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I. GENERALIDADES

Tras casi diez aflos de expansiva aplicacion la Ley
N° 27765 de 27.6.02, 1a llamada “Ley penal contra el
lavado de activos”, ha sido derogada. Toma su lugar
el nuevo Decreto Legislativo N° 1106 denominado
“De lucha eficaz contra el lavado de activos y otros
delitos relacionados a la mineria ilegal y crimen or-
ganizado”, publicado el 19.4.12 y vigente desde el
dia siguiente como sefala la Primera Disposicion
Complementaria Transitoria. Ello con excepcion de
la Cuarta Disposicion Complementaria Modificato-
ria de dicho Decreto que entr6 en vigor a los 60 dias,
y que ha reformado la Sexta Disposicion Comple-
mentaria Transitoria y Final de la Ley N° 28306 de
29.7.04, relativa a la “Obligacion (administrativa) de
declarar el ingreso y/o salida de dinero en efectivo™.

Sin una exposicion de motivos oficial no se puede co-
nocer la “voluntad del legislador”. Los consideran-
dos del D. Leg. N° 1106 y su fuente, el art. 2.b de la
Ley N° 29815 de 22.12.11 de delegacion de funcio-
nes en el Poder Ejecutivo para legislar sobre la “Lu-
cha contra la criminalidad asociada a la mineria
ilegal”, y en concreto, sobre la “Investigacion, pro-
cesamiento y sancion de personas vinculadas con
el lavado de activos y otros delitos relacionados al

crimen organizado vinculados a la mineria ilegal,
mediante la modificacion de la normativa sobre las
funciones y competencias de la Policia Nacional del
Peru y normativa procesal penal”, conducen a sos-
tener que la reforma es un complemento esencial del
sistema de prevencion y persecucion del delito de mi-
neria ilegal?, en la medida que las grandes ganancias,
productos y efectos de este ilicito®, necesitan un des-
tino que solo el lavado de activos se lo puede dar. Si a
ello sumamos que, como exponen diversos enfoques
criminoldgicos, la mineria ilegal ha profundizado en
nuestro pais otros fenomenos delictivos como la tra-
ta de personas con fines de explotacion y servidum-
bre, la corrupcion de funcionarios para garantizar la
impunidad administrativa y penal, y evidentemente la
evasion y el fraude tributario por parte de estos mine-
ros ilegales, existen en consecuencia sobradas razo-
nes para adecuar la regulacion del lavado de activos
a estas nuevas manifestaciones de la criminalidad or-
ganizada local.

Lo anterior no enerva las dudas de constitucionalidad
que el extenso contenido del D. Leg. N° 1106 des-
pierta. No solo tenemos toda una Nueva Ley Penal
contra el Lavado de Activos, sino un conjunto de re-
formas en el estamento que lo precede, es decir en
el Sistema de Prevencion del Lavado de Activos y

*  Doctor en Derecho por la Universidad de Salamanca/Espafia. Profesor de Derecho Penal en la Pontificia Universidad Catélica del
Pert y en la Universidad de Lima. Gerente General del Centro de Estudios de Derecho Penal Econdémico y de la Empresa (www.
cedpe.com). Socio Fundador y Gerente General de Caro & Asociados (www.ccfirma.com).

1 Texto entre paréntesis fuera del original.

2 Regulado como delito ambiental, concretamente como una manifestacion del delito de contaminacion, dada la ubicacion siste-
matica que el D. Leg. N° 1102 de 29.2.12 otorgo a los tipos de los arts. 307-A a 307-f del Codigo Penal. El glosario de las nue-
vas 40 Recomendaciones del GAFI, “Estandares internacionales sobre la lucha contra el lavado de activos y el financiamiento
del terrorismo y la proliferacion”, identifica a los delitos ambientales como posible delito fuente para el lavado de activos.

3 Segun un reciente estudio de Macroconsult, las exportaciones de oro proveniente de la mineria ilegal alcanzaron en el ano 2011 la
cifra de US$1.793°000.000,00, frente a los US$1.208°000.000,00 del narcotrafico en el mismo afio, Vid. EI Comercio de 27.5.12,
p. al8. Esta cifra ha sido ampliada por los autores de este estudio, se considera que en el afio 2011, “el valor de las exportacio-
nes de procedencia Ilegal habria llegado a cerca de US$ 2,900 millones. De ellos, cerca de US$ 1,100 millones proceden de la
explotacion aurifera de Madre de Dios, seguin cifras del MEM. Los otros US$ 1,800 millones provendrian del resto del pais (...),
esta actividad informal alberga a cerca de 100,000 trabajadores directos y otros 400,000 trabajadores indirectos”, Vid. http://
blog.macroconsult.com.pe/contenido/mineria/la-mineria-ilegal-del-oro#more-1907
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Financiamiento del Terrorismo (el 1llamado SPLA-
FDT). Y ello, como ya es lugar comun en los tltimos
30 afios, excede largamente las facultades delegadas
previstas en la Ley N° 29815, aunque conforme a la
practica parlamentaria también de los ultimos aflos,
es poco probable que el Congreso de la Republica
controle la estricta sujecion del Poder Ejecutivo a los
términos de la delegacion.

II. ANTECEDENTES

Descontando los aspectos relativos al tipo subje-
tivo que se abordardn mds adelante, la nueva Ley
mantiene en el plano del tipo objetivo la sistemati-
ca heredada desde la Convencion de las Naciones
Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes

y Sustancias Sicotropicas de 20.12.88, la llama-
da Convencion de Viena*, que tipifica el blanqueo
de capitales diferenciando los actos de conversion y
transferencia, frente a los de ocultamiento y tenen-
cia’, aunque circunscripto a ese ambito del trafico de
estupefacientes y sustancias sicotropicas como delito
fuente. La Convencion de las Naciones Unidas Con-
tra la Delincuencia Organizada Transnacional o Con-
vencion de Palermo® adoptada el 15.11.00, mantiene
esa diferencia’, pero con una perspectiva mas amplia
porque extiende el concepto de delito fuente, o “deli-
to determinante” como lo llama la Convencion, para
incluir otros ilicitos graves como la corrupcion, la
obstruccion a la justicia y las maltiples formas de de-
lito de organizacion®.

Aprobada por el Peru mediante la Resolucion Legislativa N° 25352 de 26.11.91, y ratificada el 12.12.91.

5 “Articulo 3—Delitos y sanciones
1. Cada una de las Partes adoptara las medidas que sean necesarias para tipificar como delitos penales en su derecho interno,
cuando se cometan intencionalmente; (...)
b) i) la conversion o la transferencia de bienes a sabiendas de que tales bienes proceden de alguno o algunos de los delitos tipi-
ficados de conformidad con el inciso a) del presente parrafo, o de un acto de participacion en tal delito o delitos, con el 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.
ii) la ocultacion 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 con-
formidad con el inciso a) del presente parrafo o de un acto de participacion en tal delito o delitos.
¢) Con sujecion a sus principios constitucionales y a los conceptos fundamentales de su ordenamiento juridico.
i) la adquisicion, la posesion a 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 pdrrafo o de un acto de participacion
en tal delito o delitos (...)".

6  Aprobada por el Pert mediante la Resolucion Legislativa N° 27527 de 8.10.01 y ratificada mediante el D.S. N° 088-2001-RE de
20.11.01.

7 “Articulo 6. Penalizacion del blanqueo del producto del delito
1. Cada Estado Parte adoptard, de conformidad con los principios fundamentales de su derecho interno, las medidas legislati-
vas 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 propésito de ocul-
tar 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, origen, ubicacion, disposicion, movimiento o propiedad de bienes
o del legitimo derecho a estos, a sabiendas de que dichos bienes son producto del delito;
b) Con sujecion a los conceptos bdsicos 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
)"

8  “drticulo 6. Penalizacion del blanqueo del producto del delito (...)
2. Para los fines de la aplicacion o puesta en prdctica 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 incluird como delitos determinantes todos los delitos graves definidos en el articulo 2 de la presente Con-
vencion y los delitos tipificados con arreglo a los articulos 5, 8 y 23 de la presente Convencion. Los Estados Parte cuya legisla-
cion establezca una lista de delitos determinantes incluiran entre estos, como minimo, una amplia gama de delitos relacionados
con grupos delictivos organizados;
¢) A los efectos del apartado b), los delitos determinantes incluiran los delitos cometidos tanto dentro como fuera de la jurisdic-
cion del Estado Parte interesado. No obstante, los delitos cometidos fuera de la jurisdiccion de un Estado Parte constituirdn de-
lito 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 aplique o ponga en prdctica el pre-
sente articulo si el delito se hubiese cometido alli (...)".
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Durante sus primeros diez afios la legislacion penal
contra el lavado de activos no adopté esta sistematica.
El D. Leg. N° 736 de 12.11.91, siguiendo el modelo
de la Ley argentina N°23.737 de 21.9.89, introdu-
jo por primera vez en nuestro sistema la penalizacion
del blanqueo de capitales derivado del trafico ilicito
de drogas, mediante el art. 296-A del Cdodigo Penal
que reprimia los actos de conversion, transferencia
y ocultamiento de bienes derivados del TID, y el art.
296-B que sancionaba el lavado de dinero cometido a
través del sistema financiero o mediante procesos de
repatriacion de capitales. Estas normas fueron pron-
tamente derogadas por la Ley N° 25399 de 10.2.92,
y mediante la Ley N° 25404 de 26.2.92 el lavado de
activos, siempre derivado del TID, pas6 a ser consi-
derado como una modalidad agravada del delito de
receptacion patrimonial, y se introdujo como pf. 2 del
art. 195 del CP. Tal regulacion tampoco trascendio,
en menos de dos meses la Ley N° 25428 de 11.4.92 1a
derog6, y reinstaurd los arts. 296-A'y 296-B en el Co-
digo Penal con similar redaccion a la prescrita por el
D. Leg. N° 736 de fuente argentina como se ha sefa-
lado’. Las posteriores reformas del art. 296-B, a tra-
vés de la Leyes N° 26223 de 21.8.93 y N°© 27225 de
17.12.99, no cambiaron esta sistematica.

