue
realizado en
diversos bancos,
para
posteriormente
ser retirado,

dando apariencia
de legalidad.
Hecho ocurrido
entre los afios
2008 al 2014.

El  Ministerio  Publico
investigo, procesd y acuso
a los jefes de la
organizacion criminal clan
orellana por el delito de
lavado de activos. Tanto
Rodolfo y Ludith Orellana
Rengifo asi como son
integrantes cometieron
delitos  previos  como
estafa, falsificacion de
documentos y con dichos
actos ilicitos obtuvieron
ganancias ilicitas y ellos
mismos lo insertaron en el
sistema econémico formal,
cometiendo autolavado de
activos en perjuicio del
Estado.

Requerimiento
de Incoacion de
Proceso
Inmediato, de 25
de julio de 2019,
Carpeta Fiscal
N° 860-2019,
Segundo
Despacho de
Decision
Temprana de la
Segunda Fiscalia
Provincial Penal
Corporativa del
Santa del
Distrito Fiscal
del Santa

“Pulsera de
Oro”

Olenka Patricia Ajalcrifia Pastor quien domicilia en la Urb.
El Trapecio L-5 Segunda Etapa-Chimbote, contratd los
servicios como trabajadora del hogar con Diana Maribel
Avalos Calderén [...]

En cuyo contexto el dia quince de abril de dos mil
diecinueve, advirtié que no se encontraba el monto de S/.
800.00 soles (ochocientos soles/00) que habia guardado en
el dormitorio de su hijo Carlos Raul Chacdn Ajalcrifia,
asimismo con fecha treinta de abril de dos mil diecinueve
se percatd que la pulsera de cuatro gramos de oro de
dieciocho kilates, con placa inscrita con el nombre de
“Irenka” valorizado en S/. 1,000.00 soles, no se encontraba
en el lugar donde la habia dejado en el interior de su
domicilio [...]

Por lo que la agraviada al realizar la bisqueda de la pulsera
de oro en las diferentes instituciones crediticias de la
ciudad de Chimbote, la Caja Municipal de Ahorro y
Crédito del Santa, le informé que la ciudadana Diana
Maribel Avalos Calderén suscribié el contrato de
mutuo vy constitucion de garantia mobiliaria de joyas y
metales de oro, de la pulsera con broche -con la
inscripcion IRENKA de 18 kilates, con un peso de 4.20
gramos. Por lo que procedié a interponer la denuncia
correspondiente.

El  Ministerios
Publico Imputa a
DIANA
MARIBEL
AVALOS
CALDERON,
por la presunta
comision del
delito CONTRA
EL
PATRIMONIO,
en su modalidad
de - HURTO
AGRAVADO,
previsto en el
articulo 186°
segundo parrafo
— numeral 1) En

inmueble
habitado, del
Cédigo  Penal,

concordado con
el articulo 185
(tipo base) del
mismo  cuerpo
legal [...]

[...] ha realizado todos los
elementos  objetivos y
subjetivos del tipo penal
del delito CONTRA EL
PATRIMONIO, en su
modalidad de HURTO
AGRAVADO previsto el

articulo  186°  segundo
parrafo — numeral 1) En
inmueble habitado, del

Cadigo Penal, concordado
con el articulo 185 (tipo
base) del mismo cuerpo
legal, en agravio de Olenka
Patricia Ajalcrifia Pastor.
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Tabla 14. Posiciones doctrinarias: argumentos sobre la ilegitimidad de la punibilidad del autolavado de
activos, debido a que vulnera la legislacion nacional e instrumentos internacionales.

N° Autor Criterios sobre la ilegitimidad de la punibilidad del autolavado de activos
1 | Roy Freyre, Luis | “Es desacertada la insistencia en mantener en la nueva norma, de manera sobreentendida, la declaracion acerca
E. (2018). “Seis | de que en nuestro ordenamiento juridico se puede castigar el delito conocido aqui como autolavado de activos
errores para (en Argentina se le denomina lavado propio y en Espafia autoblanqueo), no obstante, la carencia del
lavar con correspondiente tipo penal exigido por el articulo 2, inciso 24, literal a) de la Constitucion Politica (principio de
urgencia. legalidad)”.
Decretos “Al respecto, anotamos que, entre nosotros, los prestigiosos penalistas CARO CORIA y GARCIA CAVERO,
Legislativos N° | asi como el honesto juez PRADO SALDARRIAGA no advierten inconveniente o blogqueo alguno para
1106 y 1249”. considerar como un hecho ya legislado la punicién del “autolavado”. En cambio, nuestra opinion discrepante
En: El delito de | consiste en afirmar que la sancién del autolavado deviene en incompatible con la actual estructura de los
lavado de activos. | tipos penales del blanqueo en la legislacién nacional”.
Lima: Gaceta “En efecto, no estando nadie “obligado a declarar contra si mismo ni a declarar culpable” (articulo 8, inciso 2,
Juridica, pp. 41- | literal g) de la Convencién de San José de Costa Rica), no es posible demandarle al lavador propio que,
48. bajo pena grave privativa de la libertad, se abstenga de evitar -o dificultar- la identificacién del origen
ilicito de los bienes, su incautacién o decomiso, segun requieren las configuraciones penales en los Decretos
Legislativos N° 1106 y 1249”.
2 Oré Sosa, “Considerar lavado de activos toda disposicion o adquisicién que haga el agente, con posterioridad a la
Eduardo A. consumacion del delito previo, para aprovecharse econémicamente del fruto de su delito parece un exceso que

(2018). “La
problematica del
delito de lavado
de activos”. En:
El delito de
lavado de activos.
Lima: Gaceta
Juridica, pp.
109-146.

debe ser limitado en atencion a las finalidades politico-criminales de la persecucién de las conductas de
blanqueo o legitimaciéon de capitales. Pongamos el caso del autoblanqueo. De toda la vida se habia
considerado que la venta -por el propio agente- del bien mueble sustraido (en el delito del hurto) o la
adquisicion de bienes con el producto de un delito (IlAmese de extorsion, sicariato u otro por el estilo) no
pasaban de constituir simples actos de agotamiento, es decir, actos en virtud de los cuales el autor del delito
alcanzaba los fines -generalmente lucrativos- tenidos en mente al perpetrar al mismo. La doctrina siempre
considero el agotamiento, al menos como regla y, por ende, sancionada o copenada, con la pena del delito
anterior”.

“No es lo que sucede cuando hablamos de lavado de activos, pues el articulo 2 del Decreto Legislativo N°
1106, mas aln con la modificacién operada por el Decreto Legislativo N° 1249, también sanciona al agente que
utiliza, posee 0 mantiene en su poder bienes cuyo origen ilicito conoce o mantiene en su poder bienes cuyo
origen ilicito conoce o debia presumir. Fijese que se prescinde ahora de ese elemento subjetivo de tendencia
presente antes de la reforma, a saber, que el autor obre con la finalidad de evitar la identificacion de su
origen, su incautacion o decomiso. Una interpretacion literal de la norma llevaria a condenar por lavado
de activos a todo aguel gue no se deprende inmediatamente del dinero o bien sustraido, pues se lo podria
imputar, afiadido al delito contra el patrimonio, la conducta de poseer o mantener en su poder un bien sabiendo
perfectamente que proviene de delito (jtanto lo sabe qué se trata justamente del autor del mismo!) [...]”".

“Que nuestra legislacion en materia de lavado de activos esté orientada, desde el punto de vista politico-
criminal, a sortear los obstaculos que plantea la persecucién de una figura relacionada generalmente con la
criminalidad organizada y de cuya complejidad da cuenta todo un entramado de operaciones- de colocacién,
ensombrecimiento e integracion -que tienen como meta el disfrute de las ganancias obtenidas a través de
actividades delictiva, no justifica la incorporacion de férmulas tipicas genéricas o amplias que no se
corresponden con los principios de legalidad (manifestada especialmente en el mandato de determinacion o lex
certa) y ofensividad (exclusiva proteccién de bienes juridicos). Cierto es que la configuracién amplia del
lavado de activos tiene por objeto el aislamiento financiero de quien se dedica a actividades delictivas, cortar
toda posibilidad de que se beneficie con el delito (crime doesn’t pay), pero esto no significa que deba hacerse
con sacrificio de las garantias y principios que limitan la potestad punitiva del Estado”.

“Las propias normas internacionales sobre el lavado de activos entienden que las medidas propuestas deben
ser_incorporadas de manera acorde con la normativa interna de cada pais, por tanto, sin sacrificio de las
garantias y principios que imitan la potestad punitiva del Estado [...]".
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Tabla 15. Posiciones doctrinarias: argumentos sobre la legitimidad de la punibilidad del autolavado de
activos, debido a que se justifica cuando tal ilicito se encuentra vinculado con la criminalidad organizada y
ademés porque existen bienes juridicos protegidos distintos.

N° Autor Criterios sobre la legitimidad del autolavado de activos
1 Mercado “Una de las cuestiones que mayor atencion y debate ha generado en la doctrina nacional es lo relativo a si el
Cerron, Jordan | autor del hecho precedente generador de ganancias puede, asimismo, ser sancionando por el delito de
(2016). lavado de activos. Esto es, si quien genera las ganancias ilicitas puede ser sancionando por el delito de lavado
“Criterios para | de activos cuando, utilizando los activos ilicitos que el mismo ha generado, realiza alguna de las conductas
la persecucién descritas en el tipo penal de lavado de activos™.
penal del “Al respecto se han ensayado en la doctrina dos respuestas antagonicas entre si. Por un lado, quienes
autolavado: consideran gue tales actos no son punibles, en tanto constituyen un mero acto de agotamiento del delito
breves apuntes previo o alegan la imposibilidad juridica de su configuracion; y, por otro, quienes consideran gue el autor del
del carécter delito previo puede vélidamente ser considerado autor del delito de lavado de activos, en tanto este delito
instrumental de | precisamente permite extraer del &mbito de lo no punible, una conducta que a todas luces es merecedora de
este delito”. En: | reproche penal”.
Gaceta Penal & | “[...] compartimos la perspectiva de guienes, en consonancia con los instrumentos internacionales
Procesal Penal, precursores en la materia, admiten la configuracion del autolavado. No obstante, con relacion a los diversos
noviembre (90), | fundamentos de punicion que le han atribuido, entendemos que el fundamento de reproche mas importante y el
pp. 149-162. que en mejor manera lo legitima, es el empleo gue de estos activos hacen las organizaciones criminales a las
que les sirve de capital; y, de otro lado, el aprovechamiento impune de estas ganancias, lo cual representa una
motivacion lucrativa y legal del agente del delito previo. Por tanto, la neutralizacion, persecucion y decomiso
de tales ganancias, son fines a los que el Derecho se debe orientar, el Derecho Penal debe estar en condiciones
de materializar”.
“[...] existe amplio margen de actuacidén fiscal en cuanto a la persecucién penal del autolavado [...]
sostenemos que esta selectividad debe darse sobre la base de una interpretacion teleolégica del delito de lavado
de activos™.
“[...] no hay duda de que en la actualidad, el lavado de activos estd criminoldgicamente vinculado a la
llamada criminalidad organizada, en la medida en que a las organizaciones delincuenciales necesitan dar
apariencia de legalidad a los grandes beneficios econdmicos obtenidos por sus actividades ilicitas”.
“[...] si, acogiendo el criterio que sostenemos, se decide procesar al agente del delito previo por actos de
lavado vinculados al crimen organizado y delitos graves; en este caso, las penas acumuladas tendran un
sustento material legitimo, esto es, mas proximas a la denominada: pena justa”.
“Por tanto, apelando a una interpretacion integral del sistema penal, debe buscarse una aplicacion oportuna y
eficaz de las medidas destinadas a garantizar el objeto pecuniarios del proceso, y de este modo se evite una
segunda persecucion penal del condenado, con un Gnico propdsito que puede ser alcanzado por otros medios
mas eficaces, céleres y punitivamente proporcionales; maxime, si con esto ademas se logra optimizar los
limitados recursos personales y materiales con que cuenta el 6rgano fiscal en su tarea de debilitar a las
organizaciones criminales que recurren al lavado de activos para fortalecer y perpetuar su llicta
actividad”.

2 Marquez Alvis, | “El lavado de activos no siempre suele presentarse como la actividad de un tercero que incurre en un momento
Jorge Eduardo | posterior a un hecho ilicito ajeno, para dotar de legitimidad a los efectos que por este se hayan generado, suele
(2019). La suceder que el propio autor de un determinado delito lave o blanguee los activos ilicitos obtenidos [...]”

posesion de “Negar la tipificacion de la modalidad de autolavado de activos, nos parece que es desconocer tanto la realidad
bienes de origen | fenomenolégica con que se presenta este delito, como el bien juridico tutelado. En primer lugar, es claro que
delictivo sin una de las principales formas en que el sujeto activo de un delito puede disfrutar de las ganancias ilicitas
finalidad objetiva | obtenidas es precisamente formando parte del proceso que tiende a blanquear las aludidas ganancias, asi pues,
enel Lavado de | podra por si mismo realizar actos de transferencia, conversion, etc.”
Activos “La tipificacion del autolavado de activos no significara un obstaculo siempre y cuando se tenga en claro
¢afectacion al que el bien juridico tutelado es el orden socio econémico, pues solo asi se entiende que el bien juridico es
principio de autonomo al delito previo y que puede ser vulnerado por cualquier persona sin importar la participacion
lesividad? (Tesis | en el hecho delictivo previo”.
de
Licenciatura).
Universidad
Nacional de
Trujillo, La
Libertad.
3 Romero Santos, | “Aunque el legislador espafiol haya configurado el delito de blanqueo de capitales como un tipo delictivo
Luis (2017). comun, cuyo sujeto activo puede ser cualquiera, sin haber introducido ninguna condicion que limite o restrinja
Delito de la amplitud de la idoneidad para ser sujeto activo, se discute en la doctrina si el autor o participe del delito
blanqueo de previo pudiera también responder por el delito de blangueo de los bienes que tengan su origen en ese
capitales. delito previo [...]”

Andlisis tedrico-
préctico desde la
perspectiva del
abogado
defensor (Tesis
Doctoral).
Universidad de
Sevilla, Sevilla,
Espafia.

“Con todo, el argumento principal esgrimido por la doctrina para sostener la necesidad de punicién del
blanqueo de capitales realizado por el autor o participe de un delito previo reside en las diferencias del
bien juridico protegido, de suerte que lesiondndose un bien juridico diferente mediante la conducta de
blanqueo no puede entenderse ni que el blanqueo es continuacién del delito anterior, ni que queda absorbido
por el delito previo, ni que el autor esta autorizado ni justificado para llevar a cabo una conducta delictiva
posterior, ni tampoco que el blanqueo ulterior es una suerte de autoencubrimiento de un sujeto responsable”.
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Tabla 16. Posiciones doctrinarias: argumentos sobre la punibilidad del autolavado de activos a partir de la
vigencia de la emision del Decreto Legislativo N° 986 del 22 de julio de 2007.

N° Autor Criterios sobre el autolavado de activos
1 Caro John, “[...] la naturaleza juridica del delito de lavado de activos disefiada por los instrumentos internacionales a los que
José Antonio la normativa nacional ha adecuado su configuracion consiste en reconocer la identidad de las acciones de lavado
(2011). con la del delito de encubrimiento, siendo relevante a este respecto impedir el ocultamiento de los bienes de

“Alcances del
«auto-lavado»
impune en el
delito de lavado
de activos”. En:
Revista Juridica
del Consejo de
Defensa
Juridica del
Estado.
Estudios sobre
la corrupciény
la criminalidad
organizada
transnacional,
diciembre (1),
pp. 53-69.

origen ilicito para que no ensucien o negreen el trafico licito de bienes. Estas consideraciones traen como directa
consecuencia dogmatica la imposibilidad juridica del autolavado. Dicho de una forma mas clara: la
naturaleza juridica del lavado de activos tiene como elemento propio de su configuracion el
encubrimiento, y como el autoencubrimiento es impune, el "autolavado® también lo es. Asi, no cabe un
castigo contra la misma persona que interviene tanto en el delito previo (generador del activo) como en el hecho
posterior (integracion del activo en el sistema econdémico). Se consolida de esta forma la garantia para el
ciudadano de no ser objeto de una doble sancién por cometer un solo delito: el delito previo. Los actos
posteriores de lavado solo son para él actos de ocultamiento, encubrimiento u agotamiento de los bienes y
activos obtenidos por el delito anterior. El delito de lavado de activos, entonces, solo puede ser cometido por
terceras personas que intervienen tanto en las acciones de conversion y transferencia como en las de
ocultamiento y tenencia”.

“[...] hay que rechazar de plano la consideracion de que con el lavado de activos se protege la licitud del trafico
de bienes o el sistema economico [...]”

“El problema que genera reconocer el delito de lavado de activos como un delito econémico conduce a la
incongruencia dogmatica de tener que castigar a una misma persona tanto por generar ganancias ilicitas (delito
fuente) como por disfrutar de ellas mismas (lavado de activos). Inadvertidamente, esta tesis conduce a legitimar
la punicién del autoencubrimiento, que es impune a todas luces. El Estado de derecho es puesto en duda
mediante la vulneracién del principio non bis in idem, porque duplicar la sancion comunica un exceso del
poder sancionador de doble valoracién de un hecho con una doble reaccién sancionatoria frente al mismo”.

“El privilegio de la impunidad del autoencubrimiento se encuentra en el Derecho nacional en la regulacion de
los articulos 404° (encubrimiento personal), 405° (encubrimiento real), y, sobre todo, 406° (excusa absolutoria)
del Cadigo Penal, que declara “exento de pena" a quien realiza cualquiera de las dos formas de encubrimiento
mencionadas si sus relaciones con la persona favorecida son tan estrechas como para excusar su conducta. ¢(Qué
mayor grado de estrechez de relacion que la del autor o participe consigo mismo? Esta cuestion se extiende al
delito de lavado de activos por el tronco comdn que los une con la consecuencia directa de evitacion de una
doble responsabilidad del sujeto activo tanto por el delito previo como por el posterior lavado™.

“Como se anotd, el fundamento dogmatico radica en la no exigibilidad de otra conducta, porque sencillamente
no se puede exigir a una persona gue ha cometido un delito gue se entreque a la justicia y entregar
igualmente los bienes y activos generados por su propio delito para no ser sancionado doblemente. La
norma estaria exigiendo asi una autoinmolacién punible con la siguiente contradiccion: el autor del delito previo,
para no recibir una doble sancién (la segunda por el delito de lavado), estaria obligado en los actos de conversién
y transferencia a facilitar a la administracion de justicia la identificacion del origen del activo generado por su
delito, y en los actos de ocultamiento y tenencia a poner al descubierto de la administracion de justicia los bienes,
efectos y ganancias de su delito. En el lavado de activos el autor quebranta asi un deber de autoinculpacién, esto
es, jun deber juridico inexistente! Si cabe una autoinculpacién valida en el Derecho Penal, ella jamas tiene la
forma de un deber juridico, sino de una potestad del propio inculpado reconocida por el ordenamiento penal y
procesal penal como parte del derecho a la autodefensa en el marco de las normas penales premiales de una
justicia negociada. Por 1o mismo, como no se le puede exigir puniblemente al delincuente que se descubra o auto
entregue ante los 6rganos de persecucion penal, deviene impune todo acto suyo que signifique eludir la accién de
la justicia. Jakobs da en el clavo a este respecto: [...] el Derecho no puede exigir un comportamiento y
simultdneamente considerarlo antijuridico sin contradecirse a si mismo”.

“Sentado lo anterior, se aprecia con mayor claridad que la punicion de un sujeto activo por intervenir tanto en el
hecho previo generador de la ganancia ilegal como en el hecho posterior de lavado encierra un bis in idem en su
conjunto [...]”

“Si en una investigacion independiente sobre el delito fuente se somete a una valoracion el hecho generador de la
ganancia ilicita, en virtud del principio non bis in idem y del principio de consuncidn, las acciones de convertir,
transferir dinero o sustraer de la incautacion las ganancias, entre otras, quedan consumadas en el desvalor
realizado de la Gnica conducta penalmente relevante, la del delito previo, pero para poder hablar de delito previo
es necesario que el conflicto haya quedado resuelto con la imposicién de una pena a ese delito”.

“Ahora bien: encontrandose vigente este principio sin ninguna causa que la limite, el 22 de julio del 2007 el
legislador emitié el Decreto Legislativo N° 986, es decir, casi cinco afios después de la entrada en vigor de la
Ley N° 27765, mediante el cual incorpora considerables modificaciones a la ley antilavado originaria. Entre una
de las modificaciones destaca el afiadido de un ultimo parrafo al articulo 6° de la Ley N° 27765 con el siguiente
tenor: /...] también podra ser sujeto de investigacion por el delito de lavado de activos, quien realizé las
actividades ilicitas generadoras del dinero, bienes, efectos o ganancias”.

“Las consecuencias gue se derivan de esta modificacion son las siguientes:

a) La confirmacion de la impunidad del autolavado para los supuestos de lavado de activos cometidos entre
el 8 de noviembre de 1991 y el 22 de julio del 2007, que tiene exclusivamente al trafico ilicito de drogas como
delito precedente, de conformidad con el Decreto Legislativo N° 736.

b) La confirmacion de la impunidad del autolavado para todos los supuestos de lavado de activos llevados a
cabo a partir del 27 de junio del 2002 hasta el 22 de julio del 2007 que tienen como delito precedente a los
delitos tributarios, delitos contra la administracion de justicia, terrorismo y los demas contemplados en el
catalogo de delitos precedentes del articulo 6° de la Ley N° 27765.

c) La introduccién en el Derecho nacional de una excepcidn legal al principio general del autolavado impune, de
manera que ahora si es posible una responsabilidad penal por lavado de activos para el propio autor del
delito precedente generador de la ganancia ilicita. Pero esta excepcion rige Unicamente para las acciones de
lavado de activos cometidas desde el 22 de julio del 2007 en adelante, para lo cual solo debe corroborarse que
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el delito precedente forma parte del listado de numerus clausus contenido en el articulo 6° de la Ley N° 27765.

En suma, el autolavado impune perdi6 fuerza el 22 de julio del 2007 a través del Decreto Legislativo N° 986, que
introdujo en el Ultimo parrafo del articulo 6° de la Ley N° 27765 precisamente la posibilidad de someter a
investigacion por lavado a la misma persona que realiz6 las supuestas actividades ilicitas generadoras de los
activos. Insistir a pesar de esto en extender una persecucion penal por este delito a un tiempo anterior al de
entrada en vigor del Decreto Legislativo N° 986 comunica el sentido de una violacion del principio de legalidad
de un Estado de derecho”.

Tabla 17. Posiciones doctrinarias: argumentos sobre la punibilidad del autolavado de activos desde antes de
la vigencia de la emision del Decreto Legislativo N° 986 del 22 de julio de 2007.

N°

Autor

Criterios sobre el autolavado de activos

1

Rosas
Castafieda, Juan
Antonio (2015).

“El autor del
delito previo
como autor del
delito de lavado
de activos:
legitimidad de la
represion del
«autolavado»”.
En: Gaceta
Penal & Procesal

Penal,
septiembre (75),

pp. 147-174.

“Si bien se reconoce que el delito de lavado de activos es un delito comin, donde cualquier persona puede ser
considerada sujeto activo del delito, debido a sus similitudes con los delitos de receptacion y encubrimiento
real, se ha discutido en la doctrina, en la jurisprudencia y en la legislacion comparada si el autor o participe del
delito previo puede también serlo del lavado de activos, esto es, si resulta legitima la persecucién de los actos
de autolavado”.

“Explotando las similitudes del lavado de activos con el delito de receptacion, y extrapolando su configuracién
y naturaleza juridica, las doctrinas que cuestionan la legitimidad del “autolavado” sostienen que estas conductas
en realidad son actos de agotamiento del “delito previo”, es decir, se trataria de actos copenados impunes que Se
subsumen en el hecho anterior. Pero también existen posiciones doctrinales que, advirtiendo las similitudes
entre lavado de activos y el delito de encubrimiento real, sostienen que el autor del “delito previo” goza de un
privilegio de autoencubrimiento que haria impunes los actos posteriores de autolavado”.

1. Si bien el legislador nacional ha resuelto el problema del autolavado con la precision realizada en el articulo
10 del Decreto Legislativo N° 1106 (ya contenido en el articulo 6 de la ley N° 27765), es necesario examinar
las posiciones que en la doctrina comparada, en especial la espafiola y la argentina se han suscitado al
respecto, ya que ello nos permite reafirmar la autonomia del delito de lavado de activos.

2. Cabe precisar que la discusion sobre la posibilidad del autolavado tiene sus origenes en la regulacién
internacional del delito. Por un lado, la Convencién de Viena, al tipificar los actos de lavado de activos, no
mencion6 nada sobre si el autor o participe delictivos previos podrian ser a la vez autores o participes del
blanqueo de capitales; por su lado, la Convencién de Palermo regula la posibilidad del autolavado en sentido
negativo, es decir, precisa que puede tipificarse el autolavado en las legislaciones internas siempre y cuando
asi lo permitan los principios de su ordenamiento juridico.

3. Esta discrecionalidad a la hora de admitir la posibilidad del autolavado ha generado discusiones en la
doctrina. Las posiciones en contra del autolavado sostienen gue el lavado de activos es una suerte de
agotamiento del delito previo, criterio extraido del delito de receptacién, de modo que los actos de lavado
serian actos copenados impunes que se subsumen al hecho anterior. También se aduce que el autolavador
gozaria del privilegio de autoencubrimiento al equiparar el lavado de activos como una forma de
encubrimiento real. Estas soluciones han sido descartadas al constatarse que el delito de lavado de
activos es un delito auténomo, que tiene una estructura y protege bienes juridicos diferentes a los de los
delitos de receptacion y encubrimiento real.

4. Los actos constitutivos del lavado de activos (conversion, transferencia, ocultamiento o tenencia) no
pueden ser considerados como actos de agotamiento de delito previo pues no contribuyen a cumplir los
propositos o finalidades configurativas del delito previo. Por ejemplo, la configuracion del tréafico ilicito
de drogas -delito que origina la mayor cantidad de activos de origen ilicito que se legitiman en el mundo- no
contienen ningln proposito o finalidad de provecho econémico que pueda verse satisfecho con los actos
posteriores de legitimacién de activos de origen ilicito. Pero, ademas, aunque ciertos delitos previos
incorporen ulteriores finalidades o prop6sitos en sus respectivas estructuras normativas, por su naturaleza
juridica, en el lavado de activos nos exige un &nimo de lucro o de provecho econémico, ya que muchas veces
los procesos de legitimacion suponen una merma en el patrimonio ilicito original. A ello hay que sumar que
el objetivo de lavador de activos no es solo legitimar los bienes de origen delictivo para posteriormente
disfrutar de ellos, sino aprovechar esos activos para “reproducir el ciclo criminal”. En suma, el lavado de
activos como delito auténomo reprime propdsitos delictivos diferentes a los del “delito previo” -
justamente que el delincuente logre legitimar los activos de origen ilicito, para poder disfrutarlos aunque en
ese proceso el patrimonio criminal primigenio resulte disminuido, o para reproducir el ciclo criminal-, de
forma tal que las nuevas conductas de autolavado no pueda subsumirse en las anteriores conductas del
“delito previo”.