Las limitaciones de este régimen penal que no tuvo
como fuente directa las Convenciones de Viena y de
Palermo, y en particular por la limitacion del blan-
queo de capitales a los activos derivados del trafico

ilicito de drogas, dio lugar a una serie de propues-
tas prelegislativas, entre las que destaco el “Ante-
proyecto de Ley que modifica la legislacion penal en
materia de trdfico ilicito de drogas y tipifica el deli-
to de lavado de activos”, de la Comision encargada
de revisar la Legislacion Antidrogas creada median-
te la Resolucion Ministerial N° 021-2001-JUS™. El
Anteproyecto propuso el tratamiento del blanqueo
de activos como una modalidad de los delitos con-
tra la administracion de justicia, “Considerando que
la finalidad principal en este delito es asegurar la in-
columidad de las ganancias o bienes obtenidos ilici-
tamente™, y adopto la sistematica impulsada desde
la Convencion de Viena de 1988 que diferencia entre
actos de conversion y transferencia, ocultamiento y
tenencia, aunque con la ubicacion sistematica propia
de los delitos de encubrimiento real'?.

LaLey N° 27765 de 27.6.02, la denominada “Ley Pe-
nal contra el Lavado de Activos™, siguid varios de
los lineamientos del Anteproyecto. Aunque se decan-
to por la instauracion de una ley penal complemen-
taria o ley penal especial, evitando asi la discusion
sobre el bien juridico protegido y la ubicacion de
este delito en el Codigo Penal acorde con ello, la Ley
N° 27765 recogid en esencia las descripciones tipi-
cas y las agravantes del Anteproyecto. Por un lado
se tipificaron las conductas de conversion y transfe-
rencia (art. 1), ocultamiento y tenencia (art. 2), y un
conjunto de circunstancias agravantes (art. 3), y se

9  Prado Saldarriaga, Victor, El delito de lavado de dinero. Su tratamiento penal y bancario en el Peru, Lima, Idemsa 1994, pp.

54-62.

10 Publicado como Separata Especial del Diario Oficial El Peruano de 17.6.01. La Comision estuvo integrada por Luis Lamas Puc-
cio, quien la presidio, Victor Prado Saldarriaga, Julio Bueno Tirado, Oscar Kea Velaochaga, Rosa Mavila Leon, Ricardo Sobe-

ron Garrido y Aldo Figueroa Navarro.
11 Ibid., p. 4.

12 El Anteproyecto planteaba la creacion de una Seccion II-A denominada “Lavado de Activos™ en el Capitulo 11 de “Delitos con-
tra la administracion de justicia”, del Titulo XVIII de “Delitos contra la administracion publica” de la Parte Especial, y con el
siguiente contenido:

“Articulo 406 A.- El que conociendo o pudiendo presumir su procedencia ilicita, realiza actos de conversion o transferencia de
bienes, efectos o ganancias para evitar su descubrimiento, la identificacion de su origen, su incautacion o decomiso serd repri-
miendo con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de diez aiios y multa de 120 a 365 dias-multa.

Articulo 406 B.- El que conociendo o pudiendo presumir su procedencia ilicita adquiere, guarda, custodia, recibe, oculta o
mantiene en su poder bienes, efectos o ganancias para evitar su descubrimiento, la identificacion de su origen, su incautacion
o decomiso serd reprimiendo con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de diez aios y multa de 120 a 365
dias-multa.

Articulo 406 C.- La pena serd privativa de libertad no menor de diez ni mayor de quince aiios y multa de 365 a 730 dias-multa
cuando los delitos previstos en los articulos 406 A 'y 406 B se cometen bajo las siguientes circunstancias:

a)  Elagente utiliza o se sirve de su condicion de empresario o intermediario en el sector financiero o bursatil, o de funciona-
rio publico para la comision del delito.

b)  El agente comete el delito para favorecer delitos de trdfico ilicito de drogas, contra la administracion publica, terrorismo,
traicion a la patria o secuestro.

c¢)  El agente comete el delito en calidad de integrante de una organizacion criminal”.
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penalizé la omision de reporte de operaciones sos-
pechosas (art. 4). También se incluyeron reglas pro-
cesales de investigacion relativas al levantamiento
del secreto bancario, tributario y bursatil (art. 5), asi
como disposiciones sobre la amplia gama de delitos
fuente, la autonomia o independencia del blanqueo
de capitales frente al delito antecedente y la punicion
del autolavado (art. 6). Finalmente, se establecie-
ron limitaciones y prohibiciones de acceso a bene-
ficios penitenciarios (art. 7). Las reformas de la Ley
N° 27765 a través de la Ley N° 28355 de 6.10.04, la
Ley N° 28950 de 16.1.07, y del D. Leg. N° 986 de
22.7.07, no modificaron sustancialmente la estructu-
ra de esta “Ley Penal contra el Lavado de Activos”.

IIILEL TIPO OBJETIVO DE LAVADO DE
ACTIVOS

1. Conductas tipicas

Teniendo en cuenta la evolucién de estos anteceden-
tes, el D. Leg. N° 1106 reproduce en buena cuenta
el tipo objetivo de los actos de conversion y transfe-
rencia (art. 1), y ocultamiento y tenencia (art. 2), de
su antecedente inmediato, los arts. 1 y 2 de la Ley
N° 27765, previendo incluso la misma sancion de
pena privativa de libertad de 8 a 15 afios y 120 a 350
dias-multa. A su vez, se ha independizado del art. 2
de la Ley N° 27765, conforme al texto reformado por
el art. tinico del D. Leg. N° 986 de 22.7.07, los actos
de transporte dentro y fuera del territorio nacional de
dinero o titulos valores de origen ilicito, los que han
pasado a formar parte de una nueva modalidad espe-
cifica de lavado de activos regulada ahora por el nue-
vo art. 3 del. D. Leg. N° 1106. La consideracion de
este “nuevo delito” como una modalidad de blanqueo
de capitales, concuerda con la decision del legislador
de establecer la misma escala de penas que la prevista
para los actos de conversion y transferencia, y ocul-
tamiento y tenencia.

Los actos de conversion equivalen a la mutacion del
objeto material del delito, los bienes, efectos, ganan-
cias, activos en general, se “/lavan” mediante conver-
sién cuando el autor los transforma en otros'. Ello
implica “transformar una cosa en otra, sustituir una
cosa por otra para hacer desaparecer la que tenia su
origen en el delito grave y traer en su lugar otra to-
tal o parcialmente distinta de origen completamen-
te licito o aparentemente licito”". Es indiferente si la
conversion es reversible o no'. La conversion pue-
de ser material, por ejemplo la fundicion de joyas de
oro en una barra o lingote de oro, y tales supuestos
pueden darse por adicion o supresion de una parte de
la cosa'®. También puede ser inmaterial o ideal, por
ejemplo el deposito de dinero en efectivo en un ban-
co se transforma en un crédito contra la cuenta o un
apunte contable, o la adquisicion de bienes muebles
o inmuebles con dinero en efectivo de origen delicti-
vo. Como corolario de lo anterior, debe aceptarse que
los bienes pueden ser convertidos en otros de igual
(conversion impropia) o de distinta naturaleza (con-
version propia), ejemplo de lo primero es el cambio
de billetes de baja denominacion por otros de alta de-
nominacion, y ejemplo de lo segundo es la compra de
acciones en la bolsa de valores con un cheque de ge-
rencia adquirido en un banco con dinero en efectivo
de origen ilicito.

Se ha sostenido que los actos de conversion corres-
ponden en general a la llamada primera etapa de “in-
version”, “ocultacion” o “colocacion” del blanqueo
de capitales'’, lo que conllevaria a calificar como ac-
tos de conversion las sucesivas transformaciones del
bien, aun cuando el bien originario ya haya desapare-
cido o no quede nada de €l tras esa cadena de trans-
formaciones'®. Sin embargo, debe tenerse en cuenta
las dificultades para deslindar el proceso de recicla-
je en periodos diferentes, y “la mayor complejidad
que entraiia la subsuncion de cada comportamiento
en una fase del itinerario blanqueador”". Y es que en

13 Martinez-Bujan Pérez, Carlos, Derecho penal economico y de la empresa. Parte especial, 3* ed. Valencia, Tirant lo Blanch 2011,

p. 490.

14 Palma Herrera, José Manuel, Los delitos de blanqueo de capitales, Madrid, Edersa 2000, p. 429.
15 Aranguez Sanchez, Carlos, El delito de blanqueo de capitales. Barcelona, Marcial Pons 2000, p. 226.

16 Ibid., p. 226.

17 Del Carpio Delgado, Juana, El delito de blanqueo de bienes en el nuevo Codigo Penal, Valencia, Tirant lo Blanch 1997, pp. 178-
179. Prado Saldarriaga, Victor, Lavado de activos y financiacion del terrorismo, Lima, Grijley 2007, p. 142. Garcia Cavero, Per-
cy, Derecho penal economico. Parte Especial, T. 11. Lima, Grijley 2007, p. 496. Galvez Villegas, Tomas Aladino, El delito de
lavado de activos. Criterios sustantivos y procesales. Analisis de la Ley N° 27765, 2* ed. Lima, Jurista Editores 2009, p. 76.

18  Garcia Cavero, Percy, Derecho penal econémico. Parte Especial, cit., p. 496.

19 Abel Souto, Miguel, El delito de blanqueo de capitales en el Codigo Penal espariol, Barcelona, Bosch 2005, p. 113.
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estricto, desde la Convencion de Viena de 1988, los
tipos penales de lavado de activos han sido configu-
rados con una orientaciéon omnicomprensiva que con-
duce a una inevitable superposicion de conductas que
impide deslindar plenamente por ejemplo, con todas
las exigencias de una dogmatica acorde con el prin-
cipio de certeza, entre actos de “conversion” y actos
de “transferencia”. Una expresion de dicha ausencia
de claridad estriba en la propia definicion de actos
de “sustitucion” y a su consideracion como actos de
“conversion” o de “transferencia®'. Lo mismo su-
cede respecto a si la transferencia de bienes a titu-
lo oneroso no debiera considerarse como un acto de
“conversion” sino de “transferencia”?, o si el caso en
que un bien circula en el mercado sin cambio de titu-
laridad no configura una conducta de “transferencia”
sino de “conversién”™.

Ante ello, es lugar comun entre los penalistas soste-
ner que se trata de cuestiones teoricas sin efecto prac-
tico, en la medida que bajo una expresion u otra la
ley penal ya abarca estos supuestos®. Pero ello a mi
juicio es un error si tenemos en cuenta la garantia de
imputacion necesaria que, como expresion suprema
del derecho de defensa, demanda que ya desde la ac-
tividad investigativa del Ministerio Publico, el impu-
tado conozca con precision los hechos atribuidos y la

correspondiente subsuncion tipica, con el detalle de
la concreta modalidad o conducta investigada®.

Elart. 1 del D. Leg. N° 1106 sanciona también los ac-
tos de transferencia, que involucran tanto la “frans-
mision de bienes™® como el traslado de los mismos.
La transmision implica “la salida de los bienes del
propio patrimonio, para incrementar el de otra per-
sona”’, como corolario, la transmision de bienes al
mismo titular, es decir una transferencia entre cuentas
propias por ejemplo, no configura un acto de “trans-
ferencia” sino de “conversion” de activos en el con-
texto del art. 1 del D. Leg. N° 1106. Dado que la
transmision “se produce mediante cualquier forma
de transferencia, cesion o traspaso de los capitales
a terceras personas™, esa transmision puede darse a
titulo gratuito u oneroso®, y puede implicar la trans-
ferencia del dominio o propiedad, de la posesion o de
la simple tenencia®.

Esto ultimo importa un distanciamiento de aquel sec-
tor de la doctrina espafiola que traslada a la dogma-
tica del lavado de activos el concepto de transmision
del derecho civil, entendida “como traspaso de dere-
chos sobre los bienes™', es decir la cesion del domi-
nio sobre los bienes de un patrimonio para integrarlos
a la esfera juridica de un tercero®, lo que dicho de

20 Enesa linea, Galvez Villegas, Tomas Aladino, El delito de lavado de activos, cit., p. 77. Gémez Iniesta, Diego, El delito de blan-
queo de capitales en el Derecho espaiiol, Barcelona, Cedecs 1996, p. 48. Bramont-Arias Torres, Luis Alberto, “Algunas preci-
siones referentes a la Ley penal contra el lavado de activos, Ley N° 27765, 27-06-02”, en: Estudios Penales. Libro homenaje al
Prof. Luis Alberto Bramont Arias. Lima, San Marcos 2003, p. 523, equipara los actos de conversion con los de “receptacion sus-
titutiva, puesto que estamos ante un proceso de sustitucion del bien, es decir donde se sustituye el bien materia del delito previo
por otro”.

21  Asi, Garcia Cavero, Percy, Derecho penal econémico. Parte Especial, cit., p. 497.

22 Asi, Blanco Cordero, Isidoro, EI delito de blanqueo de capitales, 2* ed. Pamplona, Aranzadi 2002, p. 337.

23 Aranguez Sanchez, Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 226.

24 Garcia Cavero, Percy, Derecho penal econémico. Parte Especial, cit., p. 497. Blanco Cordero, Isidoro, El delito de blanqueo de
capitales, cit., p. 337.

25 Reategui Sanchez, James, E/ control constitucional en la etapa de calificacion del proceso penal. Lima, Palestra-C&A 2008, pp.
87ss. Castillo Alva, José Luis, “La necesidad de determinacion del “delito previo” en el delito de lavado de activos. Una propues-
ta de interpretacion constitucional”, en: Gaceta Penal & Procesal Penal. T. 4, oct 2009, pp. 345ss.

26 Es la expresion usada por el art. 301.1 del Codigo Penal espanol

27 Lombardero Exposito, Luis Manuel, Blanqueo de capitales. Prevencion y represion del fenomeno desde la perspectiva penal,
mercantil, administrativa y tributaria. Barcelona, Bosch 2009, p. 170. Similar, Martinez-Bujan Pérez, Carlos, Derecho penal
economico y de la empresa. Parte especial, cit., pp. 490-491.

28  Aranguez Sanchez, Carlos, El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 227. Blanco Cordero, Isidoro,E! delito de blanqueo de ca-
pitales, cit., p. 313.

29  Martinez-Bujan Pérez, Carlos, Derecho penal economico y de la empresa. Parte especial, cit. 491. Arias Holguin, Diana Patri-
cia, Aspectos politico-criminales y dogmaticos del tipo de comision doloso de blanqueo de capitales (art. 301 CP), Madrid, Tus-
tel 2011, p. 277.

30 Prado Saldarriaga, Victor, Lavado de activos y financiacion del terrorismo, cit., p. 144.

31 Arias Holguin, Diana Patricia, Aspectos politico-criminales y dogmaticos del tipo de comision doloso de blanqueo de capitales
(art. 301 CP), cit., p. 276.

32 Ibid., p. 276.
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otra manera y llevado al extremo implicaria que el
autor del delito deba ostentar la propiedad sobre el
bien y transmitir ese derecho de propiedad. Bajo ese
entendimiento se restringiria de modo ostensible la
criminalizacion del lavado de activos, al no encon-
trar asidero tipico los actos de transferencia de po-
sesion o de la mera tenencia sobre los bienes, o los
casos en que el autor ostenta Unicamente un poder
factico de disposicion sin un titulo de propiedad, va-
cios que en la regulacion espafiola son cubiertos por
la formula abierta “o realice cualquier otro acto para
ocultar o encubrir su origen ilicito” del art. 301.1 del
CP espanol, salida que no se contempla en la regula-
cién peruana. Esta limitacion interpretativa no puede
superarse con la simple exigencia de que los actos de
transferencia ostenten apariencia de legalidad desde
el punto de vista juridico-civil®, ello solo incide en
las posibilidades de éxito de una conducta de blan-
queamiento, en la idoneidad del riesgo creado por el
autor, pues una mayor apariencia de legalidad con-
lleva mayores posibilidades de diluir el origen ilici-
to de los activos.

Se trata mas bien de asumir una concepcion amplia
del concepto de “transferencia” utilizado por el le-
gislador peruano, a fin de abarcar la mayor cantidad
de supuestos relacionados con la llamada etapa de in-
tercalacion o estratificacion del lavado de activos™,
en el que se producen multiples y sucesivas transac-
ciones para ocultar atin mas el origen delictivo de los
bienes, entre ellas las que no importan el traslado del
dominio, como sucede con la transmision de la pose-
sion o la tenencia. Puede sostenerse por ello, desde
la perspectiva de la legislacion peruana, un concep-
to penal de transferencia que abarque tanto los casos
de transmision material o factica, como la llamada
transmision juridica, siempre que exista poder de dis-
posicion®’. La transmision juridica supone el cambio
de titularidad o legitimacion en el ejercicio de un de-
recho, o simplemente la transmision de los derechos

que se tiene sobre los bienes®, como se aprecia en
una transferencia electronica de fondos a través del
sistema financiero y en favor de un tercero.

En cuanto a la transmision material o factica, enten-
dida como el transporte, traslado o remision fisica de
bienes de un lugar a otro, al margen del debate an-
tes referido sobre los alcances del concepto de trans-
mision, la doctrina en general suele incluirlo dentro
del concepto general de transferencia que usa la le-
gislacion nacional®’. Se ha criticado por ello que la
reforma del art. 2 de la Ley N° 27765, a través del
D. Leg. N° 986, hubiere incorporado en el afio 2007
dentro del tipo de “ocultamiento y tenencia” la puni-
cion de quien “transporta dentro del territorio de la
Republica o introduce o retira del mismo” activos de
origen delictivo, dado que tales supuestos equivalen,
al menos en parte como veremos luego, a auténticas
conductas de conversion o transferencia que habrian
tenido mejor asidero en el art. 1 de la Ley N° 27765%.
El D. Leg. N° 1106 ha corregido esta inconsistencia,
el nuevo art. 3 sanciona de modo independiente el
“Transporte, traslado, ingreso o salida del territorio
nacional de dinero o titulos valores de origen ilicito”,
con lo que el transporte de otros bienes, distintos al
dinero o titulos valores, quedara abarcado por el art.
1 del D. Leg. N° 1106 que criminaliza la conversion
y transferencia, aunque también, y como se detallara
mas adelante, por el art. 2 en tanto sanciona los ac-
tos de posesion.