5. A diferencia de la receptacion, que protege el mismo bien juridico que el tutelado en el delito patrimonial
previo (o mejor, refuerza esa proteccion), en el delito de lavado de activos no se da esta situacion pues en
ningun caso al reprimir los actos de lavado de activos se protegen los mismos bienes juridicos que los
tutelados por el “delito previo” que los origind. La doctrina mayoritaria coincide en que en el lavado de
activos se protege prioritariamente el bien juridico colectivo orden socioeconémico, y en especifico, la libre
competencia. En ese contexto, los similes con el delito de receptacién y la solucién para que el autor del
delito patrimonial previo no sea, a la vez, autor de la receptacién no pueden trasladarse al lavado de
activos.

6. También se sostiene la tesis de que el autolavado no es punible porque existe un “privilegio de
autoencubrimiento” o0 de post factum delicti (a manera de los actos posteriores de encubrimiento respecto al
autor del delito que se pretende encubrir). Segun ella, la persona que comete un delito del cual obtiene
objetos o bienes tiene el derecho a no ser sancionada adicionalmente por una conducta posterior relacionada
con el ocultamiento del delito que cometié. Este privilegio de autoencubrimiento se aplica, por ejemplo,
cuando un homicida oculta el cuerpo de la victima, o cuando una persona asalta un banco y luego esconde en
su casa el dinero robado. En esta postura se encuentran quienes sostienen que en virtud del principio de no
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autoincriminacion o no declaracion contra ¢l mismo, el autor del “delito previo” no puede responder del
delito de lavado de activos por constituir este un acto posterior de encubrimiento; en tal sentido, se afirma
que como los nuevos actos del lavado de activos buscan encubrir el delito previo, sancionar al autor de este
delito supondria hacerle responder por actos destinados a evitar el descubrimiento de su delito.

7. Sin embargo, en general, los nuevos actos de lavado de activos son independientes al “delito previo”. Los

actos de “conversion”, “transferencia”, “ocultamiento” o “tenencia” constitutivos de lavado de activos no
tienen como proposito encubrir el delito previo ni sus efectos, estos actos se encuentran dirigidos, a través de
un proceso, a legitimar los activos de origen ilicito, para ulteriormente disfrutar de los activos (aunque en el
proceso el patrimonio criminal se vea mermado) o reproducir el ciclo criminal.
En esa linea, el elemento subjetivo de tendencia interna transcendente diferente al dolo: “con la finalidad de
evitar la identificacion de su origen, su incautacion o decomiso”, presente en el tipo penal de lavado de
activos, no constituye la esencia de las conductas delictivas constitutivas de este ilicito penal. Se trata de una
intencién ulterior que no necesita materializarse en un caso concreto para la configuracion del delito de
lavado de activos. En cambio, la esencia de los verbos rectores contenidos en el delito de encubrimiento:
“desaparicion de las huellas o pruebas del delito u ocultando los efectos del mismo™, solo tienen sentido si se
dificulta la accion de la justicia, constituyéndose en un delito conta la administracién de justicia. Y si bien
uno de los bienes juridicos tutelados por el delito lavado de activos es la administracion de justicia, no se
limita a la proteccion de este, sino que, en cuanto delito pluriofensivo, protege el orden socioeconoémico,
especialmente, la libre competencia. En suma, no se puede exigir para el lavado de activos la aplicacién
del privilegio de autoencubrimiento, pues los actos del lavado de activos son auténomos y no buscan
encubrir el delito previo; ademés, el delito de lavado de activos no solo protege el bien juridico
administracion de justicia, sino que se presenta como un delito pluriofensivo.

8. El lavado de activos es una figura auténoma de caracter pluriofensivo y dirigida a tutelar el orden
socioeconoémico, en concreto, la leal competencia en dicho orden, por lo que no cabe una consuncion del
citado tipo penal en el delito previo, dado que no solo el legislador no ha excluido del &mbito del sujeto
activo del delito de lavado de activos al autor o participe del delito previo, sino que fundamentalmente este
tipo penal vulnera un bien juridico distinto al tutelado por aquel.

Mendoza
Llamacponcca,
Fidel Nicolas
(2018).
“Discusion en
torno al
autolavado y
problematica
sobre la
actuacion de los
abogados frente
al lavado de
activos”. En: El
delito de lavado
de activos. Lima:
Gaceta Juridica,
pp. 279-339.

“En sistemas legales como el peruano o el espafiol, la represion del autolavado -esto es, de la persona que
efectla los actos tipicos del blanqueo sobre aquellos activos producidos por el delito fuente en el cual intervino
(como autor o participe)- se fundamenta en la autonomia sustantiva de este injusto penal. Mediante este
delito se protege un bien juridico independiente, diferenciado y auténomo de aquel que dio origen a los
bienes delictivamente maculados. Para afirmar la represion del autolavado en una determinada legislacion no
es suficiente con solo atender a la decision legislativa que lo explicite, pues esta no crea un delito nuevo -el
lavado es en si mismo reprimible-. Es indispensable analizar el conjunto del sistema punitivo a fin de identificar
la técnica con la cual se ha incriminado a este delito y la concepcién sobre la autonomia implicita en su
normativa. Esta operacion hermenéutica permitird identificar si la represién del autolavado depende
necesariamente o no de que un precepto expreso asi lo afirme”.

“Conforme hemos sostenido en un trabajo anterior, desde nuestra perspectiva, la represién del autolavado de
activos en el Pert -conforme también se presenta en el caso espafiol, sequn nuestra consideracion- no ha
sido una creacidn legal instaurada por el legislador peruano mediante la emision del D. Leg. N° 986 del
22/07/2007 o por el espafiol al dictar la LO 5/2010 del 22/06/2010. Solo se limitaron a explicitar gue un
hecho concreto -el autolavado- carecia de exoneracion de responsabilidad antes de la reforma. Por ello,
tanto antes como después de 2007 -o de 2010-, quien hubiere cometido el delito fuente podria ser calificado
como interviniente en el ulterior lavado. Son, pues, diversas las razones que dan soporte a esta argumentacion”.

“En primer lugar, la represion del autolavado es viable por efectos de la autonomia sustantiva. Mediante la
comisién del delito de lavado se afecta un bien juridico independiente y diferenciado del delito precedente, de
modo que es posible constatar una relacién concursal de dos hechos delictivos singulares entre si, aunque
cometidos por el mismo autor, que afectan -mediante modalidades de conductas distintas- a dos bienes
diferenciados, sin infringirse la garantia del non bis in idem (concurso real de delitos). Por un lado se tiene
aquella actividad criminal mediante la cual el interviniente en esta produjo los rendimientos econdmicos y, por
otro, la posterior conducta realizada por si mismo -de convertir, transferir, ocultar, mantener en su poder,
transportar u otra- con el objeto de evitar la identificacion de su origen delictuoso, su incautacién o decomiso.
Como es evidente, no se trata de sostener que no exista espacio para el analisis del contexto concreto de
actuacion, de forma que autométicamente ante toda coimputacion del delito fuente junto al lavado deba
irremediablemente concluirse que estamos frente a un concurso real. Por el contrario, es irrenunciable
identificar que el presunto acto de lavado cumpla con los elementos tanto objetivos como subjetivos del tipo
penal, entre estos, elemento subjetivo del injusto. Por ello, solo luego de superar el riesgo permitido
mediante la realizacidén de actos de conversion, transferencia, ocultamiento, tenencia o transporte que
sean efectuados con la finalidad requerida por los tipos legales, podran presentarse en concurso real con
el delito fuente, dado que dichas conductas no son el agotamiento absorbible de aguel”.

“En segundo lugar, no se produjo derogacién de (inexistentes) privilegios de impunidad regulados respecto
al autolavado. Con la incorporacion de un Gltimo parrafo al articulo 6 de la Ley N° 27765 (efectuada mediante
el D. Leg. N° 986 de 2007), del mismo modo que sucedi6 en la reforma del 2010, nuestro legislador no derogd
privilegios de impunidad o exoneraciones de responsabilidad estatuidos con antelacién en favor del
autolavador. Ni el Per( ni Espafa siguieron antes de 2007 o 2010, respectivamente, el sistema alternativo -
como si sucedi6 en Argentina o Italia-, dado que nunca sus legislaciones incorporaron previas clausulas de
reserva a la represion del autolavado, que hubieren ulteriormente sido derogadas. Solo en las legislaciones que
adoptaron el sistema legislativo, las reformas posteriores derogatorias de tales privilegios de impunidad o
excusas absolutorias deben ser aplicadas para los casos cometidos desde su puesta en vigor, sin afectar ni incidir
en la previamente legislada impunidad del autolavado”.

“En tercer lugar, como efecto derivado de lo anteriormente expuesto Unicamente se infringe el principio de
prohibicién de irretroactividad desfavorable, en el ambito del autolavado, cuando se aplica una ley penal
derogatoria de exenciones de responsabilidad penal previamente establecidas. Esto ocurre en los
ordenamientos juridicos que, luego de adoptar el sistema alternativo, sus legisladores decidieron asumir el
sistema acumulativo. Por ejemplo, se presentd, en el CP argentino, que antes de la reforma de 2011, ya
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analizada, habia incorporado la clausula de reserva de no represion del autolavado (“[...] bienes provenientes de
un delito “en el que no hubiera participado” [...]”). Sin embargo, sistemas juridicos como el peruano o el
espafiol nunca adoptaron el sistema alternativo, y su legislacion de reforma se limité a explicitar que el
autolavado era tan reprimible como el lavado cometido por terceros. Existe inclusive considerable
jurisprudencia suprema condenatoria en tal sentido, tanto en el Perd como en Espafia, para autoblanqueos
efectuados con antelacion a las reformas de 2007 o 2010, respectivamente”.

“En cuarto lugar, con relacion al autolavado, el D. Leg. N° 986 no cred injusto penal alguno ni una nueva
estructura de imputacion. La reforma peruana de 2007, al igual que la espafiola de 2010, no se configurd en
una declaracion constitutiva de un delito o de un criterio de imputacion adicional a los preexistentes. Por el
contrario, se emiti6 para solventar una polémica doctrinal que existia de forma coetanea a la reforma,
confirmandose legalmente que, ya antes de julio de 2007, no existia inviabilidad tipica para reprimir al
autolavado. El legislador no cred una inédita -para dicha época- estructura de imputacion atribuible al
interviniente al delito fuente, relativa a cualificar como delictuosos aquellos actos que aquel, por si mismo,
realice para aparentar como licita la fuente real (criminal) de los activos. Tampoco se incrimin6 algo que en el
pasado no era delictivo. Antes bien, el legislador solventd la discrepancia interpretativa acerca de si, como
sostenia un sector, el autolavado no era reprimible -por tratarse de un acto posterior copenado o presentarse una
situacion de inexigibilidad-; o si, por el contrario -conforme sostenia mayoritariamente la doctrina y venia
resolviéndose en la jurisprudencia-, se trataba de un acto tipico de lavado tan reprimible como aquel que es
cometido por terceros ajenos al delito previo”.

“Por ultimo, debemos poner énfasis y reiterar que la_aplicacién del concurso real no puede devenir en
automatica, antes bien, deberd verificarse en el caso concreto si estamos o0 no frente a comportamientos
de mero aprovechamiento de las ganancias obtenidas por el delito fuente -como lo son lo simples actos de
consumo- gue constituyen su agotamiento. De apreciarse este Ultimo supuesto -por ejemplo, al no ser posible
establecer razonablemente que los actos tipicos se efectuaron con la finalidad de efectuar de evitar la
identificacién del origen criminal de los activos-, no estaremos ante un concurso real. Aqui el desvalor penal del
delito fuente absorberd al de las conductas efectuadas con posterioridad, en aplicacion del principio de
consuncion”.

Vilchez Limay,
Roberto Carlos
(2019). “La
figura del
autolavado de
activos en el
ordenamiento
juridico-penal
peruano”. En:
Gaceta Penal &
Procesal Penal,
julio (121), pp.
232-239.

“El autoblangueo de capitales es una figura delictiva que no ostenta consenso en la doctrina ni en la
jurisprudencia —peruana y extranjera—, principalmente en dos aspectos: en primer lugar, en cuanto a la
legitimidad de su punicién y, en un segundo término, respecto a desde cuando deberia ser sancionada en las
legislaciones que lo prevén expresamente a nivel legislativo™.

“En ese sentido, el presente escrito brindara argumentos, de forma sucinta, para afirmar la legitimacién de la
punicion del autoblangueo de capitales —descartando la aplicacion de la teoria del hecho copenado—, asi como
para sostener que su punibilidad temporal en el caso peruano, data desde el 8 de noviembre de 1991, y no
desde su incorporacion expresa a través del Decreto Legislativo N° 986 del 22 de julio de 2007, en la Ley N°
27765, Ley penal antilavado de activos [...]”

“La teoria del hecho copenado no resulta de aplicacion a la modalidad delictiva de autoblanqueo de capitales,
debido a que a través de la criminalizacién de este comportamiento se busca proteger, principalmente, el
bien juridico orden socioeconémico; mientras que el reproche y sancién penal por la comisién de los injustos
penales generadores de capitales objeto de blanqueo se da en virtud de la vulneracion de bienes juridicos
distintos, tales como la salud publica, la Administracién Publica, la fe pablica, etc. Asimismo, los hechos de
autoblanqueo de capitales deben ser persequidos, procesados y sancionados desde el 8 de noviembre de
1991, en virtud del Decreto Legislativo N° 736, —cuando los activos provengan del delito de tréafico ilicito de
drogas—, toda vez que esta modalidad delictiva del blangueo ha existido en la legislacién penal peruana
desde la dacion de la primera norma penal antiblangueo; siendo que, el precepto incorporado por el Decreto
Legislativo N° 986 a la Ley N° 27765, solo es una norma aclarativa, mas no constitutiva de esta figura
criminal”.

Tabla 18. Posiciones doctrinarias: Posicién que argumenta que debe excluirse la punibilidad del autolavado
de activos cuando se ejecuten actos de adquirir, poseer, mantener en su poder, guardar, custodiar, recibir,
administrar o utilizar activos procedentes de su propio delito previo; siempre y cuando no se hayan
ejecutado actos posteriores de transmision o conversion de dichos activos ilicitos.

N°

Autor

Criterios sobre el autolavado de activos

1

Carpio Pfufio,
Karol (2019).
Los efectos del
ne bis in idem
en los
supuestos de
ocultamiento y
tenencia de los

“[...] el leqislador establece de manera expresa la punicién del denominado autolavado de activos, en el
ultimo parrafo del articulo 10° del Decreto L egislativo N° 1106 [...]”

“En esta investigacion vamos a centrar nuestro esfuerzo en analizar el autolavado en la modalidad que regula el
articulo 2° del Decreto Legislativo N° 1106. Nos referimos al supuesto en que el autor del delito previo realice
alguna de las conductas tipicas de: adquirir, utilizar, poseer, mantener en su poder, guardar, custodiar,
administrar, recibir u ocultar activos cuyo origen ilicito conoce o debia presumir”.

“De modo que, en la actualidad en el supuesto que el autor del delito previo realice alguna de las conductas
reguladas en dicho articulo, se le sancionaria en concurso real por el delito de lavado de activos ademés de

autores y sancionarlo por el delito previo. Asi, se le sancionaria por ambos delitos (por el delito previo y lavado de activos)
participes del a”
delito previo I'| La persona que roba un cuadro y lo mantiene en su poder
del lavado de [ La persona que roba un coche y decide utilizarlo para su transporte personal
activos (Tesis 0 Al sujeto que roba libros y dinero de una iglesia y luego los guarda en su casa
de I'I' Al funcionario corrupto que se le ha entregado un coche deportivo como soborno, y un mes después aun lo
Licenciatura). | posee
Universidad [ Al narcotraficante que recibe las ganancias de su delito se le podrd también castigar por lavado de activos
Nacional de || La mujer que administra o dispone que los vehiculos robados reciban tratamiento técnico para que funcionen
San Agustin, adecuadamente
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Arequipa.

[ La persona que ha participado del secuestro de una persona y se le asigna la tarea de vigilar o cuidar el dinero
del rescate

[J La persona que roba diamantes y los oculta en su cuerpo para no ser descubierto.

“De lo anterior, se puede deducir que la_consumacién de cualquier delito que genere activos ilicitos dara
lugar al delito de lavado de activos, en el momento en que el autor obtenga la posesion, adquiera, mantenga en
su poder, guarde, custodie, administre, reciba, utilice u oculte los activos ilicitos propios de su delito; de modo
que se estaria sancionando con un nuevo tipo penal actos de agotamiento del delito previo. Esto supone una
clara vulneracién al principio de ne bis in idem, debido a que se estaria sancionando dos veces a una misma
persona por la comision de una infraccion”.

“El fundamento radica en que estos actos constituirian actos de agotamiento del delito previo; es decir, si el
delito previo o el delito fuente es un delito que genera activos ilicitos es natural que el agente posea, guarde o use
los efectos de su delito. De este modo si el iter criminis del delito o el proceso del delito previo abarca todas las
fases del delito, esto es, desde el momento en que el agente idea el hecho delictuoso hasta alcanzar su objetivo, es
decir hasta que obtiene las ganancias del delito. Entonces, no resulta 16gico que se pretenda sancionar con un
nuevo tipo penal el mero hecho de poseer o usar los efectos de su delito, cuando estos actos solo constituyen actos
de agotamiento”.

“En atencion a lo expuesto previamente resulta coherente afirmar que, consideramos que se deberia excluir a los
autores y participes del delito previo del circulo de posibles sujetos activos del delito de lavado de activos,
cuando estos ejecuten actos de adquirir, poseer, mantener en su poder, guardar, custodiar, recibir,
administrar o utilizar activos procedentes de su propio delito; siempre y cuando no se haya ejecutado actos
posteriores de transmision o conversion de dichos activos ilicitos”.

“El fundamento radica en que estos actos constituirian actos de agotamiento del delito previo; es decir, si el
delito previo es un delito que genera activos ilicitos es natural que el agente posea, guarde o use los efectos
de su delito. Por lo que en aplicacién del criterio del hecho posterior copenado, es que el desvalor del delito
previo incluye (consume) el desvalor de los actos mencionados”.

“Con relacion a esta particular cuestion, algunos autores han escrito al respecto: Como Prado Saldarriaga, quien
considera que las conductas de ocultamiento y tenencia pueden constituir actos de lavado, cuando los activos
hayan sido objeto de conversién o transferencia previamente; es decir, en la fase de integracién”.

“De modo parecido (Caro Coria, Reyna Alfaro, & Reategui Sanchez, 2016) refiere al respecto que, en sistemas
como el peruano, el espafiol o el alemén en los que se sanciona el ocultamiento, la posesion o la mera tenencia de
los bienes, la punicién de los actos de autolavado debe exigir la realizacién de actos posteriores al delito
precedente o, excepcionalmente, una tenencia subjetiva especial. Por ejemplo, si el defraudador recibe en una
cuenta todo el dinero que constituye la base imponible, que por ende incluye la cuota tributaria la simple posesién
o tenencia de ese dinero en la cuenta, una vez que se ha consumado el delito tributario no equivale a una comision
de lavado de activos. Es necesaria para ello la realizacion de actos posteriores, por ejemplo, la trasferencia de ese
dinero a la cuenta de una empresa off-shore en un paraiso fiscal o una cuenta personal cifrada. La exigencia de
ese acto posterior, distinto al delito previo, se funda en la necesidad de evitar un bis in idem; pues en la medida
que existan actos diferenciados no podra identificarse una identidad entre los hechos del delito previo y los
hechos del lavado de activos [...]”

“Del mismo modo, respecto a la punibilidad del autolavado Abanto Vasquez (2017) considera que: no es claro ni
conforme con los principios tradicionales del derecho penal la doble punibilidad de un sujeto como autor del
delito previo y como autor del lavado de activos cuando este Gltimo no aplicare otra cosa que el agotamiento de la
accion tipica del primer delito; es decir, que se apliquen las reglas del concurso real al llamado autolavado. La
razon del rechazo a esta punibilidad no radica tanto en la vinculacion que pueda existir entre el delito de lavado y
otros delitos como la “receptacion” y el “encubrimiento real”, sino en cuestiones mas profundas de Estado de
derecho que se manifiesta en un solo atentado contra un bien juridico aunque de distinta manera [...]”

“Algunas criticas a esta propuesta, sostienen que constituye una postura censurable desde el punto de vista
politico criminal y de la eficacia preventivo general que debe desempefiar la pena en la sociedad. Pues sustentan
que se le concedera una ventaja innecesaria y censurable al autor del delito previo, creando impunidad. Sin
embargo, debe tenerse en cuenta que el autor del delito previo es investigado, procesado, juzgado y
sancionado por el delito que generan los activos ilicitos, en consecuencia, no podriamos afirmar gue exista
impunidad. Pues justamente se plantea el ne bis in idem porque los actos que supuestamente configuran lavado
de activos son actos de agotamiento del delito previo; es decir, que los actos del delito previo y los actos de
adquirir, utilizar, poseer, guardar, administrar, custodiar, recibir son sancionados con la pena que le corresponde
al delito principal, en la medida de que forman parte de un mismo delito”.

“Por otro lado, debemos tener presente que el hecho de que el autor del delito previo no sea sancionado por el
supuesto delito de lavado de activos, no significa que él podra continuar disfrutando de dichos activos ilicitos; por
el contrario, estos activos ilicitos deben ser objeto de medidas de coercion reales durante la investigacion,
juzgamiento y sancidn del delito que genero los activos ilicitos. De modo que, la medida de coercion real que
requerird el representante del Ministerio Pablico dependera de la naturaleza de los activos ilicitos (efectos,
ganancias, instrumentos u objetos del delito)”.

“En consecuencia, es falso afirmar que el autor o participe del delito previo se ve beneficiado con esta
propuesta, porque dentro del proceso por el delito previo, el Ministerio Publico tiene el deber y la
responsabilidad de investigar y procesar al autor del delito previo, asi como de incautar el producto del
delito con el objetivo de decomisarlos. Por lo que queda claro que no se esta creando &mbitos de impunidad,
sino mas bien que la norma tal como se encuentra redactada es muy represiva”.

“Finalmente nuestro ordenamiento juridico ha formulado la norma que regula el lavado de activos desde el punto
de vista politico-criminal, encaminada a evitar obstaculos que plantea la persecucion del delito de lavado de
activos, la misma que se encuentra muy vinculada a la figura de criminalidad organizada cuya complejidad cuenta
todo un entramado de operaciones que tienen como meta el disfrute de las ganancias obtenidas a través de
actividades delictivas. Pero, todo ello no justifica la incorporacién de férmulas tipicas genéricas o amplias
gue no se corresponden con los principios de legalidad y ofensividad. Cierto es que la amplia configuracion
del lavado de activos tiene por objeto el aislamiento financiero de quien se dedica a actividades delictivas, cortar
toda posibilidad de que se beneficie con el delito (crime doesn’t pay), pero esto no significa que deba hacerse
con sacrificio de las garantias y principios que limitan la potestad punitiva del Estado (Oré Sosa, 2018)”.
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Tabla 19. Posiciones doctrinarias: en relacion a la posesion de activos ilicitos.

Posiciones doctrinales sobre posesion de activos ilicitos

Ore Sosa (2018)

“Considerar lavado de activos toda disposicién o adquisicién que haga el agente, con posterioridad a la
consumacion del delito previo, para aprovecharse econdmicamente del fruto de su delito parece un exceso
que debe ser limitado en atencion a las finalidades politico - criminales de la persecucién de las conductas
de blanqueo o legitimizacién de capitales”.

“De toda la vida se habia considerado que la venta — por el propio agente — del bien mueble sustraido (en el
delito de hurto) o la adquisicién de bienes con el producto de un delito (Ilamese de extorsion, sicariato u otro
por el estilo) no pasaban de constituir simples actos de agotamiento, es decir, actos en virtud de los cuales el
autor del delito alcanzaba los fines — generalmente lucrativos — tenidos en mente perpetrar el mismo”.

“La doctrina siempre considero el agotamiento, al menos como regla, exenta de relevancia penal por quedar
ya desvalorada y, por ende, sancionada o copenada, con la pena del delito anterior”.

“Ciertamente, se podra apelar a criterios de lesividad o de proporcionalidad, pero la mesa esta servida, no
faltard quien considere legitimo sancionar no solo complejos entramados de legitimacion de capitales
vinculados a la criminalidad organizada, sino también, de todo se ha visto, el disfrute del timo més pedestre
o del hurto de poca monta”.

“Que nuestra legislacion en materia de lavado de activos en materia de lavado de activos esté orientada,
desde el punto de vista politico-criminal, a sortear los obstaculos que plantea la persecucién de una figura
relacionada generalmente con la criminalidad organizada y de cuya complejidad da cuenta todo un
entramado de operaciones- de colocacion, ensombrecimiento e integracion- que tienen como meta el
disfrute de las ganancias obtenidas a través de actividades delictiva, no justifica la incorporacion de
férmulas tipicas genéricas o amplias que no se corresponden con los principios de legalidad (manifestada
especialmente en el mandato de determinacion o lex certa) y ofensividad (exclusiva proteccién de bienes
juridicos). Cierto es que la configuracion amplia del lavado de activos tiene por objeto el aislamiento
financiero de las actividades delictivas y cortar toda posibilidad de que se beneficie con el delito (crime
doenst pay), pero esto no significa que deba hacerse con sacrificio de las garantias y principios que limitan
la potestad punitiva del Estado”.

Gutiérrez Rodriguez
(2015)

“Resulta acertado sefialar que el mero disfrute de los bienes por el autor o incluso por terceros no deben ser
una conducta punible; y ello en atencién a dos consideraciones diferentes: para el autor o los intervinientes
en el delito previo, porque sin duda estos actos forman parte del agotamiento de aquel delito; para los
terceros, porque esas conductas no suponen un menoscabo del bien juridico protegido por el delito de
blanqueo de capitales, pues no conllevan - ni tienen idoneidad para ello — una ocultacién del origen de los
bienes, ni se estan incorporando al trafico legal, ni se esta dificultando la labor de la justicia en la deteccion
de los bienes”.

“Las conductas de simple posesién o utilizacién quedarian fuera del tipo. Tan solo cabria afirmar la
tipicidad de los supuestos de testaferros que figuran como titulares formales o meros poseedores de los
bienes para ocultar al verdadero titular”.

Quinteros Olivares
(2010)

“Si a la posesion o uso le afiadimos la inclusion del auto blanqueo (...), tendremos que cometer un nuevo
delito, por ejemplo, el que tiene un cuadro o una joya que él mismo ha robado, o el que utiliza un vehiculo
de motor que el mismo ha sustraido, y los ejemplos podrian continuar y multiplicarse hasta alcanzar niveles
ridiculos™.

“La causa, por supuesto, esta en la inclusion del auto blanqueo, que al combinarse con la posesion o uso
produce esas extrafias consecuencias”.