Las conductas tipicas reunidas bajo el nombre “actos
de ocultacion y tenencia” estan recogidas en el art. 2
del D. Leg. N° 1106 a través de ocho verbos tipicos,
se incluyen los actos de “adquirir”, “utilizar”, “guar-
dar”, “administrar”, “custodiar”, “recibir”, “ocul-
tar’ y “mantener en su poder” los activos de origen
ilicito. El texto original del art. 2 de la Ley N° 27765
recogia las mismas conductas, excepto la administra-
cién que fue incorporada en el ailo 2007 a través del
D. Leg. N° 986%. A diferencia del tipo de conversion

33 Como parece entender Garcia Cavero, Percy, Derecho penal economico. Parte Especial, cit., p. 498.
34 Prado Saldarriaga, Victor, Lavado de activos y financiacion del terrorismo, cit., p. 143.
35 Del Carpio Delgado, Juana, El delito de blanqueo de bienes en el nuevo Codigo Penal, cit., pp. 183-188. Aranguez Sanchez, Car-

los, El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 227.

36 Del Carpio Delgado, Juana, El delito de blanqueo de bienes en el nuevo Codigo Penal, cit., pp. 183.

37 Saavedra Rojas, Edgar y Rosa Del Olmo, La Convencion de Viena y el narcotrdfico. Bogota, Temis 1991, p. 38. Bramont-Arias
Torres, Luis Alberto, “Algunas precisiones referentes a la Ley penal contra el lavado de activos, Ley N° 27765, 27-06-02”, cit.,
p. 524. Garcia Cavero, Percy, Derecho penal economico. Parte Especial, cit., p. 497.

38 Garcia Cavero, Percy, Derecho penal economico. Parte Especial, cit., p. 497.

39  Siguiendo con ello el modelo del art. 247-A del CP colombiano de 1980, reformado por la Ley 365 de 1997, y posteriormente
sustituido por el art. 323 del CP de 2000, normas que expresamente previeron la sancion de los actos de administracion de bienes.
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y transferencia del art. 1, el amplio casuismo del de-
lito de ocultamiento y tenencia del art. 2 deriva del
mismo caracter que tiene el art. 3.1 literales b.ii y c.i
de la Convencion de Viena de 1988 y que menciona

[T 9940

las conductas de “ocultamiento”, “encubrimiento™,
“adquisicion”, “posesion” y “utilizacion”. El art. 6.1
literales a.ii y b.i de la Convencion de Palermo de
2000 recoge las mismas conductas, excepto el “en-
cubrimiento” que la reemplaza por “disimulacion”,
supuesto que tampoco ha sido contemplado por la re-

gulacion peruana.

Como es evidente, las conductas tipificadas van mas
alla de los actos de conversion y transferencia®!, se-
guramente porque la orientacion politico criminal es
abarcar los principales supuestos que se dan en la lla-
mada etapa de integracion del lavado de activos, pues
se trata de conductas que se dan una vez que los acti-
vos han adquirido una ficticia apariencia de legalidad
producto de anteriores actos de conversion o trans-
ferencia®. Segun el grado de injerencia del autor del
delito sobre los bienes lavados, es posible identificar
cuatro grupos de comportamientos: a) adquirir, b) re-
cibir, mantener en su poder, ¢) guardar, custodiar y

pero en sentido amplio suele considerarse como te-
nencia todos los casos del art. 2 salvo el de oculta-
miento®. La adquisicion supone la incorporacion del
bien a un nuevo patrimonio por medio de cualquier
titulo, oneroso o gratuito*, es en parte la faceta con-
traria de los actos de transferencia, “Adquisicion y
transmision parecen contemplar los dos extremos de
un mismo desplazamiento patrimonial”®. Pero a di-
ferencia de los actos de transferencia que involucran
la transmision de propiedad, posesion o tenencia, la
adquisicion se limita solo a las que involucran la pro-
piedad*, aunque por cualquier titulo¥, aquellas que
signifiquen la adquisicion de la posesion o la tenen-
cia ya estan cubiertas por los verbos tipicos “recibir”
y “mantener en su poder”, segln el caso.

Los actos de recibir y mantener en su poder tienen
en comun que dan lugar a situaciones en las que el
autor ejerce el poder factico sobre la cosa. La recep-
cion solo implica el inicio de la tenencia material y
efectiva, transitoria o permanente, del bien de origen
delictivo*®, se trata de un delito instantaneo (“reci-
bir”) a raiz del cual se dara paso a otros comporta-
mientos tipicos como la posesion, administracion,

ocultamiento, transmision, etc. A su vez, la conducta
de “mantener en su poder” incorpora desde la simple

ocultar, y d) utilizar y administrar. En estricto, solo
los supuestos del grupo b) corresponden a la tenencia,

En la legislacion argentina también se sanciona el lavado mediante administracion de bienes, en el art. 278.1 del CP, conforme
a la reforma mediante la Ley 25.246 publicada el 10.5.00. El art. 2.2 del Reglamento modelo americano sobre delitos de lavado
relacionados con el trafico de drogas y otros delitos graves (1992-2006), también prevé esta modalidad.

40  Supuesto que, de modo acertado, no recoge la norma nacional porque ello daria lugar a comunes situaciones de concurso aparen-
te con el delito de encubrimiento, como se aprecia en el art. 301.1 del CP espaiol o en el art. 323 del CP colombiano que sancio-
nan, como una modalidad de blanqueo de capitales, la realizacion de actos para encubrir el origen ilicito de los bienes

41 Garcia Cavero, Percy, Derecho penal economico. Parte Especial, cit., p. 498.

42 Prado Saldarriaga, Victor, Lavado de activos y financiacion del terrorismo, cit., p. 146.

43 Garcia Cavero, Percy, Derecho penal economico. Parte Especial, cit., pp. 498-500.

44 Abel Souto, Miguel, El delito de blanqueo de capitales en el Codigo Penal espariol, cit., pp. 109-110. Palma Herrera, Jos¢ Ma-
nuel, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., p. 425. Aranguez Sanchez, Carlos, El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 225.
Galvez Villegas, Tomas Aladino, El delito de lavado de activos, cit., p. 123. En la doctrina nacional, Prado Saldarriaga, Victor,
Lavado de activos y financiacion del terrorismo, cit., pp. 147-148, y Bramont-Arias Torres, Luis Alberto, “Algunas precisiones
referentes a la Ley penal contra el lavado de activos, Ley N° 27765, 27-06-02”, cit., p. 524, consideran sin exponer los motivos
que solo existe espacio en la ley para las adquisiciones a titulo oneroso, aunque concluyen que las efectuadas a titulo gratuito es-
tan cubiertas por el verbo tipico “recibir”. Antes bien, el sentido de la criminalizacion del lavado de activos también alcanza a mi
juicio las adquisiciones a titulo gratuito como la donacion o la herencia que, desde el punto de vista criminoldgico, son modali-
dades recurrentes de blanqueo de capitales. Reticente a la punicion de las adquisiciones por herencia, Arias Holguin, Diana Pa-
tricia, Aspectos politico-criminales y dogmaticos del tipo de comision doloso de blanqueo de capitales (art. 301 CP), cit., p. 271,
quien postula enfrentar estos casos con las reglas del comiso.

45 Aranguez Sanchez, Carlos, El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 227.

46 Palma Herrera, José Manuel, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., p. 425. Prado Saldarriaga, Victor, Lavado de activos y fi-
nanciacion del terrorismo, cit., p. 147.

47 No se entiende las razones que conducen a Bramont-Arias Torres, Luis Alberto, “Algunas precisiones referentes a la Ley penal
contra el lavado de activos, Ley N° 27765, 27-06-02”, cit., p. 524, a sostener que adquirir es sinonimo de comprar. La amplitud
del verbo adquirir abarca supuestos diversos como la compraventa, la permuta, la cesion de derechos de crédito en un juicio, etc.

48  Galvez Villegas, Tomas Aladino, El delito de lavado de activos, cit., p. 125. Prado Saldarriaga, Victor, Lavado de activos y finan-
ciacion del terrorismo, cit., p. 148. Garcia Cavero, Percy, Derecho penal economico. Parte Especial, cit., p. 498.
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tenencia del Derecho civil clasico®, hasta la posesion
del bien que corresponde con el ejercicio factico de
los atributos de la propiedad, como sefiala el art. 896
del Cédigo Civil. El verbo “mantener” conlleva a que
estemos ante una conducta de tracto sucesivo™, ante
un delito permanente. Asi, no puede asumirse ni es
necesaria una diferencia subjetiva entre “recibir” y
“mantener en su poder’™'.

La guarda, custodia u ocultamiento presuponen la
tenencia o posesion del bien. En tales casos el agente
no se limita a tener el bien a su disposicion sino que
realiza determinadas prestaciones de hacer, de dife-
rente grado, con el objeto de mantener o conservar
el bien al margen de los riesgos habituales del en-
torno social (pérdida, sustraccion, robo, deterioro) y
legal (decomisos, incautaciones, etc.). Guardar in-
volucra actos externos de proteccion fisica del bien,
sin necesidad de ocultarlo®, es poner los activos a
salvo de los riesgos que pueden perjudicar su exis-
tencia o valor®. En la custodia el autor va mas alla,
si bien no ejerce en estricto actos de dominio ni pose-
sién®, ejecuta actos de vigilancia, cuidado y control
sobre los bienes para que no se perjudiquen®. En re-
lacion a los actos de ocultamiento, conforme al art. 2
del D. Leg. N° 1106 estos deben recaer sobre los bie-
nes de origen ilicito, y deben ser idoneos para evitar

la identificacion de su origen, su incautacion o deco-
miso, por ese motivo se considera que no solo invo-
lucran el ocultamiento fisico del bien, sino también el
contable o juridico®, lo que da cabida a las modali-
dades de ocultamiento previstas en la Convencion de
Viena, que describe acciones que no afectan directa-
mente a un bien, sino que ocultan o encubren algu-
nas caracteristicas relativas a los bienes, entre ellas
la naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimien-
to, propiedad o derechos relativos a ellos™.

El ultimo grupo de los llamados actos de “tenencia”
en sentido amplio compete a las conductas de “utili-
zar”y “administrar”, aqui el comin denominador es
que estamos ante comportamientos de explotacion o
aprovechamiento del bien. Sobre el primero de ellos,
se descartan de plano los usos socialmente adecua-
dos que no tienen por finalidad ocultar los activos de
origen delictivo®, y suele recurrirse a una interpreta-
cién gramatical, en la medida que la Real Academia
de la Lengua Espafiola define “utilizar” como “apro-
vecharse de algo”, entonces no se alude al simple
uso de bien derivado de un delito anterior, es necesa-
rio que el autor “le saque provecho, sacarle el mdxi-
mo rendimiento para si o para un tercero y, en esos
términos, también debe suponer un incremento patri-
monial”®, se trata por lo tanto de un uso en sentido

49  Conforme a la teoria subjetiva de Savigny del Derecho civil clasico, “/a tenencia tiene un elemento comun con la posesion: el po-
der sobre la cosa (corpus). La diferencia radica en el reconocimiento del tenedor, de que la propiedad sobre aquella pertenece a
otro. Mas ha de entenderse —ariddese- que ese reconocimiento refiérese en realidad a la “titularidad de un derecho real” del que
el tenedor admite carecer”, Enciclopedia Juridica Omeba. T. XXVI. Buenos Aires, Omeba 1968, p. 35. Esta concepcion fue su-
perada con el Codigo Civil de 1936 y el de 1984, textos que asumen la concepcion objetiva de posesion de Ihering, que la equi-
para unicamente con el poder de hecho o factico sobre la cosa, de modo que la nocion de tenedor quedo asi absorbida por la de
poseedor, Vid. Avendaio Valdez, Jorge, Derechos reales. Lima, PUCP 1989, p. 128, quien pone de relieve la inconsistencia del
Codigo Civil que por una parte define la posesion en términos puramente objetivos (art. 896) para luego volver sobre el animo,
como en la concepcion de Savigny, al exigir para la prescripcion adquisitiva la posesion “como propietario” (arts. 950 y 951).

50 Prado Saldarriaga, Victor, Lavado de activos y financiacion del terrorismo, cit., p. 149.

51  Segun Garcia Cavero, Percy, Derecho penal economico. Parte Especial, cit., pp. 498-499, el verbo tipico “mantenerse en su po-
der” se aplicara solo si la procedencia ilicita es conocida o posible de conocer después de haber recibido los activos.

52 Prado Saldarriaga, Victor, Lavado de activos y financiacion del terrorismo, cit., p. 147.

53 Garcia Cavero, Percy, Derecho penal econémico. Parte Especial, cit., p. 499.

54 Galvez Villegas, Tomas Aladino, E/ delito de lavado de activos, cit., p. 125.

55 Garcia Cavero, Percy, Derecho penal econémico. Parte Especial, cit., p. 499.

56 Tiedemann, Klaus, Manual de Derecho penal economico. Parte general y especial. Valencia, Tirant lo Blanch 2010, §7/283 de
la parte especial, comparando la conducta de blanqueo de capitales del §261.1 del StGB con la de quiebra del §283.(1).1, en el
sentido de que ambas persiguen “impedir el acceso, en este caso por parte de una autoridad publica, al objeto”. Y en la banca-
rrota, “junto a la desaparicion fisica de cosas muebles, también realiza el tipo cualquier transformacion del estado juridico de
los bienes” (§9/num.420). Del mismo modo, Garcia Cavero, Percy, Derecho penal econémico. Parte Especial, cit., p. 500.

57  Abel Souto, Miguels El blanqueo de dinero en la normativa internacional, Santiago de Compostela, UdSC 2002, p. 94. Saavedra
Rojas y Del Olmo, cit., p. 40.

58  Galvez Villegas, Tomas Aladino, E/ delito de lavado de activos, cit., p. 129.

59 Vid. cualquier edicion del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola.

60

Arias Holguin, Diana Patricia, Aspectos politico-criminales y dogmaticos del tipo de comision doloso de blanqueo de capitales
(art. 301 CP), cit., p. 279.
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amplio que incorpora la nocion de disfrute o usufruc-
to del bien®!, sin que ello implique asumir la concep-
cion civil de uso, disfrute o usufructo porque estamos
ante conductas per se ilicitas®.

El mismo principio debe aplicarse para la interpre-
tacion de la conducta de “administrar”, no se trata
aqui de la asuncion de una posicion de garante frente
al patrimonio ajeno de modo que se reprima la admi-
nistracion infiel del gerente general, el director o el
CEO de una empresa. En el contexto del lavado de
activos la administracion ilicita corresponde a los ac-
tos de gestion o manejo, de iure o de facto, del patri-
monio propio o ajeno que tiene un origen delictivo,
de manera que no existe énfasis alguno en la diligen-
cia del gestor para manejar el objeto ajeno a favor de
terceros, sino en la violacion del deber de no introdu-
cir en el circuito comercial bienes de gestacion ilicita,
deber que en muchos casos es previo al derecho pe-
nal. Me refiero con ello a los llamados sujetos obliga-
dos®, como los bancos, las financieras, las agencias de
viaje, las empresas mineras, etc., que han sido identi-
ficados por la regulacion administrativa, el sistema de
prevencion del lavado de activos y financiamiento del
terrorismo, como actores en el mercado propensos a
mantener contactos comerciales habituales con verda-
deros o potenciales lavadores de activos, razon por la
cual la regulacion impone deberes especificos, un de-
ber o posicion de garante, a la gerencia y al directorio
de los sujetos obligados, como nombrar un oficial de
cumplimiento, implementar un sistema de prevencion
del lavado de activos® y reportar a la UIF-Pera las
operaciones sospechosas que se detecten®. Entendido
de esa manera, los actos de administracion pueden in-
volucrar la ordenacién y organizacion de los bienes®,
asi como la optimizacion de su rendimiento®’, de las

cualidades y los provechos que de ¢l se pudieran ob-
tener®®. Pero en la medida que los actos de adminis-
tracion pueden superponerse a otras conductas ya
tipificadas de modo especifico como actos de conver-
sion o transferencia, ocultamiento o tenencia, la fun-
cion politico criminal del verbo tipico “administrar”
no puede ser otra que llenar los vacios de punicion,
cumpliendo por ende una funcion residual.

Finalmente en lo que respecta a las conductas tipicas,
debe tenerse en cuenta que la nueva regulacion ad-
ministrativa, también reformada recientemente®, ha
ratificado por una parte la conocida obligacion de de-
clarar el ingreso o salida del pais de dinero en efec-
tivo o instrumentos financieros negociables emitidos
“al portador” por sumas superiores a US$10.000,00
(diez mil y 00/100 dolares americanos) o su equiva-
lente en moneda nacional u otra extranjera. Asimis-
mo, impone la prohibicion de transportar dinero en
efectivo o instrumentos financieros negociables emi-
tidos “al portador”, cuando se trata de sumas supe-
riores a US$30.000,00 (treinta mil y 00/100 dolares
americanos) o su equivalente en moneda nacional u
otra extranjera. Se prevé un conjunto de sanciones
administrativas para la infraccion de estas reglas, y
se establece que el infractor/portador debera acredi-
tar ante la Unidad de Inteligencia Financiera del Peru,
el origen licito del dinero o instrumentos financieros
en el término de 72 horas desde la retencion, y que en
caso contrario se considerara tal omisiéon como “in-
dicio de la comision del delito de lavado de activos,
sin perjuicio de la comision de otros delitos”, como
podria ser el caso del ilicito de falsa declaracion en
procedimiento administrativo del art. 411 del Codigo
Penal o alguna de las formas de delito tributario que
tipifica el D. Leg. N° 813.