Diaz Marotto y
Villarejo (2011)

“La introduccion de las modalidades consistentes en poseer o utilizar supone una ampliaciéon desmesurada
del tipo, ya que las mismas nos son propiamente conductas de blanqueo, en la medida que no suponen
ningun cambio en la titularidad o de ocultamiento de los bienes que se poseen o se utilizan”.

Diaz y Garcia
Conlledo (2013)

“Cuestiona la desmedida de ampliacién del tipo penal de blanqueo de capitales, sobre todo en el caso de
conductas de posesion las que aparentemente prescinden de todo elemento de tendencia interna (como el fin
de ocultar), pues con ello, y con independencia de bendecir la punicion del auto blanqueo, llevaria a
sancionar por este delito al autor de un delito fiscal que conserva la cantidad de dinero no pagada, la de la
funcionaria publica que luce la valiosa joya con que se le ha recompensado por un soborno o un cohecho, la
del sicario que tiene en su poder el dinero recibido por matar a otro o la del autor de un delito de tréafico de
influencias que conserva en su poder el beneficio obtenido de su conducta™.

Caro Coria (2012)

“Han acotado el &mbito de lo penalmente relevante para excluir usos socialmente adecuados que no tengan
por finalidad ocultar los activos de origen delictivo con lo cual, mas que el simple uso, se comprenderia en
aquella modalidad conductas que supongan el aprovechamiento o disfrute, con incremento patrimonial, de
los bienes o activos”.

Mendoza
Llamacponcca (2017)

“Tanto antes como después de 2007, quien hubiere cometido el delito fuente podria ser calificado como
interviniente en el ulterior lavado”.

“Debemos poner énfasis y reiterar que la aplicacion del concurso real no puede devenir en automatica, antes
bien, deberd verificarse en el caso concreto si estamos o no frente a comportamientos de mero
aprovechamiento de las garantias obtenidas por el delito fuente -como lo son los simples actos de consumo-
que constituyen su agotamiento. De apreciarse este Gltimo supuesto -por ejemplo, al no ser posible
establecer razonablemente que los actos tipicos se efectuaron con la finalidad de evitar la identificacion del
origen criminal de los activos-, no estaremos ante un concurso real. Aqui el desvalor penal del delito fuente
absorbera al de las conductas efectuadas con posterioridad, en aplicacién al principio de consuncion”.

Queralt Jiménez, Joan
Josep (1993)

“La materializacion de la ventaja econémica derivada de un delito no puede ser sancionada como un nuevo
delito”.

Marquez Alvis (2019)

“La mera adquisicion, posesion, utilizacion, conversion o transmision constituye un acto neutro que no
afecta por si mismo al bien juridico protegido”.
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“Lo novedoso de esta regulacion en nuestro pais y por tanto la inexistencia de sentencias firmes, asi como
doctrina consolidada sobre la materia en cuestion conlleva a que no exista un criterio sélido que nos permita
discernir si es legitima la regulacién de la mera posesién o constituye una punibilizacién de conductas
inocuas desde el ambito concreto del bien juridico tutelado y por tanto una afectacion al principio de
lesividad™.

“No basta con detentar la posesion o tenencia con la finalidad de ocultar el origen ilicito de los bienes, pues
debe dificultarse realmente esta procedencia delictiva. Es decir, en ambas modalidades, la finalidad de
referencia objetiva que antes se encontraba consignada como elemento subjetivo distinto al dolo- finalidad
de tendencia interna trascendente- paso a ser un elemento del tipo objetivo; el resultado tipico”.

“La finalidad de encubrir u ocultar la ilicita procedencia de los bienes o ayudar a los participantes del delito
previo, constituye, en consecuencia, un elemento esencial integrante de todas las conductas previstas en el
art. 301.1 C.P. Esta conclusion se justifica porque el blanqueo pretende incorporar esos bienes al trafico
econémico legal y la mera adquisicién, posesion, utilizacién, conversion o transmision constituye un acto
neutro que no afecta por si mismo al bien juridico protegido”.

Carpio Pfufio (2019)

“En la actualidad, en el supuesto que el autor del delito previo realice alguna de las conductas reguladas
[como delito previo], se le sancionaria en concurso real por el delito de lavado de activos ademas de
sancionarlo por el delito previo. Asi, se le sancionaria por ambos delitos (por el delito previo y lavado de
activos) a: La persona que roba un cuadro y lo mantiene en su poder; la persona que roba un coche y decide
utilizarlo para su transporte personal; al sujeto que roba libros y dinero de una iglesia y luego los guarda en
su casa; al funcionario corrupto que se le ha entregado un coche deportivo como soborno, y un mes después
aun lo posee; al narcotraficante que recibe las ganancias de su delito se le podra también castigar por lavado
de activos; la mujer que administra o dispone que los vehiculos robados reciban tratamiento técnico para
que funcionen adecuadamente; la persona que ha participado del secuestro de una persona y se le asigna la
tarea de vigilar o cuidar el dinero del rescate; la persona que roba diamantes y los oculta en su cuerpo para
no ser descubierto”.

“De lo anterior, se puede deducir que la consumacion de cualquier delito que genere activos ilicitos dara
lugar al delito de lavado de activos, en el momento en que el autor obtenga la posesion, adquiera, mantenga
en su poder, guarde, custodie, administre, reciba, utilice u oculte los activos ilicitos propios de su delito; de
modo que se estaria sancionando con un nuevo tipo penal actos de agotamiento del delito previo. Esto
supone una clara vulneracion al principio de ne bis in idem, debido a que se estaria sancionando dos veces a
una misma persona por la comision de una infraccion”.

“Consideramos que se deberia excluir a los autores y participes del delito previo del circulo de posibles
sujetos activos del delito de lavado de activos, cuando estos ejecuten actos de adquirir, poseer, mantener en
su poder, guardar, custodiar, recibir, administrar o utilizar activos procedentes de su propio delito; siempre y
cuando no se haya ejecutado actos posteriores de transmisién o conversién de dichos activos ilicitos”.

“El fundamento radica en que estos actos constituirian actos de agotamiento del delito previo; es decir, si el
delito previo es un delito que genera activos ilicitos es natural que el agente posea, guarde o use los efectos
de su delito. Por lo que en aplicacion del criterio del hecho posterior copenado, es que el desvalor del delito
previo incluye (consume) el desvalor de los actos mencionados”.

Tabla 20. Posiciones doctrinarias: en relacion a los hechos copenados.

Posiciones doctrinales sobre los hechos copenados

José Manuel Palma
Herrera

“Superado el estadio de la distincién entre concurso de normas y de delitos en favor del primero, y optando
por una concepcién del concurso de normas en la que la concurrencia de ellas es tan sdlo aparente, de lo que
no cabe duda es de que puede mantenerse tan sélo una capacidad aparente, pero no real, del autor del delito
previo para ser sujeto activo del segundo tipo o tipo subsiguiente —de lo contrario no podria hablarse,
siquiera, de concurso de normas—, de manera que a la hora de entender realizado uno u otro tipo penal, éste
sujeto solo realizara el tipo de injusto correspondiente al delito previo, pero no el de blanqueo de capitales™.

Moreno Céanoves y
Ruiz Marco

“Por compartir el punible de lavado de activos alguna de las caracteristicas del encubrimiento, deberia
exonerarse de responsabilidad por el blanqueo a quien participa en el delito preliminar”.

“Cierto que esta no es una exigencia que se desprenda de la literalidad de la norma, pero tanto su estructura
cuanto elementales principios dogmaticos y aun constitucionales (desvalor de la conducta consumida por el
delito antecedente, proporcionalidad, etc.) fundamentan esta afirmacién. Se trata, por tanto, con la
peculiaridad acabada de sefialar, de un delito comin”.

Blanco Cordero

“Si se mantiene que el blanqueo de capitales constituye un hecho posterior copenado cuando es realizado
por los intervinientes en el delito previo, necesariamente se ha de excluir al coautor del circulo de posibles
sujetos activos. Puesto que al coautor se le imputa el delito previo como suyo, las posteriores acciones de
blanqueo han de considerarse un hecho posterior copenado. Si se hace una interpretacion del articulo 301
CP acorde con su naturaleza juridica de encubrimiento, se ha de admitir que el coautor del hecho previo ha
de ser impune por aplicacion del privilegio del autoencubrimiento, pues no se le puede exigir una conducta
distinta a la realizada”.

“Desde una interpretacion alternativa, que coincide con la perspectiva politico-criminal, consideramos que
se ha de admitir la sancién del autor y de los participes en el hecho previo como posteriores blanqueadores.
Los grandes capos de la droga blanquean a su vez los fondos obtenidos y lesionan gravemente el bien
juridico que entendemos que ha de proteger el delito de blanqueo de capitales: el orden econémico”.

Fernando Molina

“No pueden sancionarse en concurso los dos punibles”.

Fernandez “La pena del delito base del que procede el blanqueo o en el que se invierte el dinero blanqueado capta por
completo el contenido del desvalor del hecho sin que le deba afiadir una nueva pena por algo que en si es
impune como es autoencubrise o preparar un delito propio haciendo acopio de medios econémicos para
cometerlo”.

Eduardo Fabian “El lavado de blanqueo de capitales tutela un objeto juridico plenamente autdnomo —el orden econémico
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social-".

“Cuando el delito es ejecutado por la misma persona que cometio el delito previo, no debe entenderse
consumido bajo la responsabilidad que pudiera dimanar del mismo. Muy al contrario, creemos que el
blanqueo merece ser castigado sin que esa identidad subjetiva repercuta en absoluto, méxime si apreciamos
que su gravedad puede llegar a ser superior la [sic] correspondiente a la accion ilicita anterior”.

Juana del Carpio
Delgado

“De este modo, entendemos que aun cuando las conductas que realiza el interviniente en el delito previo
constitutivas de blanqueo son conductas que tienden a asegurar de alguna manera el aprovechamiento de los
bienes que la comision de delito le ha generado, estas deben ser castigadas en cuanto lesionan un nuevo bien
juridico protegido autdnomamente por el delito contenido en el articulo 301. Del mismo modo que responde
por robo el que, tras escapar de una carcel o después de matar a alguien, roba un coche con el que huye”.

Percy Garcia Cavero

“Comparte la ubicacion del lavado de activos como un comportamiento que lesiona o pone en peligro el
orden econémico social y, a partir de esa afirmacion, concluye que se puede aceptar la sancién por el delito
previo y el lavado de activos cuando el autor realiza actos para ensombrecer el origen de dichos bienes. Por
el contrario, cuando el responsable del delito base lleva a cabo actos para evitar la persecucion o el castigo
por el delito previo, no existira la posibilidad de sancionarlo también por el lavado de activos”.

“De lo que se trata con el lavado de activos es crear las condiciones para disfrutar tranquilamente de los
beneficios precedentes de una actividad delictiva. Los activos no se ocultan, por tanto, para evitar ser
descubiertos o recuperados (aunque ello se consiga), sino que se busca ensombrecer su origen para luego
integrarlos al sistema econémico y poder disfrutar de todos sus beneficios. En consecuencia, los
intervinientes en el delito previo pueden cometer perfectamente el delito de lavado de activos”.

Luis André Callegari

“A nuestro juicio, la posicion correcta es que no se puede reconocer el principio de consuncién o
autoencubrimiento a los intervinientes en el delito previo. Cuando el legislador ha tenido esa voluntad lo ha
dejado expresamente consignado en el Cédigo Penal respecto de los delitos a que se refieren, y eso no ha
pasado en el delito de blanqueo. Ademas, el tipo de blanqueo posee una tipificacion auténoma, y aunque
algunas conductas del encubrimiento puedan parecer similares el bien juridico en el delito de blanqueo es
distinto”.

Eduardo Montealegre
Lynett

“Sin embargo, la regulacion de la figura de lavado de activos, a diferencia del tipo penal de receptacion,
nada dice con respecto a la relacién del sujeto activo con la conducta punible anterior. Se puede por tanto
cometer lavado sin que importe el hecho de que ya se ha intervenido como autor o participe en la
realizacion del delito anterior, o si se ha prestado la colaboracién antes, durante o después de la ejecucion de
aquel”.

Vargas Lozano,
Renato y Vargas,
Alvaro

“El legislador colombiano si bien no incluyd en forma expresa la prohibicién de sancionar en forma
independiente el delito base y el lavado de activos, tampoco autorizé a sancionarlo, por lo cual concluyen
que estamos frente a actos copenados”.

“Acorde con lo expuesto, si se reconoce que los actos de aprovechamiento posterior, caracteristicos tanto
del blanqueo, como de la receptacidn, constituyen el agotamiento del delito antecedente, ninguna duda cabe
entonces de que, en ambos casos, dichos actos deben considerarse copenados, y, por ende, el desvalor del
“autoblanqueo” deberia quedar abarcado en el delito previo”.

Fernando J. Cérdoba

“Si la lesién de otro bien, en lo que aqui interesa, el orden econémico social y financiero, no es razén
suficiente para negar al autolavado la condicion de “acto posterior copenado”, esto significa que solo sera
posible cuestionar esa condicion cuando, al igual que en el ejemplo del dafio, la lesion del orden econémico
financiero es de una gravedad tal que excede claramente la medida de la estd contemplada como
agotamiento en el delito previo. Es decir, solo en casos de grave afectacion del orden econémico financiero
habra que reconsiderar si el autolavado debe mantener la cualidad de acto posterior copenado”.

“En cambio, en los demas casos, es decir, cuando el comportamiento no suponga ninguna afectacion
especialmente grave del orden econémico financiero, habra que concluir que no hay razén para privar al
autolavado de su condicion de acto posterior copenado; y ni qué decir cuando se trate de alguna de aquellas
conductas de la que se afirma que no afectan en absoluto el orden econdmico y financiero o, incluso, que lo
favorecen”.

Hernando A.
Hernandez Quintero

“Es factible excluir legislativamente la posibilidad de aplicar el concurso de delitos entre el punible base y
el lavado de activos, tal como lo ha contemplado el Codigo Penal Aleméan en su articulo 26127, pues asi lo
permiten la Convenciéon de Mérida (art. 23.2.e) y la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional (art. 6.2.e), como acertadamente lo advierte la doctrina2. Segln
estas normas: “Si asi lo requieren los principios fundamentales del derecho interno de un Estado Parte,
podra disponerse que los delitos tipificados en el parrafo 1 del presente articulo no se aplicaran a las
personas que hayan cometido el delito determinante”.
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El autolavado de activos en instrumentos internacionales

Desde la “Convencion de Viena de 1988 se establecieron criterios para
que los Estados Partes adopten mecanismos necesarios para tipificar como
delitos, en su derecho interno, al blanqueo de capitales, otorgandoles una
categoria de delitos autonomos frente a los delitos previos relacionados al
trafico ilicito de drogas. La Convencion de Viena ya hacia referencia al
autolavado cuando regulaba en su articulo 3 inciso 1 literal “b” como actos de
blanqueo a los actos de participacion en tal delito o delitos (trafico de drogas),
con el objeto de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes (entiéndase
como el autor del delito previo - autolavado) o de ayudar a cualquier persona
que participe en la comision de tal delito o delitos a eludir las consecuencias
juridicas de sus acciones (heterolavado). Esta convencion no establece ninguna
clausula de exclusion de responsabilidad de aquellos sujetos que intervinieron

en la actividad criminal previa.

La “Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional (Convencion de Palermo) de 2000 establecio en el
articulo 6 inciso 2 literal “e”, a manera de una facultad de los Estados Partes,
que “en caso lo requieren los principios fundamentales del derecho interno de
un Estado Parte, podra disponerse que los delitos tipificados en el parrafo 1 del
presente articulo (blanqueo de activos) no se aplicaran a las personas que hayan

cometido el delito determinante”.

De igual forma, la “Convencion de las Naciones Unidas contra la
corrupcion (Convencion de Meérida) de 2003”7 también ha regulado una
clausula de exclusion de responsabilidad a los que cometen los delitos previos
conforme asi se ha regulado en el articulo 23 inciso 2 literal “e”, sefialando que
“si lo requieren los principios fundamentales del derecho interno de un Estado
Parte, podra disponerse que los delitos enunciados en el parrafo 1 del presente
articulo no se aplican a las personas que hayan cometido el delito

determinante”.

Por su parte, el “Convenio Relativo al Blanqueo, Seguimiento, Embargo y
Comiso de los Productos del Delito y a la Financiacion del Terrorismo
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(Convenio de Varsovia) de 2005 en su articulo 9, asi como el “Convenio

Europeo sobre Blanqueo, Deteccion, Embargo y Confiscacion de los Productos

de Un Delito (Convenio de Estrasburgo) de 1990 en su articulo 6, establecen

clausulas de exclusion, al regular textualmente que “los delitos previstos sobre

lavado de activos no se apliquen a las personas que cometieron el delito

principal”.

Finalmente, el “GAFI” en ¢l punto 6 de su nota interpretativa de la

recomendacion 3, indicé que “los paises pueden disponer que el delito de

lavado de activos no se aplique a las personas que cometieron el delito

determinante, cuando asi lo requieran los principios fundamentales de sus

leyes internas”.

Tabla 21. Anélisis de instrumentos internacionales que se pronuncian sobre el autolavado de activos

Autolavado de activos en instrumentos internacionales

“Convencion de | “Convenciéon de | “Convencion de “Convenio “Convenio “GAFI” —
Viena de 1988” las Naciones las Naciones Europeo sobre Relativo al Nota
Unidas contrala | Unidas contra la Blanqueo, Blanqueo, interpretativa
Delincuencia corrupcion Deteccion, Seguimiento, de la
Organizada (Convencion de Embargo y Embargo y recomendacion
Transnacional Mérida) de Confiscacion de Comiso de los 3 (delito de
(Convencion de 2003” los Productos de Productos del lavado de
Palermo) de Un Delito Delitoyala dinero)
2000” (Convenio de Financiacion del
Estrasburgo) de Terrorismo
1990~ (Convenio de
Varsovia) de
2005~
Articulo 3 inciso | Articulo 6 inciso Articulo 23 Articulo 6 Articulo 9 Punto 6 de la
1 literal “b” 2 literal “e” inciso 2 literal nota
“e” interpretativa
“Actos de | “En caso lo | “Si lo requieren | “Los delitos | “Los delitos | “Los  paises
participaciéon en | requieren los | los  principios | previstos  sobre | previstos  sobre | pueden
tal delito o | principios fundamentales lavado de activos | lavado de activos | disponer que el
delitos  (trafico | fundamentales del derecho | no se aplican a | no se aplican a | delito de
de drogas), con | del derecho | interno de un | las personas que | las personas que | lavado de

el objeto de
ocultar 0
encubrir el
origen ilicito de
los bienes o de

ayudar a
cualquier
persona que

participe en la
comision de tal
delito o delitos a
eludir las
consecuencias
juridicas de sus
acciones”.

interno  de un
Estado Parte,
podra disponerse
que los delitos
tipificados en el
parrafo 1 del
presente articulo
(blanqueo de
activos) no se
aplicaran a las
personas  que
hayan cometido
el delito
determinante”.

Estado Parte,
podra disponerse
que los delitos
enunciados en el
parrafo 1 del
presente articulo
no se apliquen a
las personas

que hayan
cometido el
delito

determinante”.

cometieron el
delito principal”.

cometieron el
delito principal”.

activos no se
aplique a las
personas que
cometieron el
delito
determinante,
cuando asi lo
requieran  los
principios
fundamentales
de sus leyes
internas”.
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De cualquier forma, pese a los criterios plasmados en estos instrumentos
internacionales, que por cierto apuntan a recomendar clausulas de exclusion de
responsabilidad a quienes participaron del delito determinante, hoy en dia es
doctrina mayoritaria la que ampara la responsabilidad por el delito de lavado de
activos de aquellas personas que participaron en los actos criminales previos

sea como autores o participes.

Resulta importante conocer cémo la comunidad juridica internacional
regulaba inicialmente el lavado de activos permitiendo —en la mayoria de los
casos- que los Estados no consideren responsables por este delito a quienes
participaban de actos criminales previos, situacion que hoy en dia viene
superandose ya que, como lo hemos indicado, la literatura y jurisprudencia
sobre lavado de activos ampara la represion del autolavador. A partir de esto,
nosotros también nos adherimos a esta posicion ya que de primer plano no
existiria afectacion alguna a principios de caracter constitucional cuando se
sanciona por el delito de lavado de activos al autor o participe de los delitos que
generaron los activos maculados (pudiendo concurrir incluso un concurso real
de delitos como también la doctrina y jurisprudencia asf lo remarcan®), empero,
encontraremos situaciones que, de no tener criterios claros para calificar
comportamientos criminales sobre todo cuando hablamos de posesion de
activos ilicitos derivados automaticamente de delitos previos (del mismo sujeto
que genera la actividad criminal previa), si podriamos afectar principios de
caracter constitucional. Sobre esto realizaremos mayor desarrollo en las lineas

siguientes.

Un punto importante que quiero resaltar y que mi investigacion me ha
permitido detectar, es que de prohibir o excluir del circulo de autores del delito
de lavado de activos a quienes cometieron u obtuvieron las ganancias derivadas
de la actividad criminal previa, el cbmplice o el que Unicamente contribuye con
dicha persona a lavar sus activos, nunca podria responder por el delito de
lavado de activos ya que ante la ausencia de autor, como logica consecuencia
existiria la ausencia de complice y ello en mérito al principio de accesoriedad

limitada, en donde la punibilidad del participe esta supeditado a que el autor

®\Véase en los resultados, por ejemplo, el desarrollo que el Tribunal Supremo Espafiol hace al respecto.
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haya creado un injusto penal (tipicidad y antijuricidad), es decir, no podria un
complice tener responsabilidad si no existe autor que haya cometido delito

sobre el hecho principal.

El autolavado de activos en la jurisprudencia de la Corte Suprema de

Justicia de la Republica del Peru

Cuando hemos descrito los resultados sobre disposiciones fiscales (v.gr.
Carpeta Fiscal N° 1414-2016/Tumbes) o resoluciones judiciales (v.gr.
Expediente N° 04031-2010/Trujillo) de cualquier instancia, sobre lavado de
activos, nunca -0 casi nunca- se hace un analisis profundo sobre el autolavado
de activos o su impacto frente a los derechos constitucionales ya que se parte de
la idea o de la posicién de que el autolavado de activos no afectaria principios
constitucionales y por lo tanto es punible’; no existiendo -al parecer- mayores
cuestionamientos respecto a dicha forma de procesamiento, lo que de acuerdo a
mi investigacion no es tan cierto, motivo por el cual analizo a mayor detalle la
figura del autolavado de activos, para determinar claramente si afectaria o no

principios constitucionales.

En las decisiones judiciales emitidas por la Corte Suprema se han emitido
pronunciamientos en donde hacen referencia al “autolavado de activos”, pero en
donde solo se ha discutido la aplicacion temporal de la legislacion de lavado de
activos a las personas que cometieron dicho ilicito a partir del afio 2007 en que
se promulgd el Decreto Legislativo N° 986 que reguld expresamente el

autolavado de activos.

Asi, por ejemplo, en el Recurso de Nulidad N° 3657-2012-Lima, la Sala

Penal Permanente establecié que “el texto original de la Ley 27765, describia
como conducta tipica que en los actos de lavado de activos, solo intervienen

como autores, personas ajenas a los actos que generan el capital o los bienes

" El mismo Tribunal Supremo Espafiol ha establecido que “el denominado autoblanqueo, que seria la conducta imputada al
recurrente ya que este habria blanqueado las ganancias procedentes de los delitos cometidos por él mismo es, segun la doctrina
de esta Sala, es punible. Esta Sala se ha mostrado reiteradamente favorable a la punicion de esta conducta y asi lo hemos expresado,
entre otras, en las STS 244/2014, de 24 de marzo, STS 83/2014, de 13 de febrero, STS 228/2013, de 22 de marzo, STS 279/2013, de 6
de marzo o STS 972/2012, de 5 de diciembre. Deciamos, en la Gltima de estas resoluciones [...] que el delito de blanqueo de capitales es
un delito auténomo de aquel al que se vinculan los capitales objeto de la actividad especificamente tipificada en el articulo 301 del
Cadigo Penal. No requiere por ello que el delito de referencia haya sido objeto de enjuiciamiento previo y sancion penal, resultando
indiferente que el autor de ese delito sea el mismo al que se imputa el blanqueo u otro”; citado en Sentencia N° 508/2015, de 27 de
julio de 2015, Rec. 10062/2014/ Sala de lo Penal del Tribunal Supremo Espafiol.
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ilegales, no habiendo previsto el legislador el autolavado a cargo del agente de
comision del delito fuente, que recién fue incorporado con la modificacion
dispuesta por el Decreto Legislativo 986, del veintidds de julio de dos mil
siete ”. Es decir, indica la Suprema, que “la figura del autolavado de activos,
recién fue incorporada como modalidad delictiva en la modificacién a la Ley
de lavado de activos dispuesta por el Decreto Legislativo 986, publicado el
veintidos de julio de dos mil siete, que no resulta aplicable al caso”. Esta

misma posicion lo asumio el Recurso de Nulidad N° 3036-2016-Lima en donde

la Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema establecié que “el texto
primigenio de la Ley 27765 no sancionaba la figura del Autolavado. Fue recién
el Decreto Legislativo 986, la norma que incorpord, a nuestra legislacién
nacional, la posibilidad de que el agente generador del delito fuente pueda ser
investigado, a su vez, por el delito Lavado de Activos; rigiendo ello a partir del
22 de julio de 2007. Los actos desplegados antes de esa fecha, por los
procesados carecen, en consecuencia, de relevancia penal ”. En este mismo
sentido se pronunci6 el Recurso de Nulidad N° 1483-2017-Lima, de fecha 29 de

noviembre de 2017, que sefiala “que no se contemplaba la tipificacion del
autolavado, sin embargo, el Estado peruano en el 2000 ya habia suscrito la
Convencion de Viena que establecia que todo agotamiento del delito deviene en
la comision de un ulterior delito de lavado de activos (...), sea que intervenga
en ello el propio delincuente generador del ingreso ilegal o que este contrate a
terceros para lavar tales recursos y disimular su origen delictivo, que fue

acogido en el fundamento juridico 14 del acuerdo plenario 7-2011".