61 Prado Saldarriaga, Victor, Lavado de activos y financiacion del terrorismo, cit., p. 147.

62  Galvez Villegas, Tomas Aladino, El delito de lavado de activos, cit., p. 124. Garcia Cavero, Percy, Derecho penal economico.
Parte Especial, cit., p. 499, se refiere también a los usos con “aplicacion a fines licitos™, lo que es dificil de entender en la me-
dida que la ley penal se refiere a usos propios del lavado de activos y no a conductas neutrales o habituales que no significan la
realizacion de un riesgo juridicamente relevante.

63 Vid., el art. 8 de La Ley N° 27693, “Ley que crea la Unidad de Inteligencia Financiera—Peri” de 12.4.02, modificado por el art.
1 de la Ley N° 2$306 de 29.7.04, y el art. 3 de La Ley N° 29038, “Ley que incorpora la Unidad de Inteligencia Financiera del
Perii (UIF-PERU) a la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones”, de 12.6.07.

64 Vid. el art. 10.2.1 de La Ley N° 27693, modificado por el art. 1 de la Ley N° 28306.

65 Vid. el art. 11 de la Ley N° 27693, modificado por el art. 1 de la Ley N° 28306.

66  Orsi, Omar G., Lavado de dinero de origen delictivo. Buenos Aires, Hammurabi 2007, p. 567.

67 Salas Beteta, Christian, “El delito de lavado de activos y su dificultad probatoria en el CPP de 2004. Comentarios al Decreto Le-
gislativo N° 11067, en: Gaceta Penal & Procesal Penal, T. 35, mayo 2012, p. 23.

68  Galvez Villegas, Tomas Aladino, El delito de lavado de activos, cit., p. 127.

69  Vid. la Sexta Disposicion Complementaria, Transitoria y Final de la Ley N° 28306, reformada por la Cuarta Disposicién Com-
plementaria Modificatoria del D. Leg. N° 1106.
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Solo la puesta en vigencia de este nuevo régimen
administrativo parece explicar porqué el legislador
ha incorporado, en el art. 3 del D. Leg. N° 1106, un
“nuevo tipo penal” bajo el rotulo “transporte, tras-
lado, ingreso o salida por territorio nacional de di-
nero o titulos valores de origen ilicito”, que en parte
corresponde a los actos de transferencia tipificados en
el art. 1. Si se tiene en cuenta que la pena prevista en
los arts. 1 y 3 es la misma, la criminalizacion especi-
fica prevista en este ultimo seria en consecuencia su-
perflua. Sin embargo, como también se ha explicado
anteriormente, el traslado o transmision de bienes ti-
pificado por el art. 1 debe darse siempre a favor de un
tercero, a titulo gratuito u oneroso, e implica el tras-
lado de la propiedad, la posesion o la simple tenencia
del bien, de manera que el art. 1 sanciona en estric-
to los actos de transporte realizados a favor de terce-
ros. La conducta de transportar bienes propios tendra
relevancia penal en el marco del art. 2 porque corres-
ponde a los actos de posesion que se incardinan en
el concepto “mantener en su poder”, como se ha de-
tallado antes. Bajo estas premisas, todo el conteni-
do del art. 3 tiene cabida como actos de transferencia
o de posesion de bienes de origen ilicito, pero en la
medida que el legislador ha impuesto una criminali-
zacion especifica para el transporte de dinero o titu-
los valores, entonces el reconocimiento de su propio
contenido tipico viene impuesto por el principio de
especialidad. Como corolario, el transporte o traslado
de bienes inmuebles —en los términos de la ley civil-
que pueden ser llevados de un lugar a otro, como una
nave o aeronave, o de bienes muebles diferentes al di-
nero o titulos valores que también sean susceptibles
de ser movilizados, siempre de origen ilicito, tiene re-
levancia tipica dentro de los alcances de los arts. 1y
2, seglin el traslado se ejecute en favor de un tercero o
se trate de bienes propios, respectivamente.

2 El objeto material del delito

En cuanto al objeto material del delito el D. Leg.
N° 1106, al igual que la Ley N° 27765, recurre desde
el nombre de la Ley al término general “activos” (“la-
vado de activos”), y de modo especifico los arts. 1 y
2 del D. Leg. N° 1106 se refieren en comtn al “dine-
ro, bienes, efectos o ganancias”,y el art. 3, como se
acaba de ver, establece como objeto el “dinero o va-
lores”. En cuanto a la caracteristica esencial de estos
activos, los arts. 1, 2 y 3 indican que estos deben tener
“origen ilicito”, el art. 10 pf. 1 relativo a la autono-
mia del delito de lavado de activos dice que deben ser
“producto” de actividades criminales (“actividades
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criminales que produjeron”), los pf. 2 y 3 se refie-
ren a los ilicitos que generan activos (“‘generar ganan-
cias ilegales”, “actividades criminales generadoras”),
mientras que al regular las agravantes el art. 4 pf. 2
seflala que los bienes, etc., deben “provenir” de la
mineria ilegal, etc. En suma, para la Ley se trata de
activos que deben provenir o haberse originado, pro-

ducido o generado en actividades delictivas.

Este innecesario casuismo para definir el objeto ma-
terial no solo contrasta por ejemplo con regulaciones
como la del CP espafiol que en la definicion del tipo
basico de blanqueo de capitales se refiere en general
a “bienes” que “tienen su origen en una actividad de-
lictiva” (art. 301.1), sino ademas con la regulacion
supranacional y nacional. En cuanto a la primera, el
art. 3 de la Convencion de Viena concreta el objeto
material solo con la expresion “bienes” y los define
en el art. 1 como “los activos de cualquier tipo, cor-
porales o incorporales, muebles o raices, tangibles
o intangibles, y los documentos o instrumentos lega-
les que acreditan la propiedad u otros derechos so-
bre dichos activos”, tales bienes deben provenir o ser
producto de un delito, es decir que se trata de “bienes
obtenidos o derivados directa o indirectamente de la
comision de un delito”. De modo semejante, el art.
6 de la Convencion de Palermo refiere que el blan-
queo debe recaer sobre “bienes” que “son producto
del delito”, conceptos que define, casi en los mismos
términos que la Convencion de Viena, en el art. 2 li-
terales d) y e).

Respecto a la regulacion nacional, los términos usa-
dos para concretar el objeto material del lavado de
activos tampoco coinciden con los previstos en el
art. 102 del CP, modificado por el art. tnico del D.
Leg. N° 982 de 22.7.07, que extiende el decomiso a
los “objetos de la infraccion penal”, los “instrumen-
tos con los que se hubiere cometido” y a los “efec-
tos, sean estos bienes, dinero, ganancias o cualquier
producto proveniente de dicha infraccion”. Tampo-
co se guarda homogeneidad con la regulacion de la
incautacion del art. 316.1 del Codigo Procesal Pe-
nal de 2004 que se refiere a los “efectos provenientes
de la infraccion penal”, “los instrumentos con que se
hubiere ejecutado”, “asi como los objetos del deli-
to”. La relevancia de estas comparaciones cobra ma-
yor sentido al apreciarse que el art. 9 del. D. Leg.
N° 1106 establece que el Juez ordenara en todos los
casos de lavado de activos la incautacion o el decomi-
so del dinero, bienes, efectos o ganancias involucra-
dos, conforme a las reglas del art. 102 del CP.
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Estas diferencias, cuando no inconsistencias de la re-
gulacion, no han sido suficientemente advertidas por
la doctrina nacional. Asi por ejemplo, no parece exis-
tir un argumento solido para entender que los instru-
mentos del delito previo (instrumenta sceleris), es
decir los objetos que, puestos en una relacion de me-
dio a fin con la infraccion, hayan servido para su eje-
cucion o para su preparacion’, puedan considerarse
como objeto material de lavado de activos’, lo que
no enerva la necesidad de que conforme al art. 102
del CP dichos instrumentos deban ser incautados y
decomisados en el proceso que se instaure por el deli-
to precedente, o incluso sean objeto de un proceso de
pérdida de dominio en aplicacion del art. 2.1 del nue-
vo D. Leg. N° 1104 de 19.4.12.

De hecho la propia legislacion sobre pérdida de do-
minio define en la Disposiciéon Complementaria Final
Duodécima literal b), los “Instrumentos del delito”
como los “Bienes o medios utilizados o destinados
a ser utilizados, de cualquier forma, en su totalidad
o0 en parte, a cometer o intentar cometer el delito”,
y lo hace diferenciandolo del “objeto del delito” (li-
teral a), los “efectos del delito” (literal ¢) y “las ga-
nancias del delito” (literal d). Efectivamente, la Ley
de Pérdida de Dominio define el objeto como los
“bienes muebles o inmuebles sobre los que recae el
delito”, los efectos son los “Bienes muebles, inmue-
bles, semovientes y otros animales directamente de-
rivados de la accion delictiva” (sic) y las ganancias
“Los efectos mediatos o indirectos del delito, es decir
los frutos y rentas de este”. Estos conceptos, si bien
son ilustrativos para la interpretacion del objeto de la
conducta de lavado, son imprecisos frente a los alcan-
ces que la doctrina suele asignar a estas expresiones.