Por el contrario, en el Recurso de Nulidad N° 1052-2012-Lima, la Sala

Penal Transitoria de la Corte Suprema establecidé que “el tipo penal no exige
que el autor reuna alguna cualidad especial, pues cualquiera puede ser
responsable, aun el autor del delito previo que haya participado en los actos de
movilizacion de los activos ilicitos generados por su conducta delictiva previa,
en tanto se trata de un delito autdbnomo propio con diferentes bienes juridicos.
Por tanto, no existe ningn inconveniente en sancionarlo como autor del delito
de lavado de activos y de ninguna manera se puede afirmar que su
responsabilidad queda subsumida por el delito previo ”. Dice la Suprema, que

“la modificacion del articulo seis de la Ley 27765, por el Decreto Legislativo
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986, no vino a cambiar la Ley anterior para establecer la responsabilidad por
el delito de lavado de activos del sujeto que realizd las actividades ilicitas
generadoras del dinero, bienes, efectos o ganancias, sino a precisar su
participacion como autor para evitar toda divergencia en ese asunto y mejorar
la Ley previa, en tanto en cuanto la primera norma nunca excluyd su
responsabilidad ”. Esta ultima posicién ha sido respaldada por el Recurso de
Nulidad N° 3744-2003-Lima; Recurso de Nulidad N° 1403-2017-Lima;
Recurso de Nulidad N° 1483-2017-Lima; Recurso de Nulidad N° 1881-2014-
Lima; Recurso de Nulidad N° 2791-2017-Nacional; Recurso de Nulidad N°
2868-2014-Lima; y, Recurso de Nulidad N° 1882-2006-Lima de la Sala Penal

Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica; todas estas

descritas en nuestros resultados. Las ultimas decisiones de la Corte Suprema
han recaido en el Recurso de Nulidad N° 1360-2018-Lima, del 06 de marzo de
2019 al sefalar en el fundamento décimo que “el delito de lavado de activos,
pese a la complejidad de su materializacion, es un tipico delito comun, que
puede ser realizado por cualquier persona; indicandose, a modo de precision,
que el agotamiento —del delito fuente— no excluye la configuracion de un delito
de lavado de activos. De ahi que, se infiere, ambos ilicitos resultan ser
independientes, lo que posibilita que la misma persona pueda participar en su
ejecucion”. Asimismo, en el décimo tercer fundamento sefiala que “el aspecto
nuclear de la sancion de la figura del “autolavado” radica en la autonomia
sustantiva del delito de lavado de activos. Esto es asi en la medida en que la
conducta desplegada por el agente en la concrecion de este Ultimo delito afecta
un bien juridico que resulta ser independiente del bien afectado por el delito
precedente. De ahi que sea factible sancionar al sujeto generador del dinero
maculado participante de los actos de blanqueo, sin que esto importe una
vulneracién al non bis in idem. La razon es que se trata de la vulneracion de
dos bienes juridicos distintos, producto de conductas debidamente delimitadas
por la ley, que merecen una sancion de manera independiente ”. De igual
forma, en el Recurso de Nulidad N° 1863-2018-Nacional del 24 de abril de
2019 se menciona que “este Tribunal Supremo desde siempre ha considerado
que el denominado “autolavado” es punible. (...). Lo que desde una
perspectiva politico criminal interesa son las conductas ulteriores que se

realizan con los activos maculados, sin interesar que el agente esté o no
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vinculado como interviniente en esas conductas criminales previas. Luego, es
incorrecto afirmar una atipicidad desde un criterio gramatical basada en la
diccion del enunciado normativo a partir del ulterior cambio legislativo sin
atender a las bases politico criminales que orientan la tipificacion del lavado
de activos. No puede confundirse la inclusién de una nueva modalidad delictiva
de lavado de activos con una mayor precision, verificada legislativamente, del
alcance de este delito —que es lo que ha sucedido en el presente caso-". En el
mismo sentido, el Recurso de Nulidad N° 329-2018/Nacional, del 18 de
setiembre de 2019, al indicar en el fundamento séptimo, que “es indiferente que
el autor del delito fuente o precedente sea el mismo que realiza ulteriormente
un acto de lavado de activos maculados, pues la primera conducta en relacion
a la segunda conducta es diferente y ambos tipos penales tutelan bienes
juridicos distintos o diversos. El Decreto Legislativo 986 no cambid la Ley N°
27765 ni cred un injusto distinto ni una nueva estructura de imputacion, solo
precisé una circunstancia para solventar una polémica doctrinal que generaba

una desestabilizacion de la persecucion penal ™.

Por ultimo, existe una sentencia de la Corte Suprema del caso
AEROCONTINENTE, en donde existen fundamentos mucho méas concretos
respecto a castigar la figura del autolavado de activos. EI Recurso de Nulidad es
el N° 1190-2019-Lima, de fecha 30 de diciembre de 2020, donde la Corte
Suprema, citando a autores extranjeros y peruanos, sefialé respecto al
autolavado de activos: “el delito de lavado de activos, mas alla de lo que
taxativamente se consagro en julio de dos mil seis, no excluye el autolavado o
autoblanqueo (Ejecutoria Suprema 1015-2012/Lima, de quince de enero de dos
mil trece). Ello es conforme, primero, con la propia logica del Derecho
Internacional Penal que, en esta materia, buscd hacer posible la intervencion
del Derecho penal en todos los tramos del circuito econémico del trafico ilicito
de drogas —que luego se extendio a los demas delitos graves—, de suerte que
esta voluntad de la comunidad internacional de ampliacion de la punicién
penal a conductas antes atipicas ofrece un criterio de amplitud en la
interpretacion de este tipo delictivo (criterio omnicomprensivo) que debe ser
aplicado, en cualquier caso, dentro de los limites que impone el respeto al

principio de legalidad. Segundo, con el hecho de que, en pureza, como se trata
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de delitos independientes (el previo: trafico ilicito de drogas, y el posterior:
lavado de activos), con conductas y elementos subjetivos distintos, es
absolutamente posible el concurso real sin afectar el ne bis in idem (STSE
228/2013, de 22 de marzo) —no hay equivalencia de bienes juridicos entre el
delito fuente y el delito de lavado de activos—. Tercero, con el dato cierto de
que lo central del lavado de activos es que el agente no se limita a disfrutar de
las consecuencias del delito previo que cometié sino que, mas alla, realiza
actividades en el tréfico juridico que pretenden, de uno u otro modo,
enmascarar el origen delictivo de los bienes o elementos patrimoniales que se
adquieren, convierten o se trasmiten [OLMEDO CARDENETE, MIGUEL.:
Sistema de Derecho Penal — Parte Especial, Editorial Dykinson, Madrid, 2016,
p. 781]. Es de insistir en que el castigo por el lavado de activos no es un simple
refuerzo del delito que genera los bienes sometidos a un proceso ilegal de
legitimacion, ni tampoco sanciona el ensombrecimiento de los activos hecho
con la finalidad de evitar la persecucién o el castigo penal; este delito busca
crear las condiciones para disfrutar tranquilamente de los beneficios
procedentes de una actividad delictiva, afecta un aspecto esencial del sistema
econdémico, que la circulacion juridico-patrimonial de bienes se haga por
cauces licitos [GARCIA CAVERO, PERCY: Ob. Cit., 2013, pp. 79, 81]. Por
consiguiente, ha de entenderse que lo que hizo el Decreto Legislativo 986 fue
poner fin a una polémica en la comunidad juridica acerca de si el delito de
lavado de activos comprendia o no el autolavado y dotar de mayor seguridad
juridica, pero eso no significaba que, con anterioridad, se consolidé que no
podia castigarse por autolavado. En modo alguno se modifico, en este punto, el
concreto tipo delictivo y, ademés, antes de la vigencia de este precepto, no
estaba expresamente excluida esta criminalizacion, como no podia estarlo a
tenor de lo expuesto anteriormente. El sentido literal posible de las normas
precedentes no impedian esta posibilidad, aun mas la légica misma de la

criminalizacion del delito de lavado de activos aceptaba esta posibilidad .

Como podemos apreciar, es importante conocer la evolucion que ha tenido
la jurisprudencia de la Corte Suprema respecto a la permision de la punibilidad
del autolavado de activos, no obstante, no existe a la fecha un anélisis

minucioso o sustancial —quizds porque las partes no plantean mayor
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cuestionamiento- sobre la figura del autolavado de activos y su impacto en los
derechos fundamentales, pues sus pronunciamientos estan relacionados
unicamente a la aplicacion temporal de la ley penal y en donde la jurisprudencia
mayoritaria ha reconocido que la figura del autolavado de activos siempre
estuvo vigente en nuestro ordenamiento y que el Decreto Legislativo 986 solo
hizo una precision a esta forma de responsabilidad penal, precisando eso si, que

no existe afectacién al ne bis in idem.

El autolavado de activos en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Peruano

Adicionalmente a ello y como también lo hemos descrito en nuestros
resultados, el Tribunal Constitucional en el expediente N° 00595-2015-
PHC/TC-Lima, ante una demanda constitucional por la presunta afectacion al
principio de ne bis in idem en donde se encontraban investigando a una persona
por el delito de lavado de activos pese a haber sido sentenciado por el delito de
estafa, establecié que los hechos imputados que sustentan los procesos penales
seguidos en su contra (Proceso 16659-2010 y Proceso 32151-2010) se
encuentra vinculados, pero no se trata de los mismos supuestos. Ademas, en el
primer proceso, el favorecido fue condenado por los delitos de estafa y
asociacion ilicita para delinquir, cuyos bienes juridicos son el patrimonio y la
tranquilidad publica —paz publica—, y, en el segundo proceso, se le imputa al
beneficiario el delito de lavado de activos, que como se ha sefialado es de
caracter pluriofensivo, pero no considera entre los bienes juridicos protegidos
el patrimonio o la paz publica; es decir, el maximo intérprete de la constitucion
ha reconocido que cuando se investiga a una persona por lavado de activos pese
a haber sido sentenciada por un delito previo, no existe afectacion a derechos de
carécter constitucional, no obstante, si uno analiza dicha sentencia la misma no
ahonda en otras problemaéticas respecto al autolavado de activos haciendo un
andlisis general de dicha figura en relacion al principio de ne bis in idem,
situacion que como lo hemos mencionado sobre ello no existe mayor debate al
haber sido reconocido el autolavado tanto doctrinaria, jurisprudencial, nacional
e internacionalmente. Empero, a lo largo de esta discusion de resultados

daremos cuenta que la figura del autolavado puede presentar una variedad de
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problematicas y que seran necesarios conocerlos, planteando argumentos
solidos de solucion que serdn un aporte importante para el operador del
derecho; problematicas como las relacionadas a determinar en qué medida la
actual regulacion del autolavado de activos previsto en el articulo 06 del
Decreto Legislativo N° 986, modificado por el Decreto Legislativo N° 1106,
afecta principios constitucionales, sobre todo cuando se procesa y sanciona
por el delito de lavado de activos a personas que solo poseen activos ilicitos,

derivados automaticamente del delito previo.

Por ello, de todas estas resoluciones y disposiciones fiscales, nacionales o
extranjeras, descritas en mis resultados, he podido advertir casos de suma
relevancia que ameritan ser analizados en el contexto del autolavado de activos
y determinar si la sola posesion de activos ilicitos (entiéndase en una fase de
agotamiento del delito previo) es suficiente para que una persona sea procesada,
juzgada y sentenciada por el delito de lavado de activos; o, por el contrario se
trata de actos copenados, pese a que la Corte Suprema ha descartado ello.

Veamos:

El principio de legalidad y el autolavado de activos

El autolavado de activos se encuentra regulado en el articulo 10 del Decreto
Legislativo N° 1106 y anteriormente en el articulo 6 del Decreto Legislativo N°
986. Estos articulos no constituyen tipo penal alguno pues los tipos penales
estan restringidos al articulo 1, 2 y 3 asi como los referidos a las formulas
agravadas, sin dejar de mencionar los delitos periféricos. Es decir, el articulo 10
del actual Decreto Legislativo N° 1106 establece un marco referencial en donde
el legislador ha precisado que este delito puede ser cometido por el mismo
agente generador del activo ilicito y donde los operadores juridicos deben
tenerlo en cuenta para contextualizar cada uno de los articulos que regulan en
estricto el delito de lavado de activos. En el mismo sentido se ha pronunciado la

Corte Suprema en la sentencia plenaria 1-2017, en el fundamento juridico 10.

Ahora bien, hemos indicado que cuando hablamos de autolavado de
activos, el mismo no afectaria principios constitucionales si es que el mismo

generador del activo ilicito posteriormente realiza actos de legitimacion, como
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conversion, transferencia o quizas ocultamiento y tenencia. Empero, tratandose
de la sola “posesion” de activos, derivados de manera directa del delito previo,
esto es, sin que sea consecuencia de un esquema previo de legitimacion, podria
afectar principios constitucionales si se pretende sancionar por el delito de

lavado de activos por esa sola posesion.

Mediante Decreto Legislativo N° 1249 del 25 de noviembre de 2016 se
incorpord el verbo “posesion” en la legislacion de lavado de activos, pese a que
existian otros verbos en donde facilmente podria encuadrar cualquier referencia
relacionada a la posesion o tenencia de un bien sea temporal o permanente. Para
el analisis de la discusion de mis resultados, hare referencia indistintamente al
término posesion o tenencia, claro estd, entendido como aquella vinculacion

fisica con activos maculados sea directa o indirectamente.

Aprovechare en indicar que legalmente nos encontrariamos ante una “ley
penal abierta” ya que se deja en manos del operador del derecho definir qué es
lo que se entiende por “posesion” para diferenciarlo de otros verbos. Como
dijimos, en el articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1106 modificado por el
Decreto Legislativo N° 1249 se adiciona el verbo “posesion” a otros similares
ya existentes como “mantener en su poder” y “recibir”. De cualquier forma, son
formas de tenencia de activos, y cuya diferenciacion no ha sido explicada en la
jurisprudencia ni mucho menos en la exposicion de motivos del Decreto
Legislativo N° 1249. Es mas, la doctrina, entre ellos Juana del Carpio Delgado
se pronuncias sobre esta modificatoria considerandola como una técnica de

tipificacion mas que cuestionable (p.17, 2017).

Los términos “posesion”, “recibir” y “mantener en su poder” son muy
similares y hasta podria entenderse como sin6nimos pues para poder
diferenciarlo tendriamos que suponer casos particulares en donde de manera
clara se evidencie tal diferenciacion. En doctrina se realizan diferenciaciones,

no obstante, no es materia a analizar.

En argumentacion juridica encontramos problemas de interpretacion, sobre
todo cuando se trata de premisas normativas. Asi, encontramos que dentro del
articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1106, existiria un problema para
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interpretar el término “posesion” ya que seria poco preciso y hasta
indeterminado (yo diria que es un verbo residual), ya que dependiendo de su
entendimiento podriamos decidir por una adecuada o inadecuada calificacion
juridica, pues conocemos que, conforme lo indica JUAN GARCIA AMADO, un
enunciado normativo plantea problema interpretativo cuando no sabemos con
total precision a qué se refiere o, lo que es lo mismo, cuando su referencia no

esta totalmente determinada (2010).

Diferenciemos tres conceptos:

- Posesion en sentido amplio: todo acto que vincula al sujeto con el activo
ilicito, teniendo bajo su dominio mediato o inmediato al mismo.

- Posesion automética: todo acto que vincula al sujeto con el activo
ilicito, teniendo bajo su dominio mediato o inmediato al mismo y que
deriva de manera automatica e inmediata del delito previo.

- Posesién pos facto: todo acto que vincula al sujeto con el activo ilicito,
teniendo bajo su dominio mediato o inmediato al mismo, luego de que el
activo ilicito ha transitado por las etapas previas de legitimacion de
activos.

En cualquiera de estos conceptos, pueden encuadrar algunas modalidades

tipicas como recibir, adquirir, utilizar, guardar, etc.

Es la “posesion automatica” la que analizaremos en esta investigacion,
empero, es relevante resaltar el hecho que el tipo penal de la legislacion de
lavado de activos solo menciona de manera general el verbo “posesion”, no
siendo suficiente dicha formula legislativa, pues resulta poco acorde a los

principios penales de rango constitucional, como el de legalidad.

Como vemos, el verbo “posesion” incorporado en el articulo 2 del Decreto
Legislativo N° 1106 resulta ser un concepto muy amplio, pues no existe norma
extraprocesal para que nos defina dicho verbo en un contexto de lavado de
activos, por lo que nos encontramos ante una Ley Penal Abierta en donde es el
Juez el que debe dotarle de contenido conceptual a dicho verbo. Sin embargo,
este tipo de leyes pueden afectar el principio de legalidad en su garantia de lex
certa ya que el verbo es muy genérico y que puede dar lugar a que los
operadores juridicos (jueces o fiscales) incurran en arbitrariedades. No
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olvidemos que esta garantia de lex certa exige que el legislador cumpla con un
mandato de determinacion en donde defina en forma inequivoca las conductas
que va a sancionar y las penas que se van a imponer. Se busca asi, que el
ciudadano conozca claramente las conductas o los comportamientos que estan
prohibidos y que por ello seran merecedores del reproche penal. De alli, la
necesidad de precisar, entender o comprender que la sola posesion derivada
automatica e inmediata del delito previo no constituiria un acto de lavado de
activos, a no ser que en el comportamiento se evidencie una conducta sucesiva
0 permanente de legitimacion. De esa forma, circunscribiremos el circulo de
autores, brindaremos mayor seguridad juridica y el mandato de determinacién

sera mucho mas claro, garantizando asi el respecto al principio de legalidad.

Para efectos de la presente investigacion utilizare el verbo “posesion” como
figura genérica, pero con la particularidad de dar relevancia a la posesion de
activos derivada automaticamente del delito previo, no sin antes, dejar sentado
que considero que la incorporacién del término “posesion” refleja la lucha
frontal del Estado en este tipo de delitos pretendiendo generar un efecto
intimidatorio a quienes cometen delitos previos o como dice Juana del Carpio
detener el flujo de los bienes de procedencia ilicita, al punto de pretender
castigar por lavado de activos al sujeto que solo posee un activo aparentemente
ilicito, maxime, si otra muestra de la politica sobrecriminalizadora es que para
castigar por la sola posesion y tenga sentido su incorporacién en el tipo penal es
haber eliminado la finalidad de tendencia interna transcendente. PERCY
GARCIA CAVERO, sefala que la necesidad de haber incorporado el término
posesion y haber eliminado la finalidad de tendencia interna transcendente del
delito, da lugar a que hoy en dia se sancione el lavado de activos en un sentido
amplio, es decir, con la sola recepcion de dinero ilicito (clausula de aislamiento)
(p.81, 2015).

Queda para la reflexion y analisis en otro trabajo, determinar con mayor
claridad si la formula regulada sobre la posesion de activos como verbo

independiente, podria estar afectando el principio de legalidad.
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Actos de tenencia, recepcion o posesion de dinero derivado de actividades

criminales

Pueden presentarse casos (y no pocos) en donde la sola tenencia de dinero
ilicito aparentemente podria ser considerado como actos de lavado de activos,
tipificdndolo incluso en el articulo 2 del actual Decreto Legislativo 1106. No
obstante, cada caso debe analizarse de manera particular y concienzuda, a fin de
evitar calificaciones juridicas basadas en automatismos, pues cuando hablemos
de lavado de activos tenemos que entender que una cosa es calificar el
comportamiento del sujeto agente desde un sentido criminoldgico y otra cosa es
adecuar ese comportamiento en alguno de los verbos establecidos en la

legislacion de lavado de activos.

Cuando se presenten casos de esta naturaleza, la primera interrogante que
debemos realizar es: ;la posesion o tenencia del dinero ilicito deriva
automaticamente y de forma inmediata de un delito previo? Si la respuesta es
positiva, aun estariamos en el contexto del delito previo y por lo tanto no
entrariamos al iter criminal del lavado de activos. Por el contrario, si la
respuesta es negativa, es altamente probable que podamos hablar de lavado de

activos.

(Pero realmente, cuando la posesion de un activo ilicito proviene

“automaticamente” y en forma “inmediata” de un delito previo?

Ello dependera del “contexto” en que nos encontremos ya que la linea

divisora entre el delito previo y lavado de activos es muy fina:

Delito Previo LAVADO DE ACTIVOS ]

AGOTAMIEN‘i) DEL DELITO

Posesion del activo ilicito

Si de las circunstancias del hecho podemos advertir que el sujeto agente
acaba de cometer el delito previo (inmediatez temporal y personal) y producto
de ello se encuentra en posesion del dinero o cualquier activo, alin no

podriamos calificar dicho comportamiento como actos de lavado de activos. El
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nucleo central del comportamiento criminal en estos casos consiste Unicamente
en evitar cualquier deteccion del activo por las autoridades ya que de ser asi
descubririan su hecho principal (delito previo). Es lo que la doctrina —entre
ellos BLANCO CORDERO- llama el privilegio del autoencubrimiento cuyo
fundamento reside en el principio de la no exigibilidad de otra conducta distinta
de la realizada. Es decir, quien en estas circunstancias tiene en posesion dinero
ilicito o cualquier activo derivado de un delito previo, su intencidon en dicho
momento no es disfrutar, someterlo al trafico juridico o dar apariencia de
legalidad al mismo sino evitar Gnicamente su descubrimiento, por lo que se
excluiria cualquier forma de pretender calificar a dicho comportamiento como
actos de lavado de activos, a no ser que las circunstancias del hecho -como lo
veremos posteriormente- hagan notar que la sola posesion forma parte de una

“cadena legitimadora” del activo ilicito.

Lo indicado lineas precedentes, puede constituir un criterio para delimitar
cuando la posesion de activos puede o no encuadrar en el delito de lavado de
activos. Veamos también otro criterio, como el hecho de analizar el “contexto
de lesividad de la posesion” ya que es posible que dicha posesion del activo
ilicito quede absorbida por el delito previo. Ahi si estariamos hablando de una
fase de agotamiento de dicho ilicito precedente. Asi también lo ha entendido
mayoritariamente las Salas del Tribunal Supremo Espafiol, conforme asi lo
hemos descrito en nuestros resultados. Esos actos que parecieran ser delito de
lavado de activos no es otra cosa que comportamientos destinados al
autoencubrimiento impune respecto a la comision de dicha actividad criminal.
El dinero en su posesion debe interpretarse restrictivamente pues no seria otra

cosa que el resultado de sus ganancias producto inmediato del delito previo.

Normalmente la posesion del activo ilicito (sobre todo de dinero liquido)
deriva automaticamente y de manera inmediata de un delito cometido
previamente cuando por ejemplo recibes dinero como funcionario publico para
favorecer en una resolucion judicial a un litigante; el efectivo policial que
recibe dinero a fin de no imponer una papeleta de transito; el dinero recibido
por un traficante de influencias; el dinero no pagado al fisco como parte de tus

obligaciones tributarias. Incluso en casos de bienes inmuebles, hablamos de
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posesion de activos cuando los obtienes mediante actos ilicitos (prescripciones
falsas, usurpaciones, etc.) o se tratan de bienes inmuebles que a fin de no
perderlos o ser ejecutados por acreedores, son sometidos a actos ilicitos,

defraudando a terceros.

Como podemos apreciar, ese comportamiento no constituye un acto
palpable de legitimacion en si, ya que para hablar del prototipo de lavado de
activos, el sujeto agente, ademas de querer evitar la identificacidon, incautacion
o decomiso del activo ilicito, tiene que tener la intenciéon o conocer con alto
grado de probabilidad que con su comportamiento puede dar apariencia de
legalidad al activo ilicito, sometiéndolo al trafico juridico y asi afectar el orden
socioeconomico. No obstante, existen excepciones donde la sola posesion si
puede ser considerado lavado de activos pero bajo el entendimiento de
determinados criterios, pues hoy en dia para castigar actos de lavado de activos
no se requiere el cumplimiento de un esquema clasico del lavado de activos,
que abarque desde una colocacion hasta una reintegracion, sino que puede ser
suficiente que con la sola posesion del activo maculado se configure el delito de

lavado de activos.

Otro criterio —que lo mencione brevemente lineas arriba- para considerar a
la posesion de activos maculados como lavado de activos, es que el sujeto
agente se encuentre en una cadena permanente o sucesiva de legitimacion del
activo ilicito. De no ser asi, el iter criminal queda en una fase de agotamiento

del delito previo (hecho copenado).

Pueden presentarse supuestos de posesion de activos ilicitos (v.gr. dinero en
efectivo) y que per se configure el delito de lavado de activos. Para que ello
ocurra, como lo mencione, debe darse una circunstancia consistente en la
existencia de una cadena permanente o sucesiva de legitimacion del activo
ilicito. Por ejemplo: se investiga a una organizacion criminal dedicada a la
comision de diferentes ilicitos, entre ellos los delitos de lavado de activos. En
una diligencia dentro de dicha investigacion se realiza el allanamiento de un
inmueble del lider de la organizacion criminal. En dicho allanamiento se
encontrd dinero en efectivo en sumas considerables. En este supuesto

estariamos ante una modalidad de lavado de activos en su tipologia de posesion
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de dinero ilicito. ;Por qué dicha posesion no es atipica?;Porque dicha posesion
del dinero ilicito no podria considerarse que deriva automaticamente del delito
previo y quedar en el agotamiento del delito previo? La respuesta la
encontramos en el hecho de que no nos encontramos ante una posesion de
dinero derivada de manera inmediata y automatica de un delito previo concreto
donde el agente tiene el dinero en su poder para evitar Unicamente que
descubran sus actividades criminales, sino que adicionalmente a ello el agente
ya se encuentra en un contexto distinto al agotamiento del delito previo pues
por las circunstancias del hecho, como tener dinero oculto, sin bancarizar,
conociendo que viene siendo investigado por lavado de activos y organizacion
criminal, el agente continua en posesion de dicho bien y pretende, ademas de
evitar el descubrimiento de sus delitos previos, evitar la identificacion,
incautacion o decomiso de dicho dinero, destinado claro esta, a ser disfrutado o
darle apariencia de legalidad en el sistema econdmico formal, alejando de su
fuente ilicita e ingresando el dinero al trafico juridico y econdmico. Se trata de
casos de delincuencia organizada, donde la legalizacién de capitales se
convierte en un elemento integrante del ciclo productivo, propiciando la
permanencia de las actividades criminales al conseguir que las vias financieras

internas al grupo se mantengan despejadas (pdg. 45, Eduardo Caparros).

El Tribunal Supremo Espafiol respecto a considerar a la sola posesion del
activo ilicito como actos de lavado de activos, ha indicado: “en otras
resoluciones hemos abogado por la necesidad de una interpretacion restrictiva
de esta figura, que puede entrar en colision con principios fundamentales del
sistema penal, aludidos mas arriba como fundamento de la tesis de la no
tipicidad, ademés del derecho a no declarar contra si mismo y la consideracion
de impunidad del autoencubrimiento - STS 858/2013, de 19 de noviembre -.

Ello nos ha llevado a apreciar que, en__determinados supuestos,

particularmente en delitos contra la propiedad y la salud publica, la doble

punicion por el delito antecedente y por el blanqueo puede no ser ajustada a

derecho, por hallarnos ante actos mas propios de la fase de agotamiento del
delito. Pero para que ello sea asi hemos exigido una identidad entre las
ganancias y beneficios resultantes del delito antecedente y la realizacion de los

actos de conversion y transmision de esos mismos bienes. Solo entonces no
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seria posible la doble punicién del mismo hecho, como agotamiento del delito
originario y como blanqueo de dinero, pues el mismo patrimonio seria objeto
de una doble punicion penal, lesionando el principio non bis in idem - STS
858/2013, de 19 de noviembre-" (citado en Sentencia N° 508/2015, de 27 de
julio de 2015, Rec. 10062/2014/ Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
Espariol).

Un problema probatorio que puede presentarse respecto al sujeto agente que
tiene en posesion dinero de procedencia ilicita, es acreditar la conexion del
dinero con alguna actividad criminal previa, pues de no acreditar ello no se
configurarian actos de lavado de activos y el dinero podria ser incautado y/o

decomiso, pero bajo un procedimiento de extincion de dominio.

Veamos otros casos que han sido descritos en los resultados, con los que
comprenderemos mejor como debe analizarse los supuestos de posesion de
activos ilicitos cometido por el mismo agente generador del delito previo

(autolavado).

Caso del burrier o mulas - posesion de dinero ilicito

Los casos de posesion de activos por parte de los burriers constituyen un
claro ejemplo de posesion de activos en el contexto de una cadena sucesiva de
legitimacion del activo ilicito. En primer lugar, en estos casos, sobre todo
cuando los agentes son intervenidos en aeropuertos transportando dinero ilicito,
es discutible si configura un acto de autolavado o de hetero lavado de activos,
ya que normalmente estas personas actlan por encargo, es decir, podrian no
haber participado en lo absoluto del delito previo, pero son llamados a
colaborar en el traslado del dinero ilicito como parte del proceso de
legitimacion de activos. Sera un tema probatorio de parte del ente persecutor
demostrar que dichos sujetos también habrian participado del delito previo. Sin
embargo, independientemente de acreditar si ellos formaron parte de las
actividades criminales previas o acreditar el origen ilicito del dinero, la
importancia radica en analizar si la sola posesion del dinero ilicito constituye un

acto de lavado de activos.
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PRADO SALDARRIAGA considera que la materializacién de las conductas
de conversion de dinero ilicito se puede dar con el uso de “pitufos” con la
finalidad de eludir controles preventivos, incluso considera que también puede
entrar el sujeto agente encargado de la recoleccion de dinero sucio, pues
considera que estos comportamientos forman parte de todas las formas posibles
de colocacion o movilizacion primaria del dinero liquido obtenido de una
actividad criminal (pag. 91-92). Es decir, este autor califica dichos

comportamientos en el articulo 1 del Decreto Legislativo N° 1106.

Obviamente, encontrar a una persona con dinero ilicito en efectivo en su
poder, evidencia una movilizacion inicial de dicho activo destinado a una
legitimacion, por lo que es acertado hablar de actos de colocacion como
primera fase del proceso de lavado de activos, empero, si las circunstancias dan
cuenta de que el contexto no es la primera fase sino una fase de reintegracion

(fase final), el hecho debe tipificarse en alguno de los verbos del articulo 2.

De otro lado, el Decreto Legislativo N° 1106 en su articulo 3 regula los
actos de transporte de dinero ilicito que también equivaldrian a una posesion del
dinero ilicito pero que el legislador lo ha sancionado de manera independiente
como una alternativa para garantizar que los medios de transporte o cualquier
criminal no puedan financiar sus actividades o lavar el producto de sus
criminales mediante el transporte fisico transfronterizo de moneda e
instrumentos negociables al portados, como asi lo ha desarrollado la 32
recomendacion del GAFI. En ese sentido, encontrar en posesion de activos
ilicitos en un contexto de transporte, la calificacién encuadraria, bajo estricto
principio de legalidad, en el articulo 3 del Decreto Legislativo N° 1106 al ser

una norma mucho mas especifica.

Pese a lo antes indicado, resulta necesario analizar si dicho traslado de
dinero constituye una modalidad de posesion de activos en un contexto de
lavado de activos. Para dar solucion a ello volveriamos a preguntarnos: ¢la
posesion del dinero ilicito proviene o deriva automaticamente y de forma

inmediata del delito previo?
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Sera un tema probatorio -y por cierto tarea dificil de realizar- acreditar la
procedencia de dicho dinero de alguna actividad criminal previa y la
vinculacion del burrier con la ejecucion de delitos previos (autolavado), ya que
muchas veces, como lo dijimos, estas personas acttian con la Unica consigna de
transportar el dinero a cambio de dinero y tienen como caracteristicas no tener
capacidad economica, ser de clase social baja y no tener mayor conocimiento de
la procedencia de dicho dinero, por lo que bajo dichas circunstancias en muchos
casos se excluiria hablar de autolavado de activos, quedando la opcion del
lavado en sentido estricto (heterolavado). Ademas, muchas veces sera dificil
(por lo menos objetivamente o con prueba directa) vincular a dichos activos asi
como a los que transportan el dinero, con actividades criminales previas, no
obstante, serd la habilidad del fiscal para construir una teoria, basado en prueba
indiciaria, que haga indicar que dichos activos provienen de actividades
criminales, pues de acuerdo al contexto o circunstancias del caso se obtendra
informacion sospechosa sobre la procedencia del dinero transportado, como el
camuflaje para su traslado, sin declararlo ante la autoridad tributaria pertinente,
sin que el sujeto explique la procedencia de dicho dinero, entre otros factores.

El traslado de activos ilicitos, como forma de posesion de activos, ha sido
una preocupacion de la comunidad juridica internacional habiendo puesto
énfasis en su tipificacion independiente. Muestra de ello es que en la
convencién de Viena de 1988 existe un articulo especifico (articulo 15) referido
al transporte comercial, en donde lo que resaltan “es adoptar medidas para
garantizar que los medios de transporte utilizados por los transportistas
comerciales no lo sean para cometer delitos vinculados a tréafico ilicito de
drogas y lavado de activos”. Asimismo, la Recomendacion 32 del GAFI ha
establecido: “Los paises deben contar con medidas establecidas para detectar
el transporte fisico transfronterizo de moneda e instrumentos negociables,
incluyendo a través de un sistema de declaracion y/o revelacion. Los paises
deben asegurar que se disponga de sanciones eficaces, proporcionales y
disuasivas para tratar a las personas que hacen una declaracion(es) o
revelacion(es) falsa(s). Esta recomendacion se desarrollé con el objetivo de
asegurar que los terroristas y otros criminales no puedan financiar sus

actividades o lavar el producto de sus crimenes mediante el transporte fisico
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transfronterizo de moneda e instrumentos negociables al portador ”. Estos han
sido el sustento para que nuestra legislacion tipifique a una forma de posesion
del activo —via traslado- de manera independiente; pero como lo hemos
mencionado, siempre resulta importante que los operadores actlen no
basandose en el solo resultado (como concepto fenomenolégico, ontoldgico o
naturalista), sino realizando una valoracion adecuada del caso propuesto para
comprender si en efecto en el caso concreto existen actos destinados a legitimar

o contribuir de manera dolosa en la legitimacion del activo ilicito.

De otro lado, nos preguntamos: ¢un burriers encontrado con dinero ilicito (o
de presunta procedencia ilicita), para que su comportamiento configure un acto
de lavado de activos es suficiente con dicha posesion o también debe realizar
algin acto de legitimacién? Si somos literalistas, obviamente que no habria
mayor duda en castigar a dichas personas por su comportamiento de transportar
dicho dinero conforme lo establece el articulo 3 del Decreto Legislativo N°
1106, pese a que —como lo explicamos anteriormente- este comportamiento
formaria parte de la primera fase del proceso de lavado; no obstante, mi tesis es
que todos los casos de lavado de activos deben analizarse caso por caso y
teniendo en cuenta el contexto del supuesto factico para ubicarlo dentro de un
acto de lavado de activos ya que en estos casos es de suma importancia
evidenciar una estrategia -asi sea minima- de actos propios de legitimacion de
activos por parte del burriers, de lo contrario, de no advertir minimos actos de
legitimacion, no podriamos hablar de lavado de activos y los comportamientos
quedarian como el agotamiento de la actividad criminal previa. Ahora bien, en
estos casos, los minimos actos de legitimacion quizas no constituyan los claros
ejemplos de exteriorizacion de actos de lavado (ej. Compra de bienes, depdsitos
en cuentas bancarias) sino que los mismos podran inferirse de la forma de
posesion o del traslado del activo ilicito (dinero). Es decir, en el caso de los
burriers, el contexto del supuesto factico consiste en que estas personas
contribuyen con otras quienes sin son los verdaderos orquestadores para
blanquear el dinero que provendria normalmente de clasicos ilicitos como del
trafico ilicito de drogas o mineria ilegal. Por lo tanto, con su participacion, al
tener en posesion el dinero ilicito, ya se encuentran ubicados en una cadena de

legitimacion que se habria iniciado con actos muy anteriores. No olvidemos que
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los verdaderos interesados en legitimar el dinero no son la cara visible, sino que
se han valido de dinero ilicito en efectivo, buscando legitimarlo transfiriéndolo
en efectivo a personas que son los captadores de burriers para que estos ultimos
logren el traslado, para que finalmente llegue a manos del destinatario final. Es
decir, en toda esa cadena de legitimacion, los burriers se encuentran dentro de
un contexto propio de lavado de activos, por lo que se descartaria hablar de una
mera posesion de los activos y que forme parte del agotamiento del delito

previo.

Teniendo como sustento los argumentos expuestos anteriormente, en la
descripcién de los resultados hemos detectado un caso recaido en el expediente
N° 010-2016-72-3101-JR-PE-01 del Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial
de la Corte Superior de Justicia de Sullana, en donde procesan a una persona
intervenida por personal policial, cuando se trasladaba como pasajero a bordo
de una camioneta a inmediaciones del caserio de Sajino-Suyo [...] al
efectuarsele el registro personal, se le encontré S/.150.00 soles en moneda
nacional, asi como en moneda extranjera la suma de $10.385.00 doblares
americanos, por lo que al realizar la pericia de orientacion y descarte respecto
de los billetes incautados, asi como de prueba de campo y orientacion en
adherencia, arroj6 positivo para Alcaloide de Cocaina en los $10.385.00 dolares
americanos. Asimismo, arrojo positivo para adherencias para alcaloide de
cocaina tanto en los cuatro dedos y ufias de la mano derecha, tres dedos y ufias
de la mano izquierda. Indicando la Fiscalia que dichos elementos son
indicadores, que permiten establecer la procedencia ilicita de dicho dinero al

provenir del Trafico llicito de Drogas.

Este es un caso de transporte o traslado de dinero cuya procedencia radicaba
en actividades criminales relacionadas al tréafico ilicito de drogas, denotando
claramente un caso tipico de autolavado de activos, no obstante, el juzgado
absolvio a los acusados por no haberse acreditado claramente el delito previo y
mas aun que la defensa justifico una fuente de procedencia de dicho dinero. Sin
embargo, en dicho pronunciamiento no existi6 mayor debate sobre la posesion
del activo ilicito sino mas bien el debate se circunscribié a aspectos probatorios.

Esto ratifica una vez mas el hecho de que en casi muchas decisiones judiciales
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no existen planteamientos técnicos respecto a problematicas relacionadas a si la
sola posesion del activo ilicito constituye un acto de legitimacion de activos,
claro estd, puede deberse a que la estrategia de la defensa esta destinada a
evidenciar déficit probatorio de los elementos del tipo penal, a debatir

cuestiones meramente técnicas.

Ahora bien, suponiendo que si se encuentre acreditado el delito previo en el
caso concreto y el sujeto activo no hubiera acreditado otra fuente de
procedencia del dinero, nos encontrariamos ante un caso tipico de autolavado
de activos y por la forma de ejecucion del ilicito ya no hablamos de una mera

posesidn derivada automaticamente del delito previo (tréfico de drogas) como

para pretender excluirlo de un delito de lavado de activos y castigarlo

unicamente por el delito previo, sino que se configuraria el delito de lavado de

activos por el contexto en que habria sido intervenido el sujeto activo con el
dinero ilicito al existir una cadena sucesiva de actos de legitimacion ya que de
los actuados se han evidenciado vinculos con el trafico ilicito de drogas, aunado
a la forma del traslado del dinero, sin bancarizar, buscando un destinatario final

y con una proyeccion evidente de aparentar su legitimidad.

Caso Cooperativa de Ahorroy Credito (COOPEX) — Orellana

Este hecho ha sido recogido de la acusacion fiscal presentada el 05 de
marzo de 2019 por la Segunda Fiscalia Supraprovincial de Lavado de Activos y
Crimen Organizado, en la carpeta fiscal N° 97-2018, por el delito de lavado de

activos en contra de Rodolfo Orellana Rengifo y otros.

Este caso representa un tipico esquema de autolavado de activos ya que el
lider de la presunta organizacion criminal, Rodolfo Orellana Rengifo, junto a
otros integrantes, ejecutaban actos criminales previos para obtener ganancias

ilicitas y luego las mismas someterlo a procesos de lavado de activos.

En este hecho, se tiene que la organizacion emitia cartas fianzas sin fondos
para garantizar contratos de obras publicas con el Estado, es decir, emitian
cartas fianzas -utilizando a su empresa cooperativa de fachada COOPEX- bajo

una estratagema en donde se desplegaron una variedad de actos criminales
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como falsedades, estafas, etc., y por lo cual obtuvieron dinero ilicito que luego
fue incorporado al sistema econdémico nacional. Conozcamos el hecho

imputado en la acusacion fiscal:

- Rodolfo y Ludith Orellana Rengifo, jefes y jefes del “clan Orellana”,
fundadores de la COOPERATIVA DE AHORRO Y CREDITO PARA
EMPRESAS EXPORADORAS -COOPEX-, promovieron, financiaron y
controlaron las ilicitas actividades cometidas a través de la persona
juridica acusada, siendo que juntos, emitieron 131 cartas fianzas que
emitio COOPEX por medio de su gerente general y/o presidentes del
Consejo de Administracion, por un valor de S/. 103'012,119.75, y por lo
cual, cobraron un porcentaje a cada empresa afianzada por la emision
de cada carta fianza — cuando COOPEX, ni era una cooperativa
formalmente constituida, ni tenia fondos para garantizar un contrato con
el Estado - constituyéndose asi, en un fraude las cartas fianza que
emitian, y que nunca entrego a las instituciones publicas que requerian
la ejecucion del pago de la carta fianza ante el incumplimiento de la
obra publica por parte de las empresas que ganaron la buena pro o

adjudicacion directa por menor cuantia.

- Esta actuacion de los acusados Rodolfo y Ludith Orellana Rengifo y sus
demas coacusados cometieron delitos de Falsedad Genérica, Estafa,
corrupcion de funcionarios, entre otros, y que a la fecha se les vienen
investigando y/o procesando en diversas fiscalias y/o juzgados penales o
salas penal superior penal, a nivel nacional por delitos contra la fe
publica y estafa. En efecto, mediante sentencia expedida en el expediente
N°26391-2012, la lera. Sala Penal Superior de Reos en Carcel de Lima
de fecha 07.03.2017, condeno a Rodolfo Orellana Rengifo y Oscar Omar
Pantoja Barrero a seis anos de pena privativa de la libertad efectiva, y
Churchill Bruce Orellana Rengifo a cinco anos de pena privativa de la
libertad. Asi en la parte final del numeral Il “imputacion factica”
respecto al delito de estafa, senalo: “...luego de ello, las empresas
solicitantes, presentaban dichas cartas fianzas y junto a los acusados

mediante engano creaban un error en el personal encargado de las
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contrataciones y adquisiciones de las entidades del Estado, con la

finalidad de obtener un beneficio patrimonial a su favor”.

Asi, los jefes Rodolfo y Ludith Orellana en acuerdo con sus coacusados
José Antonio Valderrama Contreras, Churchill Bruce Orellana Rengifo y
Oscar Pantoja Barrero, planificaron y controlaron esta "seuda"
Cooperativa, logrando emitir fraudulentamente mads de 131 cartas
fianzas, habiendo obtenido cuantiosas sumas de dinero por la comision
que cobraron a las empresas privadas como porcentaje por cada una de

ellas, sin embargo, conforme se tiene del Oficio N°1349-2014-GS de

fecha 27 de agosto de 2014, emitida por la Federacion Nacional de
Cooperativas de Ahorro y Crédito del Peru - FENACREP, que refiere
que COOPEX no tenia respaldo economico para restituir algun perjuicio
economico al Estado si la empresa privada incumpliera los términos del
contrato, y para cuyo motivo ofrecian las cartas fianza JOSE ANTONIO
VALDERRAMA CONTRERAS, OSCAR OMAR PANTOJA BARRERO, y
CHURCHILL BRUCE ORELLANA RENGIFO (como gerente o directivo
de facto).

Conforme se tiene del Informe N° 001-2015-JMN-MGA/MTO-EI-FN y
del ANEXO N° 01 AL INFORME TECNICO N° 001-2015-JMN-
MGA/MTO-EI-FN, de fecha 11 de marzo de 2015, emitido por los
representantes de la Contraloria General de la Republica, integrantes de
equipo multidisciplinarios encargados de elaborar el informe pericial en
el presente caso, se ha logrado identificar que COOPEX y sus socios
directivos han emitido 131 cartas fianzas por el total de S/.103°012,
119.75 que el “clan Orellana” logro, se insertara al trafico formal de los
servicios de obras publicas por parte de diversas empresas privadas que
ofrecieron como garantia dicho titulo valor, pero que en realidad estos
no tenian la legitimidad ni fondos para garantizar las obras incumplidas
por parte de estas empresas ante el Estado, conforme asi lo han
informado diversas instituciones, en donde estas empresas no cumplieron

las obras y tampoco la efectivizacion de las garantias, conforme asi

también lo ha informado la FENACREP.
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- Es asi que los acusados Rodolfo Orellana Rengifo y Ludith Orellana
Rengifo, José Antonio Valderrama Contreras, Churchill Bruce Rios Vela
o Churchill Bruce Orellana Rengifo y Oscar Omar Pantoja Barrero,
decidieron cometer el delito de Lavado de Activos en la modalidad de
ACTOS DE CONVERSION (con el fin de alejar el origen ilicito del
dinero y evitar su origen, incautacion) al insertar la suma
S/.15°804,608.62 de procedencia ilicita al sistema financiero [ganancias
ilicitas], lo cual fue realizado en diversos bancos, para posteriormente

ser retirado, dando apariencia de legalidad. Hecho ocurrido entre los

anos 2008 al 2014.

Como hemos podido apreciar, producto de la expediciéon de dichas cartas
fianzas (mediante actos criminales como falsedades o estafas), los empresarios
o cualquier persona que adquiria las mismas cancelaba un porcentaje a la
organizacion y ese dinero era entregado directamente mediante depdsito en
cuentas bancarias. La pregunta que surge en este caso es: /el dinero depositado
constituia un dinero ilicito? ¢la obtencion del dinero derivado de la emision de
cartas fianzas y que eran depositados por empresarios constituyen actos de
lavado de activos? ;la sola posesion de dicho dinero era suficiente para
considerar actos de lavado de activos, o era necesario realizar otros actos de

legitimacion?

Indicar en primer lugar que dicho dinero era obtenido por la organizacion de
parte de personas, entre ellos, empresarios, que adquirian las cartas fianzas pero
que lo hacian en la creencia que las mismas eran legales o tenian fondos,
cuando en realidad todo era parte de una estrategia criminal de la presunta

organizacion para obtener dinero en su beneficio.

Es cierto que el dinero inicialmente tiene una procedencia licita ya que era
depositado por personas que no tenian vinculos con actos criminales, no
obstante, no debemos ponernos en el lugar del sujeto que depositaba el dinero
sino de los agentes que mediante actos criminales como estafas o falsedades
hacian inducir en error a diferentes personas para obtener ganancias que los

convertian en ilicitas. Es por ello, que considero que dicho dinero constituye un
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dinero ilicito (cambio de estatus) por la forma en que ha sido obtenido ya que el
ordenamiento juridico no ampara la obtencion de fuentes econdmicas mediante

actos criminales sino mediante actos licitos.

En segundo lugar, para analizar si en este caso existe un delito de
autolavado, imputado a los lideres de la organizacion, es necesario conocer el
contexto en que fue desarrollado dicho ilicito. En este hecho advertimos que los
lideres de la organizacién junto a sus integrantes cometieron actos criminales
previos (delitos contra la fe publica y contra el patrimonio) para obtener
ganancias ilicitas derivado de la expedicion de cartas fianzas sin autorizacion de
la Superintendencia de Banca y Seguros. Ya esta definido que dicho dinero
constituye uno de caracter ilicito, empero, queda por analizar si la recepcion de

dicho dinero en cuentas bancarias constituiria actos de lavado de activos.

Lo venimos indicando que la sola recepcion de dinero ilicito -o posesion del
mismo- no constituye per se un acto de lavado de activos, a no ser que el
criterio a aplicar sea uno de naturaleza literalista (lo cual no comparto) en donde
bastaria encuadrar la conducta en el articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1106
para considerarlo como un acto de lavado de activos, mas aun si actualmente se
elimind la finalidad de tendencia interna trascendente por Decreto Legislativo
N° 1249. Particularmente considero —y como ya lo expliqué precedentemente-
que para que la posesion de dinero ilicito o recepcion del mismo constituya un
acto de lavado de activos es inevitable que dicho comportamiento tenga un
contexto propio de lavado de activos y no solo se trate de un agotamiento del

delito previo.

Si nos encontramos en una circunstancia en donde el sujeto activo tiene en
su poder o recibe dinero ilicito, como parte del agotamiento de su delito previo
y su finalidad es evitar que lo identifiquen con dicho dinero para también evadir
el descubrimiento de su hecho ilicito (Delito previo), aun no podriamos hablar
de un acto de lavado, mas aun, si no existe mayor evidencia de minimos actos
de legitimacion. Por el contrario, si el sujeto agente, cuenta con dinero ilicito,
pero en un contexto en donde por las circunstancias presentadas se evidencia
que pretende dar apariencia de legalidad al dinero dentro del circuito

econdmico, ya podriamos considerar a dicho acto como lavado de activos.
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El contexto dependerd en funcidon a las circunstancias de cada caso en
concreto. Por ejemplo: Si un Magistrado es encontrado en flagrancia delictiva
con dinero ilicito producto del pago que hace unas horas le habian realizado
para que emita una resolucion a favor de un litigante, el contexto es propio de
un agotamiento del delito previo, por lo tanto, no podriamos considerar un
delito de lavado de activos por la sola posesion de dicho activo. Sera distinto, si
ese Magistrado tiene quejas por actos de corrupcién, ademas ha sido
denunciado por una dadiva de $1000 doélares, pero nunca encontraron dinero
ilicito de manera inmediata, sino que recién despué¢s de un tiempo de
aproximadamente 4 a 5 meses encontraron un dinero que supera los $12000
doélares en su inmueble en su caja fuerte y sin haber sido bancarizado. Ese sera
un contexto distinto al del simple agotamiento del delito previo pues ahi el
sujeto activo ya supero esa inicial intencidon de ocultar el dinero para evitar el
descubrimiento de su ilicito previo (autoencubrimiento), pues el sujeto se
encuentra en un contexto propio de lavado de activos ya que por la forma en
que se encontrd dicho dinero, el mismo estaba destinado a que posteriormente
pueda ser utilizado en el sistema econémico bajo apariencia de legalidad. En
ese caso la sola posesion del dinero ya podria ser considerado un acto de lavado

de activos.

Vemos entonces la relevancia de no actuar unicamente basados en el mero
resultado, sino que resulta importante conocer aspectos propios de las
circunstancias del hecho para determinar si la persona se encontraba en un
contexto de legitimacion y ademas si conocia, pudo conocer o contribuia a lavar

los activos.

Los instrumentos internacionales, entre ellos, el “Convenio Europeo sobre
Blanqueo, Deteccidn, Embargo y Confiscacion de los Productos de Un Delito
(Convenio de Estrasburgo) de 1990, el “Convenio Relativo al Blanqueo,
Seguimiento, Embargo y Comiso de los Productos del Delito y a la
Financiacion del Terrorismo (Convenio de Varsovia) de 20057, el
“Reglamento Modelo sobre Delitos de Lavado Relacionados con el Tréafico
Ilicito de Drogas y otros Delitos Graves de la Comisién Interamericana para el
Control del Abuso de Drogas (CICAD) de 2005 y el “GAFI” han sefialado
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que el conocimiento, la intencion o la finalidad exigida como elemento de

los delitos de lavado de activos pueden deducirse de circunstancias facticas

objetivas.

Tabla 22: la comunidad internacional reconoce que el conocimiento de la finalidad como elemento de los
delitos de lavado de activos pueden deducirse de las circunstancias objetivas de cada hecho.

Imputacién subjetiva en el delito de lavado de activos

Convenio Europeo
sobre Blanqueo,
Deteccion, Embargo
y Confiscacién de los
Productos de Un
Delito (Convenio de
Estrasburgo), de
1990

“Articulo 6. Delitos de blanqueo

1. Cada una de las Partes adoptara aquellas medidas legislativas o de otra clase que puedan ser necesarias para
considerar como delitos en virtud de su derecho interno, cuando sean cometidos de forma intencionada:

a. La conversion o transmision de propiedades, con conocimiento de que dichas propiedades son producto de
un delito, con el propoésito de ocultar o disfrazar el origen ilicito de las mismas o de ayudar a cualquier persona
que esté implicada en la comision del delito base a evadir las consecuencias legales de sus acciones;

b. La ocultacién o disfraz de la verdadera naturaleza, origen, localizacién, disposicién, movimiento, propiedad
o0 derechos en relacion con propiedades, con conocimiento de que dichas propiedades son producto de un
delito; y, sujeta a sus principios constitucionales y a los conceptos basicos de su sistema juridico;

c. La adquisicién, posesion o uso de propiedades, con conocimiento de que, el momento de su recepcion,
dichas propiedades eran producto de un delito;

2. Alos fines de la puesta en préctica o aplicacion del apartado 1 del presente articulo:

c. El conocimiento, la intencién o la finalidad exigida como elemento de los delitos a que se refiere aquel
apartado pueden deducirse de circunstancias objetivas, basadas en hechos”.

Convenio Relativo al
Blanqueo,
Seguimiento,
Embargo y Comiso
de los Productos del
Delitoyala
Financiacion del
Terrorismo
(Convenio de
Varsovia), de 2005

“Articulo 9. Delitos de blanqueo

1. Cada Parte adoptara las medidas legislativas y de otro tipo que sean necesarias para tipificar como delitos en
virtud de su legislacién nacional, cuando se cometan intencionadamente:

a) La conversioén o transmision de bienes a sabiendas de que se trata de un producto, con el fin de ocultar o
disimular la procedencia ilicita de esos bienes o de ayudar a una persona involucrada en la comision del delito
principal a eludir las consecuencias juridicas de sus actos;

b) La ocultacion o disimulacion de la verdadera naturaleza, el origen, la localizacion, la disposicion, el
movimiento, los derechos relativos a los bienes o la propiedad de los mismos, a sabiendas de que dichos bienes
son productos; y, con sujecion a sus principios constitucionales y a los conceptos basicos de su ordenamiento
juridico;

c) La adquisicién, posesion o uso de bienes, sabiendo, en el momento de recibirlos, que se trata de productos;
2. A los efectos de la ejecucion o aplicacion del apartado 1 del presente articulo:

¢) el conocimiento, la intencién o el propdsito exigidos como elementos de los delitos previstos en dicho
apartado podran deducirse de circunstancias facticas objetivas”.