Y es que a mi entender, ya el concepto de bienes
abarca tanto la nocion de dinero, como de efectos y

ganancias, lo que se aprecia con claridad en las am-
plias definiciones previstas en las Convenciones de
Viena y de Palermo. Conforme al texto de la Ley, el
lavado de activos puede recaer sobre el dinero que es
una clase de bien mueble y corresponde a toda for-
ma de cash o efectivo, nacional o extranjero, en mo-
neda o billetes. También puede cometerse sobre los
efectos o producto del delito (producta sceleris) que
comprende los objetos o bienes que hayan sido pro-
ducidos mediante la accion delictiva’, por ejemplo
una maquina fabricada violando una patente, el oro
extraido mediante la mineria ilegal, etc. Pueden la-
varse igualmente las ganancias del delito (scelere
quasita), definida como todo beneficio o ventaja eco-
némica, un bien desde luego, que obtiene el autor con
la ejecucion del delito™. Con todo, puede ser objeto
de lavado cualquier bien que haya sido directamente
generado por la comision de un delito anterior como
el producto del delito, el beneficio, la utilidad o la ga-
nancias, incluyendo entre estas ultimas el precio, la
recompensa o la promesa para cometer un delito, e
incluso en algiin caso el mismo objeto material del
delito antecedente™.

A esta amplitud debe afiadirse dos notas especificas.
Por un lado, el bien debe ser susceptible de valora-
cion econdmica, y por ende debe ser pasible de in-
corporacion al patrimonio o de incorporacion a un
derecho transmisible o ser objeto de derecho”, pues
el blanqueo persigue la integracion de bienes de apa-
riencia legitima en el patrimonio del autor’. Como
corolario, los bienes carentes de relevancia economi-
ca son objetos inidoneos para la comision del lavado
de activos. En segundo término, los bienes deben ser
susceptibles de trafico mercantil licito”’, tal exigencia
esta implicita en la idea de circulacion del bien por la
economia legal que subyace en la ratio legis del pre-
cepto y en la finalidad del lavador™, se excluyen por

70  Gracia Martin, Luis, Miguel Angel Boldova Pasamar y M. Carmen Alastuey Dobon, Lecciones de consecuencias juridicas del

delito, 2* ed. Valencia, Tirant lo Blanch 2000, p. 397.

71  Galvez Villegas, Tomas Aladino, El delito de lavado de activos, cit., p. 85. Garcia Cavero, Percy, Derecho penal economico. Par-

te Especial, cit., p. 502.

72 Gracia Martin, Luis y otros, Lecciones de consecuencias juridicas del delito, cit., p. 398.

73 Palma Herrera, José Manuel, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., p. 310. Aranguez Sanchez, Carlos, E! delito de blanqueo

de capitales, cit., p. 204.

74 Martinez-Bujan Pérez, Carlos, Derecho penal economico y de la empresa. Parte especial, cit., p. 484.

75  Arias Holguin, Diana Patricia, Aspectos politico-criminales y dogmaticos del tipo de comision doloso de blanqueo de capitales

(art. 301 CP), cit., p. 311.

76  Martinez-Bujan Pérez, Carlos, Derecho penal economico y de la empresa. Parte especial, cit., p. 483.

77  Arias Holguin, Diana Patricia, Aspectos politico-criminales y dogmaticos del tipo de comision doloso de blanqueo de capitales

(art. 301 CP), cit., p. 311.

78  Aranguez Sanchez, Carlos, El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 182.
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ello del tipo penal aquellos productos o efectos del
delito de comercio prohibido, por ejemplo los billetes
falsificados o los productos adulterados.

A diferencia por ejemplo del art. 278.1.a del CP ar-
gentino que estable en 50.000 pesos el valor minimo
de los bienes objeto de lavado, la regulacion peruana
no establece un umbral similar, lo que ha conducido a
entender que el valor econémico o el monto dinerario
son irrelevantes para la tipicidad y la punicion”. Para
efectos de salvaguardar el principio de proporciona-
lidad, el Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 propu-
so tomar como referencia que el art. 3 del D. Leg.
N° 813, Ley Penal Tributaria®, preveia una pena ate-
nuada cuando el tributo defraudado no superaba las
5 UIT®, planteamiento que motivd que el art. 4 in
fine del D. Leg. N° 1106 establezca como circunstan-
cia atenuante del lavado de activos que el valor de
los bienes reciclados no supere las 5 UIT. A la par,
la nueva legislacion ha previsto como circunstancia
agravante, en el art. 4 pf. 1 num. 3, que el bien supe-
re la 500 UIT. Estas reglas cuantitativas no enervan
la atipicidad de la bagatela, aunque tedricamente po-
dria sostenerse que el sistema estd configurado para
la persecucion de todos los casos de lavado de activos
sin importar el valor de los bienes, lo cierto es que el
sistema de prevencion cuya operatividad depende de
la practica de los sujetos obligados, se rige bajo el cri-
terio de gestion, administracion y mitigacion del ries-
go de lavado de activos, de modo que los sistemas
de deteccion de operaciones inusuales, y en tanto co-
rresponda su posterior calificacion como sospechosa
y el reporte ante la Unidad de Inteligencia Financiera,
ya esta predeterminado para pasar por alto o excluir
ex ante potenciales conductas de lavado de activos
de escasa trascendencia econdémica que, conforme
a ello, pasan a conformar una amplia zona o franja
de riesgo penalmente permitido, y mas aiin porque
se trata de précticas certificadas como suficientes o

aceptables por las propias autoridades fiscalizadoras
del sistema de prevencion, las empresas auditoras ex-
ternas y las dreas de auditoria interna. Con un ejem-
plo, el comerciante informal que evade impuestos y
deposita pequefias cantidades mes a mes de la renta
que ha ocultado al fisco en la cuenta de un familiar,
dificilmente podra ser detectado por los sofisticados
y costosos software que utiliza la industria financie-
ra, salvo que en algiin momento se genere una alerta
especifica, como ser elegido alcalde, y deba aplicarse
un proceso de debida diligencia reforzada por ser un
PEP o personaje politicamente expuesto.

3. El delito previo

Como se detallo antes, el D. Leg. N° 1106 usa has-
ta cuatro verbos para referirse al llamado proceso de
contaminacion del objeto material del delito. Los bie-
nes blanqueados deben tener un “origen ilicito”, pro-
venir de determinados delitos, haberse producido por
“actividades criminales” o haberse generado “ilegal-
mente”. Originar, provenir, producir o generar son las
cuatro formas con las que el legislador designa la co-
nexion de los activos lavados con el llamado “delito
fuente”, “delito precedente”, “delito determinante”,
“delito antecedente” o “delito previo”, es decir con el
pasado delictivo de los bienes.

Aunque el legislador se refiera en varias ocasiones,
de modo general, al origen ilicito de los bienes, ex-
presion que comprenderia ilicitos de menor signifi-
cado social como los civiles o administrativos®?, el
art. 10 pf. 2 cierra el concepto cuando sefala que
el origen ilicito “corresponde a actividades crimi-
nales como los delitos de mineria ilegal”, etc.®, de
modo que no existen dudas en torno a que la fuen-
te de los bienes corresponde a la comision de deli-
tos. Es mas, aunque la clausula abierta del citado pf.
2 solo pone el acento en la capacidad del delito previo

79 Prado Saldarriaga, Victor, Lavado de activos y financiacion del terrorismo, cit., p. 152. Igual, el Fundamento Juridico 28 del
Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 de 16.11.10 relativo a “El delito de lavado de activos”.

80 Fundamento Juridico 29.

81 De modo inconveniente el D. Leg. N° 1114 de 5.7.12 ha derogado esta atenuante que se fundaba en el menor desvalor del resul-

tado defraudatorio.

82  Galvez Villegas, Tomas Aladino, E/ delito de lavado de activos, cit., p. 90.

83

La norma cita de modo expreso 13 delitos en especial: 1) mineria ilegal, 2) trafico ilicito de drogas, 3) terrorismo, 4) los deli-
tos contra la administracion publica, 5) secuestro, 6) proxenetismo, 7) trata de personas, 8) trafico ilicito de armas, 9) trafico ili-
cito de personas, 10) los delitos tributarios, 11) la extorsion, 12) el robo y 13) los delitos aduaneros. A diferencia del art. 6 pf. 2
de la Ley N° 27765, ahora se afade tres nuevos delitos al catalogo abierto: la mineria ilegal, el trafico ilicito de armas y los deli-
tos tributarios en general (antes se mencionada solo la defraudacion tributaria). A su vez, se elimina de la lista los delitos contra
el patrimonio en su modalidad agravada, incorporados en el 2 parrafo del art. 6 de la Ley N° 27765 por el art. tnico del D. Leg.
N° 986 de 22.7.07.
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de “generar ganancias ilegales”, conforme al prin-
cipio de minima intervencion se considera que debe
tratarse de delitos de cierta gravedad®. Asi, la deter-
minacion del delito precedente en el caso de delitos
semejantes, debera tener en cuenta que se trate de un
delito grave y que a la vez genere una ganancia eco-
nomica®. En efecto, frente a los diferentes sistemas
de determinacion legal del delito fuente en el Dere-
cho comparado®, la regulacion peruana los precisa
“relativamente, en una suerte de catalogo abierto,
pues en la lista de (...) delitos, que siempre serd del
caso acotar, se agregan delitos similares —obviamen-
te graves: sancionados con penas privativas de la li-