Reglamento Modelo
sobre Delitos de
Lavado
Relacionados con el
Trafico llicito de
Drogas y otros
Delitos Graves de la
Comisioén
Interamericana para
el Control del Abuso
de Drogas (CICAD),
de 2005

“Articulo 2. Delitos de lavado

1. Comete delito penal la persona que convierta, transfiera o transporte bienes a sabiendas, debiendo saber o
con ignorancia intencional que tales bienes son producto de un delito de tréfico ilicito u otros delitos graves.

2. Comete delito penal la persona que adquiera, posea, tenga, utilice o administre bienes a sabiendas, debiendo
saber, o con ignorancia intencional que tales bienes son producto de un delito de tréfico ilicito, u otros delitos
graves.

3. Comete delito penal la persona que oculte, encubra o impida la determinacion real de la naturaleza, el
origen, la ubicacion, el destino, el movimiento o la propiedad de bienes, o de derechos relativos a tales bienes,
a sabiendas, debiendo saber, o con ignorancia intencional que tales bienes son producto de un delito de trafico
ilicito, u otros delitos graves.

5. El conocimiento, la intencién o la finalidad requeridos como elementos de cualesquiera de los delitos
previstos en este articulo podran inferirse de las circunstancias objetivas del caso.

6. Los delitos mencionados en este articulo seran investigados, enjuiciados, fallados o sentenciados por el
tribunal o la autoridad competente como delitos auténomos de cualquier otro crimen, no siendo necesario que
se sustancie un proceso penal respecto a una posible actividad delictiva grave”.

“GAFI” — Nota
interpretativa de la
recomendacion 3
(delito de lavado de
dinero)

“7. Los paises deben asegurar que:
(a) La intencién y el conocimiento requerido para probar el delito de lavado de activos se puedan inferir
a partir de circunstancias objetivas de hecho”.

De no realizar un analisis adecuado, caso por caso, fundamentalmente

respecto a la posesion o recepcion de dinero ilicito, podriamos estar castigando

conductas donde pueden afectarse principios constitucionales como el ne bis in

idem o la proscripcion de responsabilidad objetiva, llegando a extremos de

castigar por actos de lavado de activos, por ejemplo, al efectivo policial de
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transito que es encontrado con infimas cantidades de dinero por actos de
corrupcion. En este mismo sentido, se ha pronunciado el Tribunal Supremo
Espanol al sefialar que “sobre las conductas de 'poseer o utilizar' se impone
necesariamente excluir de la sancion penal como blanqueo comportamientos
absolutamente inidoneos para comprometer el bien juridico protegido (...). De
otro modo la tipificacion de la mera utilizacion o posesion de bienes de
procedencia delictiva, sin mads requisitos, conduciria a consecuencias absurdas,
como ha destacado con acierto la doctrina, determinando una penalizacion
desmedida, pues cualquier conducta de agotamiento de un delito con efectos
economicos se podria sancionar como blanqueo, vulnerando el principio de
lesividad material y el de proporcionalidad, asi como la prohibicion
constitucional del 'Bis in idem' en los supuestos de autoblanqueo” (STS
693/2015, de 12 de noviembre, citado en Sentencia N° 362/2017, de 19 de
mayo de 2017, Rec. 1867/2016/ Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
Espafol). Asimismo, en esta sentencia el Tribunal indic6 que “la mera
adquisicion, posesion, utilizacion, conversion o transmision constituye un acto
neutro que no afecta por si mismo al bien juridico protegido” (STS N°
506/2015 de 27 de julio).

Volviendo al caso de la cooperativa COOPEX: ;La recepcion del dinero en
las cuentas bancarias es un acto de lavado de activos o Unicamente es el

agotamiento del delito previo - Falsedad o estafa?

Pareciera que la sola recepcion del dinero (en las cuentas de la cooperativa)
seria un agotamiento de los delitos previos y consecuentemente no existirian
actos de lavado de activos, no obstante, lo que se evidencia en este caso son
actos de colocacién que equivalen a los actos de conversion al presentarse un
contexto de fase inicial de los actos de legitimacion al existir una movilizacion

primaria de los activos contaminados. Veamos:

La primera etapa de todo proceso de lavado de activos® lo constituyen los
actos de colocacion que es la primera inversion del activo ilicito que

normalmente se realizan, entre otros, con la adquisicion de bienes muebles e

8 Precisando que no es necesario la configuracion exacta de todas estas etapas para configurar actos de lavado de activos. Asi, Percy
Garcia Cavero ha indicado que “la configuracion del delito de lavado de activos requiere solamente que los actos legalmente previstos se
enmarquen en un proceso dirigido a preparar el lavado o a lavar propiamente los activos de procedencia delictiva” (pag. 46)
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inmuebles o con el deposito del dinero ilicito recibido, en cuentas bancarias,

etc.

El escenario comun o normal que los lideres de la presunta organizacion
pueden haber ejecutado producto de sus actos criminales y de la emision de
cartas fianzas, era recibir el dinero en efectivo y a partir de ello realizar actos de
lavado de activos. Es el escenario cldsico en donde no habria mayor discusion
ya que si una persona depositaba ese dinero ilicito en cuentas bancarias, nos
encontrariamos ante un claro contexto de lavado de activos en la modalidad de

conversion (Actos de colocacion).

Si no estuviéramos hablando de una presunta organizacion criminal, en
donde los representantes de la cooperativa hubieran recibido el dinero en
efectivo sin que se haya detectado otros actos de legitimacion, no podriamos
aseverar una configuracion de actos propios de lavado de activos, sino que todo
quedaria como parte de un agotamiento del delito previo, no obstante, como ya
lo dijimos, en el caso en concreto se ha evidenciado que el dinero era producto
de un circulo o cadena sucesiva de legitimacion y dentro de un esquema de

organizacion criminal.

Por 1ultimo, en el caso en particular, la presunta organizacién obtuvo
ganancias ilicitas pero que lejos de recibirlo en efectivo género que los mismos
sean “depositados en cuentas bancarias”, todo con la finalidad de ‘“‘aparentar

transacciones financieras licitas” cuando en realidad se estaba ejecutando

modalidades criminales enmaranadas que estaban destinadas a legitimar de una
manera instantanea el dinero ilicito. Es decir, lejos de recibir el dinero ilicito en
efectivo para luego (ellos mismos) depositarlo en sus cuentas bancarias o
realizar otros actos de legitimacion, instaron a que el dinero sea depositado
directamente por quienes adquirian las cartas fianzas. Esta forma de actuar era
una artimafia de la organizacion para evitar cualquier riesgo que logre descubrir
los actos ilicitos ejecutados. Es por ello que considero que en el caso concreto
no se trata de una simple recepcion de dinero ilicito, sino que el contexto del
hecho da cuenta que nos encontramos ante actos propios de lavado de activos
en su modalidad de actos de conversion con el deposito del dinero en cuentas

bancarias pero que era realizado por quienes adquiriran las cartas fianzas; ello
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con la finalidad de dar apariencia de legalidad de manera inmediata al dinero y

asi evitar cualquier identificacion, incautacion o decomiso del mismo.

Posesidon de bienes muebles o inmuebles

Dijimos que si de las circunstancias del hecho podemos advertir que el
sujeto agente acaba de cometer el delito previo (inmediatez temporal y
personal) y producto de ello se encuentra en posesion del dinero o cualquier
activo, ain no podriamos configurar dicho comportamiento como actos de
lavado de activos, salvo excepciones. jEsto puede aplicarse para bienes

muebles e inmuebles, proveniente de fuente ilicita?

La respuesta es positiva, empero, es importante previamente entender

cuando un bien tiene procedencia ilicita. El objeto del delito o sobre lo que
recae la accion tipica es el dinero, efectos, ganancias o bienes de fuente ilicita.
El objeto del delito tipico esta referido al dinero de fuente ilicita que es
utilizado para a partir de ello realizar actos de legitimacion como por ejemplo
adquirir bienes (v.gr. vehiculo o un inmueble), sin embargo, en este ejemplo se
hace referencia unicamente a un tipo de objeto del delito de lavado de activos:
el dinero y donde podria encuadrar también los efectos del delito, mas no a

bienes con naturaleza ilicita en sentido estricto.

Los casos comunes de bienes de procedencia ilicita consisten en aquellas
situaciones donde un bien tiene procedencia ilicita autbnomamente. Hablamos
por ejemplo de los delitos de apropiacion ilicita de bienes muebles o casos de
usurpacion de bienes inmuebles, o también aquellos supuestos en donde los
bienes inmuebles son adquiridos a través de actos fraudulentos como contratos
falsos, escrituras publicas falsas, procedimientos arbitrales fraudulentos,

prescripciones adquisitivas fraudulentas, etc.

Lo que hagas después con esos bienes podrian configurar actos de lavado de
activos, claro esta, siempre que reunan los elementos normativos y descriptivos
de la legislacion. Ahora bien, si solo posees el bien, derivado automaticamente
y en forma inmediata de la realizacion de los actos criminales previos, esa sola

posesion podria ser el agotamiento del delito previo, a no ser que se determine
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una cadena sucesiva de legitimacion como en el caso del dinero o en todo caso
exista un contexto de lesividad propia del lavado de activos. Por ejemplo, si el
agente no devuelve el vehiculo o gran cantidad de laptops que fueron
encargados en su almacén, la sola posesion de ello atn seria parte del
agotamiento del delito de apropiacion ilicita. De igual forma, si logra
apoderarse de un inmueble ilicitamente mediante diferentes actos criminales,
con ello se cumple el primer objetivo que era obtener un bien bajo un esquema
criminal, por lo que con dicho apoderamiento y estando el bien en su poder, ello
per se no constituye un acto de lavado de activos en su modalidad de tenencia,
lo que no significa que el hecho quede impune sino que puede solucionarse el
conflicto recurriendo a otro tipo de procesos (v.gr. proceso penal por
usurpacion, proceso penal por apropiacion ilicita, etc.). Distinto sera el caso si
la posesion del inmueble apoderado ilicitamente lo mantienes por un tiempo
indeterminado y con ello multiplicas tus ganancias, por ejemplo, arrenddndolo o
usufructudndolo. En este caso ya no existe identidad de la finalidad del delito
previo con la finalidad del lavado de activos pues ya no se habla de un simple
agotamiento del delito previo, sino que la persona ya con dicho bien adquirido
ilicitamente estd obteniendo beneficios (ganancias ilicitas) que si configurarian

actos de lavado de activos autonomos.

Es comun entender —aunque no acertadamente- que en el lavado de activos
cuando se hace referencia al agotamiento del delito previo, eso per se ya
constituye un acto de lavado; lo cual a mi parecer es totalmente errado, ya que
todo dependerd de diferentes criterios que debemos tener en cuenta para
aplicarlo en cada caso concreto y no caer en arbitrariedades ya que la doble
punicién por el delito previo y a la vez por lavado de activos puede que no sea
ajustada a derecho y resultaria hasta arbitraria, en donde ponga en juego
principios constitucionales como ne bis in idem, humanidad de las penas,
proporcionalidad, asi como otros principios de contenido penal como la

proscripcion de responsabilidad objetiva.

De otro lado, se me ocurre también, hablando de posesion de muebles e
inmuebles, el siguiente problema: ;Que sucede en aquellos casos en donde el

sujeto agente se encuentra en posesion de un bien inmueble (v.gr. Casa de playa
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en verano) o de un vehiculo que tiene fuente ilicita (para hacer tours en alguna

ciudad)?

Quizas el inmueble ha sido prestado por un vil delincuente o el vehiculo
también fue alquilado o prestado por una persona dedicada al trafico de drogas.
En estos supuestos, en primer lugar, estariamos hablando de heterolavado y no
autolavado. En segundo lugar, para darle solucion podriamos aplicar algunos de
los criterios que venimos exponiendo en esta discusion de resultados ya que no
cualquier posesion de un activo debe ser configurador de actos de lavado de
activos pues muchos de ellos pueden ser considerados conductas socialmente
adecuadas que no ameritan mayor reproche penal. Ademas, una cosa es el
analisis objetivo y otra el subjetivo que en estos supuestos resultan ser de gran

relevancia.

Los delitos previos y el autolavado de activos

Ha quedado definido, conforme asi lo precisé la Corte Suprema en la
Sentencia Plenaria 01-2017, que “el articulo 10 del Decreto Legislativo 1106
hace expresa referencia a que el origen ilicito de los activos objeto de las
operaciones de lavado de activos, es un componente normativo que debe ser
abarcado por el dolo del autor de tales actos. (...) la misma disposicion legal
explica con solvente claridad que dicho origen ilicito debe corresponder
necesariamente a actividades criminales que tengan la capacidad justamente
de generar ganancias ilicitas. Lo cual es una exigencia del todo coherente con
la funcién y el modus operandi que le son propios a las tipologias
criminologicas o criminalisticas, nacionales e internacionales, que suelen ser
la representacion empirica de dicha forma de delincuencia auténoma y de

servicios ilegales que es el lavado de activos .

“Consecuentemente, la referencia que hace el articulo 10 en relacién a:
cualquier otro con capacidad de generar ganancias ilegales; resulta ser
semanticamente omnicomprensiva de toda actividad criminal que pueda
producir también —como aquellas que a modo de ejemplo sefiala el precepto
aludido— réditos econémicos de cualquier forma y en cualquier proporcion o

magnitud. Al respecto cabe mencionar que hay, entre otras, tres clases
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recurrentes de actividades criminales que tienen esa capacidad lucrativa ilicita
que considera el citado articulo:

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

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

C. Actividades criminales de produccion, como el trafico ilicito de drogas,
el trafico ilegal de armas, la trata de personas, la mineria ilegal,
etcétera. Todas ellas son actividades idéneas para producir ganancias
ilicitas y requerir el auxilio de operaciones de lavado de activo para

asegurarlas”.

Lo antes descrito es de suma relevancia pues el delito de lavado de activos
tiene como una de sus caracteristicas ser un delito de conexion, en donde resulta
sumamente importante vincular a los activos sometidos a procesos de
legitimacion, con actividades criminales. Ahora bien, producto de estas
actividades criminales se obtendra ganancias ilicitas que normalmente son
traducidas en dinero. Es el caso de las ganancias derivadas del delito de
defraudacion tributaria, que, segn nuestra legislacion y el pronunciamiento
expuesto de la Corte Suprema, constituiria una actividad idonea para producir
dichas ganancias.

Ahora, la problematica no radica en determinar si dichas ganancias
constituyen objeto material del delito de lavado de activos -que es una
problematica muy debatible y que debe ser analizada a profundidad en otra
investigacion- sino en determinar si dichas ganancias entendidas como ilicitas
al encontrarse en posesion de quien debe tributar constituye un acto de
lavado de activos en su forma de autolavado. Es decir, nos preguntamos: ¢La
sola posesion del dinero o ganancias derivadas del delito de defraudacion

tributaria, constituye un acto de lavado de activos (autolavado)?

La misma interrogante podriamos utilizarla para analizar cualquier otra

actividad criminal previa que pueda generar ganancias. Por ejemplo, el caso de

los delitos de mineria ilegal en donde los efectos (oro extraido de manera ilegal)
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se encuentra en posesion de determinadas personas. Asi también tenemos el
caso de los delitos de incumplimiento de obligacion alimentaria, en donde el
sujeto agente omite cumplir con el depodsito mensual de las pensiones
alimenticias devengadas, acumulandose a nivel penal un monto omitido de
dinero considerable. En estos supuestos también nos preguntamos ¢Ese dinero
no pagado a favor del alimentista es una ganancia ilicita y su sola posesion
constituye un acto de lavado de activos? ¢EIl oro ilicito (efectos del delito)

encontrado en posesion de una persona constituye un acto de lavado de activos?

En el supuesto del delito de incumplimiento de obligacion alimentaria,
considero que no se trataria de una actividad idonea para producir ganancias por
lo que, desde esa dptica, no podriamos hablar de ganancias ilicitas, por lo que
no emitiremos mayor andlisis al respecto. A continuacion analicemos los delitos
de defraudacion tributaria y mineria ilegal como actividad criminal previa y los

actos de autolavado de activos.

Sobre el delito previo de defraudacion tributaria

Actualmente el Decreto Legislativo N° 1106 regula como actividad criminal
previa, entre otros, a los delitos tributarios. Actualmente, segin nuestra
legislacion, de advertirse actos criminales relacionados a esta materia, las
ganancias obtenidas pueden dar lugar a la comision de actos de lavado de
activos, pero: ¢la sola obtencién de ganancias (en su modalidad de posesién)
derivadas de la omision de pagar el tributo respectivo, constituye un acto de

lavado de activos en su forma de autolavado?

La legislacion actual se refiere de manera amplia a delitos tributarios no
haciendo diferenciaciones sobre cual modalidad de este delito es susceptible de
ser objeto de lavado, es decir, no distingue si todos o algunos de los delitos
tributarios constituyen delito fuente. Nosotros estamos poniendo énfasis en la
modalidad de elusion u omision de los tributos mediante actos defraudatorios,

conforme al articulo 1 de la Ley Penal Tributaria.

Considero — a nivel de propuesta- que para dotarle de mayor contundencia a
las investigaciones de lavados de activos provenientes de este tipo de delitos es
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necesario contar —en ciertos casos- con un informe expedido por la autoridad
especializada en la que haga notar la existencia de indicios minimos de delitos
tributarios. A partir de la determinacion de aspectos relevantes relacionados a la
existencia de un delito tributario, debe iniciarse una investigacion por dicho
ilicito y de formalizarse la investigacién, recién estariamos habilitados para

iniciar con actos de investigacion propios de lavado de activos.

Investigacion Fiscalia comun - Fiscalia comun - Fiscalia

SUNAT delito tributario delito tributario especializada de
-Indicios de delito -Diligencias -Formalizacién de lavado de activos
-Regularizacién preliminares investigacion -Iniciar investigacion
tributaria -Acuerdos reparatorios preparatoria por lavado de activos
-Informe [Se necesita informe [Requisito para [Se necesita
especializado previo de SUNAT] iniciar investigacion disposicién de
[Requisito para por lavado de formalizacion del
apertura de activos] proceso comtiiny el
investigacion informe SUNAT]
preliminar]

Es decir, debe repotenciarse la unidad especializada en delitos tributarios de
la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria a fin de que como
ente especializado se encuentren en la capacidad de determinar la existencia o

no —minimamente- de una sospecha inicial de delito tributario.

Este informe debe ser requisito no para formalizar sino para aperturar una
investigacion preliminar. El articulo 189° del TUO del Cdédigo Tributario
aprobado por Decreto Supremo N° 133-2013-EF sefiala: corresponde a la
justicia penal ordinaria la instruccion, juzgamiento y aplicacién de las penas

en los delitos tributarios, de conformidad a la legislacion sobre la materia.

Una vez que la causa ha iniciado en la via ordinaria, el Fiscal puede arribar
a acuerdos reparatorios respecto a delitos tributarios y de no tener éxito en la
solucion de los casos de manera anticipada, el Fiscal recién podra formalizar la
investigacion preparatoria y la Fiscalia Especializada en delitos de lavado de
activos, basados en dicha formalizacion, podré iniciar una investigacién penal.
Esta propuesta esta destinada a lograr mecanismos alternativos de solucion de
conflictos respecto a delitos tributarios en busca de mayor formalidad tributaria,

mayor recaudacion y racionalizar la carga de trabajo en donde uUnicamente
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podamos abocarnos a casos que realmente ameriten la intervencion del derecho

penal.

Ahora bien, independientemente de la propuesta descrita anteriormente,
considero que hoy en dia, al margen del reconocimiento de la autonomia del
delito de lavado de activos, es necesario que las fiscalias especializadas en
dichos ilicitos que pretendan iniciar una investigacién, previamente cuenten con
informes especializados tributarios. Cuando la actividad criminal previa
consiste en delitos tributarios es necesario obtener indicios reveladores de la
existencia de dicho delito, que es lo que se exigiria (como elemento mas que
suficiente) para iniciar con la investigacion de los actos de lavado de activos.
No nos negamos a investigar actos de lavado de activos por delitos tributarios,
sino que para no realizar trabajos innecesarios debe emitirse un
pronunciamiento previo de la autoridad pertinente en donde pueda dar luces de
la existencia de minimos indicios y ello se lograria a través de un informe
motivado tal cual se exige para investigaciones comunes de defraudacién
tributaria de conformidad con el articulo 7 y 8 del Decreto Legislativo N° 813,
Ley Penal Tributaria.

De no actuar de esa forma podriamos realizar investigaciones poco
eficientes, abocandonos a causas que no tendran éxito, pudiendo en todo caso
dirigir la maquinaria estatal de investigacion a otros casos de mayor relevancia
y con mayor posibilidad de éxito. Esto debido a que pretender investigar delitos
de lavado por actividades criminales derivadas de defraudacion tributaria sin la
existencia de un informe de la SUNAT, conllevaria también a que nuestros
peritos estén adscritos a determinar en primer lugar la existencia de indicios de
defraudacion tributaria y luego determinar a través de otra pericia y en base al
andlisis de los actos de lavado, la existencia de un desbalance patrimonial. Es
decir, estariamos investigando ya la defraudacion tributaria propiamente dicha
como un delito comun cuando las fiscalias especializadas son competentes para
conocer Unicamente de actos propios de lavado de activos derivados de alguna
actividad criminal. Es mas, podriamos estar utilizando todo el aparato estatal en
investigaciones en donde pueden darse supuestos en que el sujeto activo

facilmente regulariza su deuda tributaria a nivel de la SUNAT y plantear
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excepciones de improcedencia de accion que muy bien pueden ser declaradas

fundadas.

Existen problematicas y debates doctrinarios en relacion con la regulacion
actual del auto lavado de activos cuando la actividad criminal previa proviene
del delito de defraudacion tributaria toda vez que este delito no constituye una
fuente clasica de obtencion de dinero ilicito ya que el dinero proviene de una
fuente licita en donde Unicamente una parte del mismo se convierte en ilicito
(cambio de status) ya que se defrauda tributariamente al Estado dejando de
pagar los tributos respectivos. En estos supuestos, a esa misma persona que se
pretende castigar a nivel administrativo o luego a nivel penal por un delito
comun, también tendra el riesgo de ser castigado por un delito de lavado de
activos (triple procesamiento). A fin y al cabo pareciera que todo desemboca en

un solo objetivo: no querer afectar del sistema econdmico nacional.

A decir de Abanto Vasquez, la defraudacion tributaria tiene muchas
peculiaridades que complican su conexion con el lavado de activos como
delito fuente”, como el hecho de que tiene que determinarse el momento en que
se produce la defraudacién tributaria, segun el tributo del cual se tratare. Tal
momento de consumacion se produce cuando se vence el plazo para hacer la
declaracion tributaria, pero también dependera de una determinacion definitiva
por parte de la autoridad tributaria, la cual ademas puede ser impugnada
(Abanto, 2017, p.235).

Como lo dijimos, llegariamos al punto de que continuemos investigando
actos de lavado, analizando el patrimonio de los investigados y resulte que éstos
justifiqguen o regularicen en la via administrativa su deuda tributaria. Se
menciona esto porque la subsanacién realizada de manera voluntaria por los
contribuyentes  elimina algin tipo de responsabilidad tributaria
(descontaminacion de la actividad criminal previa), conforme lo establece el
articulo 189° del TUO del Codigo Tributario, al prescribir que no procede el

ejercicio de la accion penal por parte del Ministerio Puablico, ni la

° Existen posiciones doctrinarias que “consideran como inadmisible que la defraudacion tributaria constituya delito fuente y el principal
argumento radica en la presunta ausencia del objeto material, esto es, que los bienes han de tener origen delictuoso ya que el defraudador
no origina ni obtiene causalmente algo que antes de dicho delito no hubiere tenido ya. Antes bien, tendria en su esfera de dominio bienes
originados en actividades econémicas licitas, aunque no tributadas. Es decir, los activos al carecer de ilicitud devienen en inidoneos
como objeto material del lavado”. (LIamacponca, 2017, p.363)
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comunicacion de indicios de delito tributario por parte del Organo

Administrador del Tributo cuando se reqularice la situacion tributaria, en

relacion con las deudas originadas por la realizacion de algunas de las
conductas constitutivas de delito tributario contenidas en la Ley Penal

Tributaria.

Todo lo descrito precedentemente es de suma importancia, ya que
normalmente los casos de defraudacion tributaria pueden dar lugar a formas de
autolavado de activos, debido a que el mismo sujeto que defrauda al Estado es a
quien se le imputaria actos de lavado de activos, pero de realizar o aplicar los
criterios expuestos precedentemente respecto al informe previo para determinar
la existencia de indicios reveladores de delitos tributarios y tratar de dar
solucién en una via comun ordinaria, muchos casos se solucionarian sin

necesidad de llegar a investigar por lavado de activos.

La Corte Suprema ha establecido que deben existir “actividades idéneas
para producir ganancias ilicitas y requerir el auxilio de operaciones de lavado
de activo para asegurarlas”. En el caso de la defraudacion tributaria, de
encontrar evidentes indicios de dicho ilicito, si bien puede ser considerada una
actividad idénea para producir ganancias™®, no obstante, la sola posesién de
dinero (que por cierto en estos casos ya es dificil de advertirlo™) no es

suficiente para considerarlo como actos de lavado de activos.

Sin perjuicio a lo antes indicado, y como ya lo venimos sosteniendo (como
tesis del investigador), no toda ganancia de dinero derivado de actividades
criminales genera de manera automatizada la comisién del autolavado de

activos.

¢Qué sucede si el dinero derivado de la defraudacion tributaria es
depositado en las mismas cuentas bancarias del contribuyente? ;Constituye un
acto de auto lavado de activos? ¢Estamos ante un supuesto parecido al caso

COOPEX que analizamos anteriormente?

% Independientemente de la gran problemética que existe al respecto y que ha sido expuesto
1 e dice ello debido a que estos delitos se gestan a raiz de una omision del contribuyente pues el dinero siempre ha sido licito ya que
proviene de las ganancias licitas realizadas en diferentes sectores.
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Considero que no es el mismo supuesto al del caso COOPEX, ya que en el
caso de la defraudacion tributaria, para considerar a los depositos de dinero en
cuentas bancarias como actos de lavado de activos, tendriamos que analizar si
dichos depositos se realizaron en un contexto de legitimacion o simplemente
fueron depdsitos propios de la actividad econdmica o financiera que el
contribuyente realizaba, pues normalmente este dinero tiene una fuente
netamente licita y solamente una parte de él se convierte (juridicamente) en
ilicita luego que se determina el valor del tributo omitido o eludido, tarea

también sumamente dificil de determinar.

La sola posesion del activo proveniente de la actividad criminal previa no
debe constituir per se autolavado, pues para ello se requiere minimos actos
iniciales de legitimacion de capitales, ademéas de advertir la finalidad en el
agente para evitar su identificacion, incautacion o decomiso. Ninguna persona
en su sano juicio, luego de obtener dinero licito oculta el mismo, lo deposita en
cuentas personales o de terceros, con una finalidad de evitar su identificacion,
incautacion o decomiso; por el contrario, lo realiza como parte de su actividad

economica legitima.

Es cierto que la posesion del activo ilicito constituiria un agotamiento del
delito previo, sin embargo, ya a nivel doctrinario se ha establecido que el
agotamiento del delito deja de ser irrelevante ya que se promueve la
criminalizacion autonoma y especifica de los actos de lavado de dinero,
conforme asi también lo ha expuesto la Convencién de las Naciones Unidas
sobre Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas. Asimismo,
se establece que el agotamiento del delito hoy en dia debe ser sancionado como
actos propios de lavado de activos, pues las ganancias obtenidas ilicitamente
deben decomisarse como estrategia para debilitar el accionar futuro de tales
estructuras criminales o impedir su reinversion en fines ilicitos (Reategui, 2017,
p.25). No obstante, no cualquier agotamiento traducido en posesion de activos
ilicitos debe significar de por si actos propios de lavado de activos maxime si
podemos enfrentarnos frente a actividades criminales cuyas ganancias ilicitas
forman parte automatica de dicho comportamiento, es decir, el activo ilicito

obtenido es una consecuencia necesaria, automatica e inmediata de la actividad
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criminal previa, como por ejemplo es el caso de los delitos tributarios, el delito
de usura, cohechos, etc. Ademas, que con la sola posesion no se evidencia
circunstancias que den cuenta de la existencia de una cadena sucesiva 0
permanente de legitimacion del activo, como para pretender considerar a la sola

posesion como lavado de activos.

Sobre el delito previo de mineria ilegal

Existe mucha casuistica sobre lavado de activos derivados de la mineria
ilegal, en donde no existird inconveniente alguno en procesar, investigar y
sancionar a quienes realizan actos de lavado de activos en sus modalidades de
conversion u ocultamiento y tenencia, no obstante, el problema radica en
aquellos supuestos en donde, derivado de los actos de mineria ilegal se obtienen
efectos (v.gr. lingotes de oro) y el objetivo es trasladar los mismos a diferentes

destinos para su posterior venta.

Si partimos de la premisa en donde la sola posesion de activos ilicitos no
constituye per se delito de lavado de activos, nos preguntamos: ;como debe

responder la persona que es intervenida policialmente con lingotes de oro?

Ello dependera, una vez mas del contexto y de determinar si ese activo

(lingotes de oro) proviene de manera automatica e inmediata del delito previo.

Obviamente, si el lingote de oro se encuentra en posesion de personas que
vienen produciéndola previamente y existe una inmediatez temporal y hasta
personal con los actos de mineria ilegal (v.gr. acondicionamiento del oro en
lingotes, ubicacion en el almacén luego de acondicionarlo o producirlo), ahi
hablariamos de un agotamiento del delito previo y no de actos de lavado de
activos, lo que no significa que no pueda hacerse nada con los efectos del
delito, ya que se puede recurrir a otros mecanismos para incautarlos, como el

procedimiento de extincion de dominio.

Distinto seria el caso si el contexto de la posesion de los efectos del delito
se enmarca en lo que denominados: cadena sucesiva de legitimacion del activo

ilicito. Veamos:
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En la Resolucion N° 22, de 29 de octubre de 2018, Expediente N° 02346-
2014-15-2501-JR-PE-02, la Primera Sala Penal de Apelaciones de la Corte
Superior de Justicia del Santa, sentencid por el delito de lavado de activos
derivado de la mineria ilegal a una persona de sexo femenino (caso “Lingotes

de oro”).

Los hechos que originan la sentencia venida en grado se basan en que el dia
28 de noviembre del 2014, a promediar las 23:30 horas, personal Policial de
Proteccion de Carreteras de Chimbote (COMPRCAR — CHIMBOTE) efectuaba
un operativo denominado “Carretera Segura 2014” y “Caritas Felices” a la
altura del Km. 419 de la carretera Panamericana Norte (Peaje de Vesique),
circunstancias en las cuales intervinieron al vehiculo de la empresa de
Transportes Cruz del Sur, que se desplazaba con direccion de sur a norte,
proveniente de la ciudad de Lima con destino a la Ciudad de Paita, es asi que
entre los ocupantes de dicho vehiculo se encontraba la persona de sexo
femenino a quien al efectuarsele el registro personal se le encontrd, a la altura

de la pelvis, una (01) barra de 11 cm de largo x 5.2 cm de ancho vy un

espesor de 0.8 mm aproximadamente, forrado con papel higiénico vy

asegurado con cinta de embalaje, y sobre esta una inscripcion con plumén

indeleble en la que se pudo leer “1231.1”, la misma que al ser verificado su
contenido se pudo advertir que dicha barra tenia caracteristicas similares a
mineral aurifero; por lo que se procedio a incautarlo, dado que la intervenida no
pudo justificar documentalmente la procedencia licita de dicho mineral, siendo
conducida a la comisaria PNP Sectorial Buenos Aires para las pesquisas de ley.
Asimismo, ya en la comisaria siendo 00:49 horas aproximadamente del dia 29
de noviembre del 2014, la imputada procedi6 a entregar voluntariamente una
(01) barra de 11 cm de largo x 5.2 cm de ancho y 0.8 mm de espesor
aproximadamente, forrado con papel higiénico y asegurado con cinta de
embalaje; y, sobre ésta una inscripcion con plumon indeleble en la que se pudo
leer ““1000.2”, la misma que al ser verificado su contenido se pudo advertir que

dicha barra tenia caracteristicas similares a mineral aurifero; procediendo

a su incautacion por no acreditar su precedencia legal, denotando con ello que
la investigacion suponia, con alto grado de probabilidad que las barras de oro

tenian una procedencia ilicita. Posteriormente, realizaba la prueba de
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orientacion y descarte preliminar, al cual fueron sometidas las barras metéalicas
incautadas, con la utilizacién de reactivo correspondiente (acido nitrico al

53%), arrojé como resultado positivo para metal precioso (oro puro) de 24

quilates; segun consta en el acta correspondiente; ademas realizado el pesaje
correspondiente, arroj6 un peso bruto de 1,225 gramos y un peso neto de 1,210
gramos para la Muestra 01; y un peso bruto de 1,005 gramos y un peso neto de

990 gramos, para la Muestra 02 [...].

Como podemos apreciar, los hechos imputados a la intervenida (Sexo
femenino) estan relacionados al transporte de un efecto del delito (lingotes de
oro) desde la ciudad de Lima con destino a la ciudad de Trujillo*?, empero,
conforme al Decreto Legislativo N° 1106, modificado por el Decreto
Legislativo N° 1249, dicha conducta no encuadraria dentro del articulo 3, esto
es, en la modalidad de transporte o traslado ya que dicho articulo Gnicamente se
ha limitado a regular como objetos del delito al “dinero” e “instrumentos
financieros negociables” mas no a efectos de delito (como si se aplicaba para el
caso de los burriers). En tal sentido, el tipo penal donde podria encuadrar
Unicamente es en el articulo 1 o articulo 2 de dichos Decretos.

Para dar solucidn al caso nos preguntamos, ¢la posesion de los efectos del
delito proviene automéaticamente (entendida de modo inmediato) de la actividad
criminal relacionada a la mineria ilegal? Si la respuesta es positiva entonces
estariamos ante un agotamiento del delito previo y no hablariamos de lavado de
activos. No obstante, se advierte que en el caso en concreto NO se trata de una
conexion automatica e inmediata de los lingotes de oro con la mineria ilegal ya
que dichos lingotes de oro ya han sido sometidos a actos de legitimacion y por
lo tanto quien se encuentra en poder de dichos lingotes (transportandolos) se
encuentra también en el contexto de una cadena sucesiva 0 permanente de

legitimacion del activo.

Siendo asi, esta claro que la intervenida comete lavado de activos, pero en
su forma de heterolavado de activos ya que ella intervino a pedido del duefio
del oro que tenia una empresa dedicada a la explotacion y comercializacién de

material aurifero, claro esta, de manera ilegal, conforme asi quedé acreditado en

2 Ello fluye del analisis de debate probatorio
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el juicio oral. Sera el duefio de la empresa quien también deberia haber sido
procesado y condenado por lavado de activos, en su forma de autolavado, no

obstante, en dicho proceso no fue incorporado.

Ahora bien, el contexto de una cadena sucesiva 0 permanente de
legitimacion del activo para considerar a la posesion de dichos efectos como
lavado de activos, se advierte de las circunstancias del hecho, siendo las
siguientes: a) forma de como fue trasladado el oro dentro de un bus
interprovincial; b) empaquetado del oro en papel higiénico; c) nerviosismo de
la intervenida; d) no justifico la procedencia de dichos lingotes el dia de la
intervencion ni los dias posteriores; e) la policia encontré en el lugar de la
intervencion Unicamente un lingote de oro y el otro lingote la misma
intervenida lo entregd en la comisaria; f) no tenia en su poder documentacion
que acredite la procedencia licita de dichos lingotes de oro; g) el verdadero
duefio del oro ordend a la intervenida que transporte dichos lingotes en un bus
interprovincial, mientras que él se dirigia en su movilidad particular; h) el
duefio del oro tenia procesos penales en La Libertad por el delito de mineria
ilegal; i) el duefio del oro tenia inconsistencias administrativas al declarar su
produccion minera ante el Ministerio de energia y minas; j) el duefio del oro
meses después ha pretendido justificar la procedencia del oro con documentos

irregulares, etc.

Como vemos, la inferencia razonable es que el oro provenia de una fuente
ilicita y el objetivo era legitimar el mismo a través de vendedores de oro, siendo
uno de los destinos para ello la ciudad de Trujillo. La procesada fue intervenida

en plena cadena de legitimacion del activo ilicito.

Finalmente, un tema preocupante y que llama a la reflexion es qué en
muchos casos de posesion de activos ilicitos en un contexto de legitimacion del
mismo, las personas que cometen estos ilicitos llegan a ser personas de escasos
recursos econdmicos que acttan bajo una necesidad de obtener un beneficio
econdmico, respondiendo por dichos ilicitos con penas muy altas, como el caso
analizado sobre los lingotes de oro, pues la procesada era una persona cuya
edad no superaba los 23 afios y pese a ello recibié una pena de 16 afios de pena

privativa de libertad; lo que denota —a mi criterio- una desproporcion entre su

263



accionar, su edad y la pena a imponer. Claro que las penas por el delito de
lavado de activos son drasticas y es una lucha del Estado combatir este tipo de
delitos, no obstante, esta legislacion fue dada para castigar severamente a
grandes organizaciones criminales o a los lideres, jefes, cabecillas o integrantes
que verdaderamente merecen una sancion severa, empero, la legislacion no ha
discriminado sanciones penales por la cualidad del sujeto agente, pues la misma
pena se aplica a cualquier persona que cometa alguna modalidad de lavado de
activos. Dice Roxin, un Estado de Derecho debe proteger al individuo no solo
mediante el derecho penal sino también del derecho penal, es decir, el
ordenamiento juridico no solo debe disponer de métodos y medios adecuados
para la prevencion del delito sino también debe imponer limites al empleo de la
potestad punitiva para que el ciudadano no quede desprotegido y a merced de
una intervencion arbitraria o excesiva del “Estado Leviatan”. Debemos evitar o
impedir que, dentro del marco trazado por la Ley, se castigue con penas

demasiado duras (punicién arbitraria) (p.137).

Donaciones de activos ilicitos y el autolavado de activos

A proposito de venir analizando la discusion de mis resultados, he advertido
una problematica respecto a las donaciones de activos ilicitos y determinar si

ello constituye actos de lavado de activos.

La elaboracién de la presente tesis y sobre todo de la discusion de mis
resultados se ha realizado en el contexto de esta pandemia mundial sobre la
enfermedad del coronavirus. Esto género que los medios de comunicacién
publiguen noticias donde dan cuenta que, en la Ciudad Victoria, Tamaulipas -
México, el cartel del narcotréfico del Golfo se encontraba regalando viveres a
familias de escasos recursos. Esto me hizo recordar también a la época donde
en Colombia, Pablo Emilio Escobar Gaviria regalaba casas construidas a las

personas de escasos recursos.

Esto llevo a preguntarme: ¢se configura el delito de lavado de activos para
quienes regalan los viveres, inmuebles o cualquier otra donacion a personas de

cualquier estatus econémico? ¢Las personas que reciben dichas donaciones, sea

264



viveres, inmuebles o cualquier otro bien, cometen delito de lavado de activos en

su modalidad de posesién de activos ilicitos?

No me quepa la menor duda que lo que se busca con el delito de lavado de
activos es evitar la afectacion de diferentes bienes juridicos, entre ellos, la
desestabilizacién del orden socioecondémico de un Pais, por lo que los lideres de
las organizaciones criminales que realizan donaciones de bienes, con dinero
ilicito, lo que hacen es afectar dicho bien juridico al introducir al sistema
economico formal dinero o bienes de procedencia ilicita. Ademas, previamente
a dichas donaciones los lideres han convertido el dinero ilicito en otras
materias, como viveres, construccién de inmuebles o compra de vehiculos, por
lo que el destino posterior de todo ello es irrelevante, limitandonos a castigar en
dicho supuesto la conversion del dinero ilicito. Cualquiera de esas acciones
constituye claramente actos de conversion del dinero ilicito y por lo tanto deben

ser reprochados penalmente.

Como vemos, desde el punto de vista objetivo no habria problema alguno
para encuadrar la conducta en actos de conversion respecto a los lideres de la
organizacion, generadores de activos ilicitos (autolavado de activos), no
obstante, a nivel de la imputacién subjetiva es donde tenemos que acreditar el
dolo (De lavar) y ademas la finalidad de tendencia interna transcendente que
consiste en evitar la incautacion, identificacion o decomiso del dinero ilicito.
Respecto al dolo no habria problema porque ellos son conocedores que su
dinero es ilicito y que cualquier adquisicién o compra que se haga con dicho
dinero deriva en una evidente manifestacion de actos de legitimacion. Mayor
problematica tendriamos en acreditar la finalidad de tendencia interna
transcendente, pues el lavador podrd argumentar que ellos convirtieron su
dinero ilicito pero que nunca tuvieron la finalidad de evitar la incautacion,
decomiso o identificacién del dinero ilicito, ya que su finalidad fue netamente
caritativa, es decir, su finalidad fue la de regalar los bienes a los mas
necesitados. Dicho argumento no es de recibo ya que bajo dicha logica
cualquier agente que lave activos ilicitos estaria creando mecanismos
destinados a excluir de punibilidad a sus comportamientos ilicitos (Excusas

absolutorias), lo que no es permisible ya que dichas excusas solamente deberian
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operar cuando una norma de manera expresa lo establezca. De amparar dichos
argumentos, cualquier lavador cometeria delitos previos generando ganancias
ilicitas, luego legitimarlos y para evitar cualquier persecucion penal donaria los
activos maculados; lo que es inaceptable. Queda claro entonces que lo que se
castiga no son las donaciones sino los actos de conversion del dinero ilicito en
compra de bienes (v.gr. viveres, construccion de inmuebles, compra de
vehiculos), constituyendo las donaciones en un elemento de prueba
fundamental para acreditar que el lavador evito con dichas acciones la
incautacion o decomiso y hasta la identificacion del dinero ilicito obtenido

mediante sus actividades criminales.

En el Per(, mediante Decreto legislativo N° 1249, se elimind la finalidad de
tendencia interna trascendente en el articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1106
(Actos de ocultamiento y tenencia), es decir, es suficiente hoy en dia con
acreditar el dolo y no el elemento de tendencia interna transcendente (tipo penal
o clausula de aislamiento). Esto no operaria para los actos de conversion del
articulo 1. Sin embargo, no nos explicamos cual fue la necesidad de eliminar la
finalidad de tendencia interna trascendente Unicamente del articulo 2 y no del
articulo 1. Veamos algunas hipétesis respecto a esta eliminacién del elemento

de tendencia interna transcendente:

Pareciera que lo que busco el legislador eliminando la finalidad de
tendencia interna es por un lado, evitar redundancia entre la finalidad de
tendencia interna transcendente con el verbo ocultar regulado en dicho articulo,
no obstante, es un tema sumamente interesante para debatirlo ya que una cosa
es el elemento subjetivo y otra los elementos normativos que forman parte del

esquema objetivo del tipo penal.

Otro escenario podria ser que el legislador opto por su eliminacion para
contribuir con una probanza méas factible del delito de lavado de activos, sin
embargo, pensar asi solo se estaria castigando por la sola posesion, lo cual es
inaceptable. Ahora, como lo dijimos, si la finalidad era facilitar la probanza de
estos delitos, también deberia haberse modificado el articulo 1. En tal sentido,
este argumento quedaria descartado.
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Si bien es cierto se ha eliminado ese elemento subjetivo, eso no significa
que no se tenga que acreditar la actuacion dolosa del agente (aspecto cognitivo),
es decir, minimamente se tiene que acreditar que la persona conocia 0 podia
presumir que el bien o el activo provenia de una fuente ilicita. Ejemplo: una
persona con suficientes recursos econémicos compra un vehiculo de alta gama
para movilizar a su hija. La persona compra el vehiculo a una persona de 22
afios de edad cuyo padre es un obrero dedicado a la construccion y es el
compadre del Alcalde cuestionado por actos de corrupcién. EI comprador del
vehiculo, puede haber presumido de alguna anormalidad en dicha transferencia
(dolo), sin embargo, no tenia la finalidad de evitar su identificacion, incautacion
0 decomiso ya que su finalidad era utilizarlo para su uso personal para
movilizar a su hija. En ese escenario no se configuraba el delito de lavado de
activos. Actualmente, con la modificatoria, el comprador si responderia por
lavado de activos ya que independientemente de la finalidad, lo cierto es que
pudo conocer o presumir que ese bien tenia una fuente ilicita y respondera por
el lavado de activos, siendo indiferente que lo haya adquirido para su uso
personal.

De otro lado, volviendo al ejemplo de las donaciones de narcotraficantes:
¢como responden las personas que reciben dichos activos ilicitos? Si la
recepcion de los activos ilicitos lo realizan terceras personas, como en el caso
concreto, personas de escasos recursos econdmicos, se los procesaria por el

delito de lavado de activos, pero en su figura de heterolavado y no autolavado.

En este supuesto, para dar solucién al caso, nos preguntariamos: ¢la
posesion de dichos activos ilicitos deriva automaticamente del delito previo? La
respuesta es NEGATIVA por lo que no podriamos hablar de un simple
agotamiento del delito previo méaxime, si estos bienes recibidos ya han sido
convertidos por el agente lavador (lideres de la organizacion criminal), por lo
que los activos se encuentran en un proceso de legitimacion. En tal sentido, no
se trata de una simple posesion del activo ilicito sino de un comportamiento
activo consistente en un acto de adquisicién de un bien que fue realizado luego
que fue sometido a un acto de conversion, por lo que de manera objetiva

existen actos de lavado de activos imputados a quienes adquirieron a titulo
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gratuito dichos bienes. Otra cosa es el analisis subjetivo del tipo penal, pues
como lo hemos mencionado, esta proscrita todo tipo de responsabilidad
objetiva, por lo que se debe analizar las circunstancias de la recepcion de dichos
activos. Si el que adquiere conoce que el bien tiene fuente ilicita, la acreditacion
del dolo es mas que suficiente y en los casos de los carteles del golfo de México
como de Pablo Escobar, todos conocian que ellos se dedicaban a actos
criminales relacionados al narcotrafico por lo que no podrian argumentar un
desconocimiento de la fuente de dichos bienes. Bajo dicho escenario, la
configuracion del lavado de activos de quienes reciben los activos estaria mas
que acreditado, maxime, si en nuestra legislacion en el articulo 2 (ocultamiento
y tenencia) se ha eliminado la exigencia de acreditar la finalidad de tendencia
interna transcendente. Otra cosa, y muy distinta, serd que por su condicién de
personas de escasos recursos econdmicos reciban dichos bienes en un “estado
de necesidad”, empero, para que ello opere es necesario el cumplimiento de

ciertas condiciones que se tendran que analizar caso por caso.

El autolavado de activos y la ley de financiamiento de partidos politicos

El congreso de la republica, muy cuestionado en el afio 2019, promulg6 en
claro beneficio de personajes politicos, el articulo 359A: Ley del financiamiento
de partidos politicos. Desde mi punto de vista, pareciera que este delito
constituiria un delito previo ya que se castigaria al que recibe aportes de origen
prohibido. Segun nuestra tesis el solo aporte de activos ilicitos no constituye per
se delito de lavado de activos y este articulo lo confirmaria porque esa sola
recepcion es castigada por afectar otro bien juridico. Esa es la razén por la que
se ha situado una norma independiente a la del lavado de activos. En tal sentido
esa sola recepcion no encuadraria en el articulo 2 del Decreto Legislativo 1106
y debido a que la sola recepcion no constituye actos de lavado de activos, a no
ser que a partir de la recepcion se ejecuten actos destinados a legitimar esos
aportes. Es por ello que luego de recibir aportes, si el sujeto activo ejecuta actos
destinados a legitimarlos entonces ahi podriamos encuadrar la conducta en
actos propios de conversion, transferencia, ocultamiento y tenencia en sus

distintas modalidades en donde ya se encuentra en juego otros bienes juridicos,

268



distintos a la afectacién de la voluntad popular que si regula la sola recepcion

de aportes.

Criterios que debe tenerse en cuenta a fin de calificar adecuadamente una

conducta de posesion de activos ilicitos como autolavado de activos

En funcién a todos los argumentos esgrimidos precedentemente, a
continuacién, consolidare todos los criterios que debe tener en cuenta el
operador juridico para delimitar cuando la sola posesion de activos ilicitos debe
ser considerado como un acto de lavado de activos. Estos criterios pueden
aplicarse de manera simultanea, alternativa o mixta, dependiendo del caso en
que se presente, constituyendo lineamientos para calificar adecuadamente
conductas respecto a la posesion de activos ilicitos del mismo (autolavado) o

diferente agente (heterolavado) que genero la actividad criminal previa.

1. Considerar si el activo maculado proviene de manera automatica e
inmediata del delito previo: Hay que analizar si la sola posesion del
activo maculado proviene de manera automatica e inmediata de la
comision del delito previo. Si fuera asi es altamente probable que aun
nos encontremos en un contexto del agotamiento del delito previo
considerando a dicha posesion como un hecho copenado. De no ser asi,
ya podriamos hablar de actos de lavado de activos. Si me encuentro en
posesion de un bien mueble e inmueble de origen ilicito y la posesion es
prolongada en el tiempo se rompe la automaticidad e inmediatez con el
delito previo.

2. Analizar si nos encontramos ante una “cadena sucesiva o
permanente” de legitimacion del activo maculado: Hay que determinar
si la posesion de activos ilicitos forma parte de una cadena sucesiva o
permanente de legitimacion de activos. Es decir, la sola posesion no
descarta en lo absoluto la inexistencia de actos de lavado de activos ya
que si se advierte que ese activo maculado forma parte de una
permanente cadena de actos de legitimacién ya no podriamos hablar de
un agotamiento del delito previo. El lavador conoce o puede presumir

que dicho activo ya ha tenido un esquema de transicion y que esta
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destinado y pleno proceso de legitimacion. Ejemplo: el burrier que se
encuentra con dinero adherido a su cuerpo, en donde es evidente que el
dinero se encuentra en una transicion de legitimacion. Estos supuestos se
presentan normalmente en terceros que estarian cometiendo
heterolavado de activos. Lo mismo ocurre si se encuentra dinero en
grandes cantidades en posesion de un presunto narcotraficante. Esa sola
posesion no puede ser considerada como agotamiento del delito previo
porque ese dinero maculado forma parte de una constante cadena de
legitimacion pues existen indicadores que harian aseverar ello, como por
ejemplo, antecedentes por dicho ilicito, cantidades de dinero
considerables, contactos o vinculacion con otros procesados por los
mismos ilicitos, un evidente desbalance patrimonial, etc.

Hay que diferenciar el contexto entre la posesion del delito previo con
la del lavado de activos: Una cosa es que el comportamiento inicial
sobre la posesion este circunscrito a un auto encubrimiento licito propio
de todo delincuente que ha cometido un delito al no serle exigible una
conducta distinta ya que ello significaria estar obligandolo a que se
ponga en evidencia como responsable del delito previo. Es lo que la
doctrina ha denominado el privilegio del autoencubrimiento. En dicho
supuesto hablariamos de un agotamiento propiamente dicho donde
incluso se encontraria en juego el principio de no autoincriminacion.
Entonces cuando las circunstancias del caso den cuenta que la persona
de manera manifiesta -con la sola posesion del activo ilicito- buscaba
perfeccionar su actividad criminal previa estaremos hablando de un
agotamiento perfecto. Distinto serd advertir un contexto de legitimacién
(proyeccion de legitimacioén) en donde la conducta tiene la aptitud
potencial de afectar el objeto del bien juridico protegido con el lavado
de activos. Es decir, no hablaremos de agotamiento propiamente dicho
sino de actos de lavado de activos cuando de las circunstancias del
hecho advertimos elementos facticos patentes que desfavorecen al sujeto
activo para pretender considerar que en su caso concreto lo que buscaba
era perfeccionar su delito previo.

Relevancia juridico penal: habra casos donde la posesion de los activos

ilicitos no tendran relevancia juridica penal para encuadrarlo en un
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delito de lavado de activos porque el injusto de su accion tipica concreta
ya esta contenido en el delito anterior o mejor dicho el injusto ya esta
compensando con el delito precedente. Los simples disfrutes de dinero o
de los activos maculados (v.gr. utilizar casa de playa por una semana),
no pueden ser considerados perse actos de lavado de activos. Distinto
sera si lo utiliza una persona vinculada con trafico de drogas, con
manifiesto desbalance patrimonial, etc.

Se debe tener en cuenta la no variacion de activos maculados: sin
perjuicio de tener en cuenta los criterios antes expuestos, un punto
importante para no considerar —dependiendo de las circunstancias del
hecho- que la posesidn de activos es un acto de lavado de activos, es la
no alteracion de los activos maculados. Es decir, no habra lavado si
existe “identidad de ganancias” entre las obtenidas por el delito previo y
por los presuntos actos de lavado. Ejemplo, cuando mediante actos
ilicitos adquiero un bien mueble e inmueble y adicionalmente a ello lo
arriendo y obtengo ganancias. Es decir, un indicador de que no hay
identidad —dice el Tribunal Supremo Espafiol- es cuando las ganancias
se han multiplicado. Dice el Tribunal Supremo Espafiol (Sentencia N°
508/2015, de 27 de julio de 2015, Recurso N° 10062/2014, Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo Espafiol) que un paso mas es el blanqueo
cuando se han multiplicado las ganancias a través de operaciones
economicas diversas dirigidas a enmascarar el origen ilicito de los
bienes, lo que desde luego no vulnera la non bis in idem ni en rigor
puede hablarse de actos copenados (...).

Analizar la idoneidad de si la sola posesion puede afectar bienes
juridicos distintos al delito previo: tengamos claro que el fundamento
para castigar como lavado de activos al mismo agente generador de los
activos maculados (autolavado de activos), es la autonomia sustantiva.
Debemos tener en cuenta para descartar un simple agotamiento, la
potencial evidencia de una afectacion del bien juridico o bienes juridicos
relacionados al delito de lavado de activos ya que puede darse casos en
donde la sola posesion de activos pueda afectar de manera manifiesta el
flujo econdmico monetario de un pais. Es decir, hay que analizar la

idoneidad de los comportamientos relacionados con la posesion del
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activo para legitimar los mismos afectando bienes juridicos, es decir, si
el comportamiento (posesion de activos) es idoneo para incorporar el
dinero al sistema econdémico dando una apariencia de legalidad que
afecten bienes juridicos que desestabilicen el sistema econémico. No es
lo mismo encontrar a una persona que acaba de cometer un delito comdn
con dinero en cantidades de S/. 1000.00 soles, a encontrar en posesion
de dinero oculto por mas de $20,000.00 ddlares. No es lo mismo
encontrarme en posesion de un solo bien inmueble, a nombre de un
testaferro, destinado a defraudar a terceros y evitar cualquier ejecucién
del mismo, a encontrarme bajo mi dominio con 10 inmuebles. La
afectacion al bien juridico protegido es mas que evidente, pues se debe
sancionar la creacién de condiciones para poder disfrutar bajo un manto
de apariencia de legalidad de los beneficios procedentes de una
actividad delictiva, afectando un aspecto esencial del sistema econdémico
pues la circulacion juridica patrimonial de bienes no pueden realizarse
bajo procedimientos ilicitos™.

7. Analizar la imputacion subjetiva del sujeto agente en posesion del
activo maculado: Se debe considerar de primera mano la proscripcién
de responsabilidad objetiva ya que en materia penal no se responde por
los resultados, sino que debe verificarse la realizacion de una conducta
dolosa o culposa. No serd una tarea facil acreditar los elementos del tipo
subjetivo de un tipo penal. Todo lo advertiremos de acuerdo de las
circunstancias del caso y para ello recurriremos a la concepcién
normativista del dolo en donde se debe ir de lo externo a lo interno, en
donde, de los elementos que se presentan en la realidad se pueda
conocer el dolo del sujeto. Vemos entonces la relevancia de no actuar
Unicamente basados en el mero resultado, sino que resulta importante
conocer aspectos propios de las circunstancias del hecho para determinar
si la persona se encontraba en un contexto de legitimacion y ademas si
conocia, pudo conocer o contribuia a lavar los activos. Los instrumentos
internacionales, entre ellos, el “Convenio Europeo sobre Blanqueo,

Deteccion, Embargo y Confiscacion de los Productos de Un Delito

3 En el mismo sentido el Recurso de Nulidad N° 1190-2019, Lima, Caso Lavado de activos proveniente del
Narco tréafico — Aero continente
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(Convenio de Estrasburgo) de 19907, el “Convenio Relativo al
Blanqueo, Seguimiento, Embargo y Comiso de los Productos del Delito
v a la Financiacion del Terrorismo (Convenio de Varsovia) de 2005, el
“Reglamento Modelo sobre Delitos de Lavado Relacionados con el
Trafico llicito de Drogas y otros Delitos Graves de la Comision
Interamericana para el Control del Abuso de Drogas (CICAD) de
2005 y el “GAFI” han sefialado que el conocimiento, la intencion o la
finalidad exigida como elemento de los delitos de lavado de activos
pueden deducirse de circunstancias facticas objetivas. Existiran casos en
donde analizaremos, por ejemplo, forma de traslado de dinero adherido
al cuerpo, nerviosismo, cuartadas no justificadas, dinero en cantidades
superiores a lo permitido por la autoridad, forma de traslado del activo
sean en una mochila, sin documentos, cubierto en papel aluminio, etc.

Se debe analizar que los activos pertenecen o estan vinculados a una
organizacion criminal: Este criterio es un indicador méas que suficiente
para indicar que el activo maculado (normalmente dinero) tiene una
proyeccion de legitimacion de activos y la sola posesion de dichos
activos hacen adentrarnos en un contexto de legitimacion. EI Tribunal
Supremo en la Sentencia N° 747/2015, de 19 de noviembre de 2015,
Recurso N° 686/2015, Sala de lo Penal del Tribunal Supremo Espafiol,
ha indicado que la criminalidad organizada directa o indirectamente se
apoya en la generacion de riqueza ilicita y en su retorno encubierto al
circuito legal de capitales. Es decir, por criterios politicos criminales el
ambito de proteccion de la norma de lavado de activos esta destinado a
evitar el incremento de organizaciones criminales que ponen en zozobra
a la sociedad. Esto también tiene respaldo con lo alegado por nuestra
Corte Suprema al indicar en la Casacion N° 1408-2017, fundamento 15,
del 30 de mayo de 2017, que esta actividad, por su magnitud y su alta
rentabilidad, es generadora de ingentes ganancias. Y en la medida que
implica un gran despliegue de recursos personales, logisticos Yy
econdémicos estd directamente asociada al crimen organizado y a sus
redes ilicitas. Esta segunda caracteristica es la que, por si misma, le da el

caracter de gravedad; elemento circunstancial al delito de lavado de
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activos, conforme a las convenciones internacionales, en particular la
Convencion de Palermo.

9. Analizar al afectado del delito previo y del lavado de activos: Hay que
conocer si con la sola posesion del activo ilicito, la victima, agraviado o
perjudicado del delito previo es el mismo del delito de lavado de activos,
claro esta, siempre con referencia al bien juridico protegido. Es decir, si
el afectado es la misma persona entonces podriamos seguir hablando de
un agotamiento del delito previo. Es el caso, por ejemplo, del
apoderamiento ilicito de un bien inmueble (mediante prescripcion
adquisitiva fraudulenta o falsificando escrituras publicas, etc.) en donde
los afectados por ese bien son los verdaderos propietarios. Si ese bien,
luego de apoderarse, se vende, ya nos encontrariamos en actos de lavado
de activos en donde los afectados no solo siguen siendo los verdaderos
propietarios sino que en funcién al bien juridico protegido el agraviado
principal es el Estado. Otro ejemplo es el caso del delito de apropiacion
ilicita en donde el bien apropiado se encuentra en posesion del mismo.
En esa posesidn se advierte que ain no afectas ningun otro bien juridico,
quizas no existe proyeccion de legitimacion por haber encontrado el
bien o bienes en forma inmediata, por lo que la victima o agraviado
siguen siendo los mismos. Otro caso seria la defraudacion tributaria, en
donde el dinero dejado de pagar al fisco se encuentra en cuentas
bancarias. En ese caso, la victima o agraviado sigue siendo el mismo
(Estado) y el bien juridico ain no parece afectado, a no ser que luego
con dicho dinero se realicen actos de conversion o transferencia, aspecto
que ya escapa de un analisis de sola posesion.

10. Debemos tener en cuenta ademds la “autonomia sustantiva” del delito
de lavado de activos: hoy en dia, como parte de la lucha contra este tipo
de delitos de blanqueo, el solo agotamiento del delito previo, lo estamos
considerando como un nuevo hecho que puede entenderse como la
posesion de activos ilicitos dentro de un esquema de legitimacion de
activos. No obstante, debemos tener cuidado en dicha calificacion ya
que todo pareciera que se tratard de un solo hecho, es decir, la posesion
de activos forma parte del delito precedente (lo que en doctrina se

denominan actos copenados). Que hoy en dia se tenga la idea de que el
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agotamiento del delito previo (obtencion de ganancias o cualquier
activo) constituye un nuevo acto de lavado de activos, eso debe
analizarse en el contexto de la autonomia material o sustantiva del delito
de lavado de activos. La autonomia material o sustantiva considera la
existencia de un injusto material propio ya que afecta valores juridicos
que van mas alld de lo protegido por el delito previo. Es por ello
importante conocer la finalidad y ambito de proteccion de la norma. El
tema es definir cuando termina el delito previo para dar inicio a los actos
de lavado en su modalidad de posesion propiamente dicha. Si luego de
la posesion del activo ilicito el sujeto realiza minimos actos de
legitimacion (actos de transferencia, conversidn) sera evidente que nos
encontrariamos ante actos propios de lavado de activos y ni siquiera
podriamos hablar de hecho copenado. Ergo, no habra acto de lavado de
activos si esa sola posesion no ha generado ningin acto posterior de
legitimacion, a no ser -como ya lo hemos explicado- que nos
encontremos ante una cadena sucesiva de legitimacion, un contexto de
lesividad propio del lavado de activos o el activo ilicito no provenga de

manera automatica o inmediata del delito previo.

Corolario de la discusion de resultados

Debo indicar que la propuesta desarrollada en los items anteriores, sirve
para resolver un problema teérico o empirico respecto a como proceder ante
casos limite de posesion de activos ilicitos cuando los mismos provienen
automaticamente de la actividad criminal previa. Es asi que estos criterios
ayudaran a resolver aspectos pragmaticos ya que lo que se busca es que una
teoria que ya existe sea aplicada adecuadamente con adecuados criterios. Los
resultados sirven para solucionar un problema existente en la actividad

jurisdiccional, porque responde a un tema de actualidad.

Asimismo, los resultados que han apoyado la tesis planteada en esta
investigacion, constituyen la casuistica presentada en la practica judicial,
sentencias de todas las instancias judiciales de nuestro ordenamiento juridico,

asi como sentencias de otros paises, especificamente, las de Espafia. Tiene
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respaldo también la posicion de algunos doctrinarios especialistas en esta

materia.

Estos criterios constituyen un aporte original del suscrito, pues en el Per,
no existe un desarrollo concienzudo a nivel doctrinario, ni jurisprudencial,
respecto a las problematicas que presenta el autolavado de activos. Se ha
podido advertir que a nivel jurisprudencial el debate Unicamente estuvo
circunscrito a determinar si el autolavado de activos estuvo vigente o no desde
el afio 2007. Es mas, no se advierte de parte de los defensores argumentos
técnicos respecto a la presunta afectacion de derechos constitucionales cuando
se presentan casos de posesion de activos ilicitos y pretender encuadrarlo per se
como una conducta de lavado de activos. El aporte realizado en la presente
investigacion esta destinado a establecer adecuados criterios para enfrentar
casos en donde se pretenda procesar o condenar a una persona por la sola
posesion de activos ilicitos derivados automaticamente del delito previo, mas

aun si esa persona ya ha sido procesada y sentenciada por el delito previo.

La investigacion presenta limites de interpretacion. Ello debido a que un
sector de juristas invoca la legislacién de lavado de activos de manera literal sin
ningdn analisis de las circunstancias de cada hecho pues su posicién se respalda
en criminalizar cualquier conducta en donde evidencie cualquier vinculacion
con activos ilicitos ya que esa seria la inspiracion del legislador para haber
expedido estas leyes de lucha frontal contra el lavado de activos. También
existen limites en el aspecto social porque influye el factor mediatico o la
presion social ante circunstancias donde se encuentre en juego activos ilicitos,
pues todo ello hace que los operadores ante la presion mediatica no apliquen
criterios técnico juridicos ni racionales sobre la posesion de activos ilicitos para
determinar si debe encuadrar o no en un delito de lavado de activos. Es mas, la
legislacion actual de lavado de activos de no ser interpretada racionalmente,
constituiria, desde el punto de vista del autor, en una ley sobre criminalizadora,
cuya esencia no ha sido otra cosa que la de cumplir las recomendaciones

internacionales, pero por fines estrictamente politicos.

Como corolario de todo lo antes expuesto en el presente capitulo, es

importante resaltar que el autor no comparte lo asumido por la Corte Suprema
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en el acuerdo plenario 7-2011 al indicar que todo agotamiento del delito
deviene —perse- en la comision ulterior del delito de lavado de activos, pues
entender de esa forma, llegariamos al extremo de castigar por las meras
posesiones de activos maculados, lo cual seria inaceptable. En tal sentido, si
bien es cierto, el delito de lavado es uno de carécter autbnomo, sobre todo desde
el punto de vista material, lo es también que no todo agotamiento del delito
constituye un acto de lavado, pues resulta necesario que se cumplan los
siguientes presupuestos: a) Que el activo no provenga de manera automatica e
inmediata del delito previo; b) Advertir actos minimos de transformacién del
activo maculado; c) De no existir actos objetivos de legitimacion, encontrarnos
en una cadena sucesiva de legitimacion del activo; d) No basta el mero disfrute,
sino que ello tiene que encontrarse en un contexto de lesividad propio del
prototipo de lavado de activos. El disfrute inmediato —perse- no constituye actos
de lavado de activos a no ser que nos encontremos en una cadena permanente

de legitimacion; entre otros que han sido desarrollados precedentemente.
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SUB CAPITULO 111
Efectos del procesamiento y sancion por auto lavado de activos
a personas que solo poseen activos ilicitos, derivados

automaticamente del delito previo
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Introduccion

Ampliamente hemos advertido de nuestra investigacion la variedad de
problematicas que puede presentar la sancidn y procesamiento por el delito de
lavado de activos a los mismos agentes que cometieron la actividad criminal
previa, incidiendo esta problematica, respecto a la sola posesién de activos
ilicitos, la que incluso algun sector de la doctrina como QUINTERO OLIVARES
ha destacado lo ridiculo de las situaciones que pueden plantearse. Es por ello
que precedentemente hemos descrito criterios a fin de que el operador pueda
tenerlos en cuenta para que de acuerdo a cada caso concreto puedan aplicarse.
No obstante, de no utilizar aquellos criterios, podriamos estar procesando y
hasta sancionando a personas por la sola posesion de los activos maculados
cuyo desvalor del hecho estaria abarcado Unicamente por el delito previo. Es
ahi, la razén por la que el investigador ratifica su posicion de que el autolavado
de activos si podria afectar principios de rango constitucional cuando se procesa
0 sanciona al mismo agente generador del activo ilicito por la sola posesion
automatica del activo maculado derivada automaticamente del delito previo o

cuando puedan presentarse alguno de los criterios descritos ut supra.

Efectos

Veamos los efectos que esto podria generar:

1. Investigar, procesar, juzgar y sentenciar por lavado de activos por la sola
posesion de activos derivados autométicamente del delito previo,
cumpliria los estandares o exigencias propias de un control internacional
como son los establecidos por el GAFI, no obstante, técnicamente
podrian afectar principios de rango constitucional como el ne bis in
idem, debido proceso, no autoincriminacion, culpabilidad, legalidad, etc.

2. Investigar, procesar, juzgar y sentenciar por lavado de activos por la sola
posesion de activos derivados automaticamente del delito previo, sin
mayores requisitos, afectaria el principio de proscripcion de
responsabilidad objetiva ya que se estaria castigando por el solo

resultado y no se estarian analizando circunstancias propias de cada caso
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en concreto en donde nos encontremos ante supuestos de posesion de
activos ilicitos.

Si bien es cierto, inicialmente el autolavado de activos no vulnera el
principio de ne bis in idem, si lo hard, si investigamos, procesamos,
juzgamos Yy sentenciamos por lavado de activos al agente generador de
activos ilicitos por la sola posesion de activos que provienen de manera
automatica de una actividad criminal previa. Si no realizas una
interpretacion restrictiva y técnica tendriamos posibles excesos en la
punicién del autoblanqueo, descontextualizando la punicion del lavado
de activos y que vulnerarian de manera manifiesta este principio de
rango constitucional.

Investigar, procesar, juzgar y sentenciar por lavado de activos por la sola
posesion de activos derivados autométicamente del delito previo,
afectaria la dignidad de todo ser humano sometido a un proceso judicial.
Nadie discute que sean sancionados por el quebrantamiento de bienes
juridicos, pero ello debe realizarse teniendo en cuenta los limites de un
Estado Constitucional de Derecho ya que de no ser asi el derecho se
convertiria en arbitrario, vulnerando la dignidad de las personas.
Investigar, procesar, juzgar y sentenciar por lavado de activos por la sola
posesion de activos derivados automaticamente del delito previo, sin
mayores requisitos, amparados en que todo agotamiento da lugar al
delito de lavado de activos, convertiria a la legislacion de lavado de
activos en una manifiesta herramienta sobrecriminalizadora ya que
buscaria sancionar doblemente por conductas ya castigadas o que
deberian ser castigadas mediante otro proceso; pues de no ser asi se
tendria como  consecuencia  imponer  sanciones  totalmente
desproporcionales. Imaginese castigar por un hecho de corrupcién a una
persona de 23 afios de edad y adicionalmente por el delito de lavado de
activos. No esta en discusion si esa persona integra una organizacion
criminal, pues como hemos desarrollado, todo dependeréd del caso en
concreto y para ello servird de mucho los criterios desarrollados ut
supra. Dice Roxin, un Estado de Derecho debe proteger al individuo no
solo mediante el derecho penal sino también del derecho penal, es decir,

el ordenamiento juridico no solo debe disponer de métodos y medios
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adecuados para la prevencion del delito sino también debe imponer
limites al empleo de la potestad punitiva para que el ciudadano no quede
desprotegido y a merced de una intervencion arbitraria o excesiva del
“Estado Leviatan”. Como instrumentos de protecciéon que brinda el
Estado de derecho al sujeto amenazado por las sanciones publicas hemos
visto ya el principio de culpabilidad y proporcionalidad, principios que
pretender impedir que dentro del marco trazado por la Ley se castigue
sin responsabilidad individual o que se impongan sanciones demasiado
duras. Frente a esto, el principio de legalidad, sirve para evitar una
punicion arbitraria y no calculable sin ley o basada en una ley imprecisa
0 retroactiva. (p.137)

Investigar, procesar, juzgar y sentenciar por lavado de activos por la sola
posesion de activos derivados automéaticamente del delito previo, sin
mas requisitos, conllevaria a imponer consecuencias desproporcionadas,
pues llegariamos al absurdo de castigar cualquier conducta de
agotamiento de un delito con rasgos econdmicos, como lavado de
activos.

Investigar, procesar, juzgar y sentenciar por lavado de activos por la sola
posesion de activos derivados automaticamente del delito previo, sin
mas requisitos, afectaria el principio de culpabilidad como limite al ius
puniendi del Estado, pues el desvalor de su accion y resultado ya estaria

abarcado por la sancién derivada de la actividad criminal previa.
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CAPITULO V
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
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SUB CAPITULO |
CONCLUSIONES
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1. El lavado de activos a la luz de la legislacién, doctrina y jurisprudencia
nacional e internacional, siempre ha puesto en debate la regulacion del
autolavado de activos. Hoy en dia ello ha sido superado y dicho ilicito
puede ser cometido por el mismo sujeto que generd las ganancias ilicitas
(autolavado), sin que ello constituya una afectacion a principios de rango
constitucional; habiéndose precisado este comportamiento tipico -a fin de
evitar cuestionamientos- mediante el Decreto Legislativo N° 986 del 22 de
julio de 2007.

2. Hemos dado a conocer pronunciamientos emitidos por los operadores del
derecho en el Perd (fiscales, jueces de todas las instancias y Tribunal
Constitucional) relacionados al autolavado de activos, que no reflejan
mayor problematica sobre su aplicacion, pues todos reconocen que no se ve
afectado el ne bis in idem. Estos pronunciamientos no ahondan otras
problematicas, pues la que siempre estuvo en discusion —ademas la de
cuestionar el ne bis in idem- es su vigencia a partir del Decreto Legislativo
N° 986, situacion que la Corte Suprema actualmente -en sendos
pronunciamientos- ha precisado con claridad al indicar que dicho Decreto
Legislativo no cred un injusto distinto ni una nueva estructura de
imputacion, solo precisé una circunstancia para solventar una polémica
doctrinal que generaba una desestabilizacion de la persecucion penal. Es
decir, esta claramente definido desde ese punto de vista que el autolavado
siempre estuvo regulado y no afecta principio de ne bis in idem, no obstante
existiran supuestos donde si puede verse afectado dicho principio sobre todo

cuando se trate de la sola posesion de activos maculados.

3. Se ha determinado que la actual regulacion del autolavado de activos
previsto en el articulo 06 del Decreto Legislativo N° 986 modificado por el
articulo 10 del Decreto Legislativo N° 1106, puede afectar principios
constitucionales cuando se pretenda investigar, procesar o sancionar al
sujeto agente por la sola posesion de activos ilicitos derivados
automaticamente de la actividad criminal previa, maxime, si dicho agente

ya fue castigado por dicha actividad, desnaturalizando el prototipo de un
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esquema de lavado de activos convirtiéndolo al mismo en un proceso

excesivamente represivo.

Se ha determinado que son varias las causas que pueden conllevar a que el
autolavado de activos, pueda afectar principios de rango constitucional,
sobre todo si se procesa o0 castiga por la sola posesion de activos ilicitos
derivados automaticamente de la actividad criminal previa. Entra las causas
mas resaltantes tenemos: a) que el articulo 2 adolece de indeterminacion al
ser una norma vaga, afectando asi el principio de legalidad en su garantia de
lex stricta y lex certa; b) la existencia de una marcada politica agresiva y
hasta sobre criminalizadora de luchar contra el delito de lavado de activos;
y, ¢) la interpretacion de manera amplia y genera (in toto) de los

comportamientos criminales relacionados a la sola posesion de activos.

Se ha determinado que debe realizarse una interpretacion restrictiva del
autolavado de activos ya que puede entrar en colisién con principios del
sistema penal como son el de proscripcion de responsabilidad objetiva, ne
bis in idem, culpabilidad, no autoincriminacién, proporcionalidad,
humanidad de las penas. Las propias normas internacionales sobre lavado
de activos entienden que las medidas propuestas deben ser incorporadas de
manera acorde con la normativa interna de cada pais, por tanto, sin
sacrificio de las garantias y principios que limitan la potestad punitiva del
Estado.

Se ha analizado casos de autolavado de activos vinculados a la posesion de
activos ilicitos y resulta necesario que el operador juridico cuando se
encuentre en dichos supuestos, sobre todo cuando se le atribuye al agente la
sola posesion de activos ilicitos, deba analizar dicho comportamiento de
manera minuciosa para determinar si debe encuadrar en un delito de lavado
de activos, pues existiran circunstancias en donde la punicion por el delito
antecedente ya absorba la mera posesion del activos al encontrarnos en un

contexto propio de un agotamiento del delito previo.

Se ha llegado a conocer la posesion de diferentes expertos del derecho penal

en relacion a la figura del autolavado de activos y hemos podido determinar
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gue la sola posesion no debe significar automaticamente la existencia de un
delito de lavado de activos, sobre todo cuando el activo proviene de manera
natural, automatica e inmediata de la actividad criminal previa. Es necesario
tener en cuenta algunos criterios como para considerarlo delito de lavado de
activos, como los actos propios de legitimacion posterior a la posesion, el
contexto de lesividad, la cadena permanente de legitimacion, entre otros, de
lo contrario la conducta debe ser atipica. Estos criterios pueden extenderse

también para el tercero en supuestos de heterolavado.

Se han establecido diferentes criterios para la incorporacion de la “clausula
de excepcion” respecto a la posesion de activos ilicitos derivados
automaticamente del delito previo: Asi tenemos: a) analizar si el activo
maculado proviene de manera automatica e inmediata del delito previo; b)
analizar si nos encontramos ante una ‘“cadena sucesiva o permanente” de
legitimacion del activo maculado; c) diferenciar el contexto entre la
posesion del delito previo con la del lavado de activos; d) la relevancia
juridico penal de los activos ilicitos; €) tener en cuenta la no variabilidad de
los activos maculados; f) analizar la idoneidad de si la sola posesion puede
afectar bienes juridicos distintos al delito previo; g) analizar la imputacion
subjetiva del sujeto agente en posesion del activo maculado; h) analizar que
los activos pertenecen o estan vinculados a una organizacién criminal; i)

analizar a la victima del delito previo y del lavado de activos; entre otros.
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SUB CAPITULO Il
RECOMENDACIONES
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1. Se recomienda a la comunidad académica continuar con el debate alturado
respecto a esta materia y a partir de los criterios definidos en la presente
investigacion se puedan impulsar nuevas investigaciones que puedan
profundizar las problemaéticas respecto al autolavado de activos y contribuir

con la mejor aplicacion del derecho en esta materia.

2. Se recomienda al Poder Legislativo analizar minuciosamente y evaluar una
modificacion del tipo penal del articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1106,
incorporando una clausula de exclusion por el delito de lavado de activos
respecto a quienes posean activos maculados que derivan automéaticamente
del delito previo y que estos mismos hayan sido previamente procesados o

sentenciados por los delitos previos.

3. Se recomienda que el Poder Judicial, Ministerio Publico, Ministerio de
Justicia, Policia Nacional del Perd, Colegios de abogados, capaciten
permanentemente a los operadores del derecho en materias relacionadas al
auto lavado de activos y en donde puedan analizarse estos criterios
expuestos para que se determine claramente cuando la sola posesion de
activos ilicitos puede o no puede ser considerado un delito de lavado de

activos.

4. Se recomienda al Poder Legislativo impulsar reformas legislativas a fin de
que legalmente se establezca la creacion de drganos centralizados de
prevencién a fin de que no todos los casos lleguen al sistema especializado
de lavado de activos y si llegan sea con el pleno conocimiento del sujeto
agente que también intervino en la actividad criminal previa. Esto a modo
de ejemplo se aplicaria con mayor nitidez en los casos de defraudacion
tributaria en donde los sujetos agentes que pueden incurrir en alguna
irregularidad, sean advertidos por la autoridad en dar solucion a su
problema y de persistir sean advertidos que si no cumplen remitirian copias
a fiscalia penal comun, adjuntando un informe pericial especializado, para
el inicio de un proceso por el delito de defraudacion tributaria y luego de
formalizarse la investigacion preparatoria, puede recien la fiscalia

especializada en lavado de activos aperturar una investigacion por dicho
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ilicito, siendo el informe pericial de la SUNAT, una prueba preconstituida
que acreditaria claramente la actividad criminal previa. De esa manera
racionalizariamos la carga de trabajo, incentivariamos mayor recaudacion al
fisco, los Fiscales tendrian casos mucho méas consolidados y asi seriamos
mas proporcionarles y razonables en definir cudndo una ganancia ilicita
puede configurar delito de lavado de activos, sobre todo en delitos de esta
naturaleza donde la doctrina debate mucho la ilicitud de los activos ya que

por ficcion se convierten en ilicitos pese a que la fuente originaria es licita.

Se recomienda al operador juridico tener en cuenta la gravedad de estos
ilicitos, pues las sanciones por el delito de lavado de activos son radicales,
severas pero que forman parte de una lucha del Estado para combatir este
tipo de delitos, no obstante, esta legislacion fue dada para castigar
drasticamente a grandes organizaciones criminales o a sus lideres, jefes,
cabecillas o integrantes, que verdaderamente merecen una sancion severa
(asi lo podemos advertir de la exposicion de motivos del Decreto
Legislativo N° 1106), empero, la legislacion no ha discriminado sanciones
penales atenuadas dirigidas a personas comunes que sin ser miembros de
una organizacion criminal participan en simples actos de legitimacion,

conllevando a que en casi todos los casos se les imponga penas efectivas.

Finalmente, se recomienda a la Fiscalia de la Nacion incorporar mediante
directivas, los diferentes lineamientos aportados en esta investigacion, los
cuales estan destinados a que el ente persecutor pueda utilizarlos para
calificar adecuadamente si un comportamiento de sola posesion de activos

maculados, constituye perse, lavado de activos.
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