194 del CP del catalogo de delitos fuente, exclusion
que debe considerarse tan justificada como contradic-
toria. Por una parte, la plurialudida diferencia de bien
juridico protegido, la receptacion tutela el patrimo-
nio® y el lavado de activos el sistema de administra-
cion de justicia®, y la semejante redaccion de ambos
preceptos, no parecen ya una justificacion suficien-
te para dicha exclusion. Las sucesivas reformas del
tipo penal agravado de receptacion del art. 195 del
CP, hasta la actual redaccion conforme al art. Gnico
de la Ley N° 29583 de 19.9.10, han ampliado el ob-
jeto material de la receptacion a delitos no patrimo-
niales como el secuestro, la extorsion y la trata de

personas. A su vez, el propio art. 10 pf. 2 del D. Leg.
N° 1106 considera que el lavado de activos también
puede recaer sobre los bienes derivados del secues-
tro, la extorsion® y la trata de personas, e incluso so-

bertad significativas y realizados tendencialmente en
delincuencia organizada— que generen ganancias ili-
citas —su logica delictiva se engarza en la genera-

cion de una ganancia econémica que se pretenda ) : - |
sustraer del sistema de persecucion estatal para su bre el robo que si es un delito patrimonial. Ante esta

incautacion o decomiso—, con excepcion del delito de r;ahdad leg{s’latlva, S1 aun s¢ defendiera que la pro-
receptacion™. pia receptacion y los delitos que la pueden preceder,

no pueden considerarse delito fuente de lavado de ac-
tivos, tendria que llegarse a la absurda conclusion de
que cualquier delito patrimonial, junto con el secues-
tro, la extorsion y la trata de personas, no pueden con-
figurar el delito previo del lavado de activos, pese a

Esta gran apertura del art. 10 pf. 2 a todo tipo de deli-
tos graves que generen ganancias, no ha evitado que
el legislador, al igual que en la Ley N° 27765, exclu-
ya de modo expreso el delito de receptacion del art.

84  Garcia Cavero, Percy, Derecho penal economico. Parte Especial, cit., p. 501.

85  Caro John, José Antonio, “Consideraciones sobre el “delito fuente” del lavado de activos y su incidencia para determinacion del
“riesgo reputacional” de una institucion financiera”, en: Dogmatica penal aplicada. Lima, Ara 2010, p. 161, quien extiende esta
doble exigencia incluso para restringir el ambito de aquellos delitos expresamente mencionados en la Ley, por ejemplo no pue-
de aceptarse que todos los delitos contra la administracion publica se consideren delito fuente sino aquellos graves y generado-
res de ganancias (p. 162) como el cohecho (art. 393ss.), el peculado (art. 387) o la colusion desleal (art. 384), quedando por ende
al margen delitos como la malversacion (art. 389) que por definicion no dan lugar a la produccion de ganancias. Finalmente, de
modo referencial detalla algunos delitos equivalentes o similares que pueden considerarse delito previo: los delitos contra los de-
rechos de autor, contra la propiedad industrial, contra los bienes culturales, contra el orden financiero y monetario, contra los re-
cursos naturales y el medio ambiente, el lavado de activos y la falsificacion de documentos (p. 164).

86  Aranguez Sanchez, Carlos, El delito de blanqueo de capitales, cit., pp. 185-186, describe el sistema de numerus clausus (enume-
racion cerrada de un conjunto de supuestos que sirvan de base al blanqueo), de remision a una categoria de delitos (descripcion
mas abierta pero con un criterio delimitador, por ejemplo “delitos graves™), y el sistema mixto que conjuga las dos técnicas an-
tes mencionadas.

87 Fundamento Juridico 30 del Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 de 16.11.10.

88 Salinas Siccha, Ramiro, Delitos contra el patrimonio. 4* ed. Lima, Grijley 2010, p. 264. Garcia Cavero, Percy, Derecho penal
econdmico. Parte Especial, cit., p. 491.

89  Vid. en detalle, Caro Coria, Dino Carlos y Diana Marisela Asmat Coello, “El impacto de los Acuerdos Plenarios de la Corte Su-
prema N° 03-2010/CJ-116 de 16 de noviembre de 2010 y N° 7-2011/CJ-116 de 6 de diciembre de 2011 en la delimitacion y per-
secucion del delito de lavado de activos”, en: Libro homenaje al Prof. Dr. César Augusto Paredes Vargas. Lima, 2012, en prensa,
apartado I. Del mismo modo, Caro John, José Antonio, “Impunidad del “autolavado” en el &mbito del delito de lavado de acti-
vos”. En: Dogmatica penal aplicada, cit., pp. 184-185. Ragués I Vallés, Ramon, “Blanqueo de capitales y negocios standard.
Con especial mencion de los abogados como potenciales autores de un delito de blanqueo”, en: Silva Sanchez, Jesus-Maria (Dir).
¢Libertades econémicas o fraudes punibles?. Riesgos penalmente relevantes e irrelevantes en la actividad economico-empresa-
rial. Madrid/Barcelona, Marcial Pons 2003, p. 153. Tiedemann, Klaus, Manual de Derecho penal economico. Parte general y es-
pecial, cit., § 7/278 de la parte especial.

90 Salinas Siccha, Ramiro, Delitos contra el patrimonio, cit., p. 366, considera que aqui se protege el patrimonio y la libertad
personal.
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que el art. 10 pf. 2 los reconoce como tales de modo
literal. O tendria que entenderse que el lavado de ac-
tivos si puede recaer sobre esos bienes cuando no han
sido objeto de receptacion alguna, lo que podria con-
llevar que verdaderos casos de lavado de activos ter-
minen siendo tratados de modo privilegiado con las
menores sanciones que se prevé para la receptacion.

La tinica forma de compatibilizar estos dispositivos
es bajo la comprension de que el art. 10 pf. 2 solo ex-
cluye como delito fuente al delito de receptacion del
art. 194 y no a los posibles delitos fuente de la re-
ceptacion. Asi, puede haber lavado de activos deriva-
dos del robo agravado, el secuestro o de la extorsion,
pero no hay espacio para el reciclaje de capitales pro-
venientes de la receptacion, pese a que ello es teo-
ricamente posible: un reducidor de carros compra
autopartes robadas, luego las vende e invierte las ga-
nancias en la compra de un auto nuevo. En este caso
el reducidor solo podra ser perseguido por recepta-
cion (comprar y vender las autopartes), pero también
por el delito de lavado de activos derivado del robo
de las autopartes (conversion o inversion de las ga-
nancias en la compra del auto), en base a conductas
diferenciadas y conforme a las reglas del concurso
real. La posibilidad de aceptar legalmente el con-
curso ideal entre receptacion y lavado solo es posi-
ble tratindose de la receptacion aduanera tipificada
por el art. 6 de la Ley N° 28008 de 19.6.03, recien-
temente reformado por el art. 3 del D. Leg. N° 1111
de 29.6.12, que puede erigirse como delito previo del
lavado de activos porque el art. 10 pf. 2 del D. Leg.
1106 reconoce como delito fuente a los delitos adua-
neros en general: el comerciante que compra a sa-
biendas bienes derivados del contrabando y los oculta
perfecciona asi la receptacion aduanera, y si ademas
lo hace para evitar la incautacion por parte de las au-
toridades que han detenido al contrabandista, tam-
bién se configura el lavado de activos.

El delito precedente debe ser en esencia doloso, aun-
que excepcionalmente podria admitirse la modalidad

culposa siempre que genere ganancias y se conside-
re grave®!, pero ello no acontece de lege lata en nues-
tro sistema que prevé penas de menor trascendencia
para los delitos imprudentes que pueden generar be-
neficios®, como es el caso del tipo de disminucion
culposa del patrimonio concursal (art. 210, privacion
de libertad de 18 meses a 3 afios) o de contaminacion
ambiental imprudente (art. 304 pf. 2, pena de hasta 3
afios de privacion de libertad). En cuanto al grado de
realizacion del delito previo, se exige por lo menos la
tentativa®, también se aceptan los actos preparatorios
punibles, siempre en la medida que de ellos deriven
bienes idoneos para ser objeto de blanqueo®.

De acuerdo con el art. 2.2 del Codigo Penal®, los
Tribunales peruanos tienen competencia para cono-
cer y juzgar el delito de lavado de activos cometido
en el extranjero solo si produce efectos en el territo-
rio nacional, aunque esta regla excepcional no puede
extenderse sin mas al delito precedente que por de-
finicion es auténomo e independiente del ilicito de
lavado. Se ha sostenido sin embargo que el delito pre-
cedente puede haberse cometido en el territorio na-
cional o en el extranjero, en este ultimo caso suele
exigirse la doble incriminacion como en la extradi-
cion, el hecho debe ser punible tanto en el Pert como
en el lugar donde se cometio®, pero esta solucion ca-
rece hasta la fecha de soporte en el Derecho nacional,
a diferencia de regulaciones como la espafiola (art.
301.4 del CP) y la alemana (§ 261 (8) del StGB) que
si contemplan previsiones expresas en tal sentido.
Con ello subsisten las dudas sobre si el caracter gra-
ve del delito previo debe determinarse conforme al
Derecho peruano o extranjero, o si la acreditacion del
delito previo debe darse conforme al estandar proba-
torio local o foraneo.

La autonomia del delito de lavado de activos fue es-
bozada primero por el art. 6 pf 3 de la Ley N° 27765,
segun el cual “En los delitos materia de la presente
ley, no es necesario que las actividades ilicitas que
produjeron el dinero, los bienes, efectos o ganancias,

91  Aranguez Sanchez, Carlos, El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 189.

92  Galvez Villegas, Tomas Aladino, E/ delito de lavado de activos, cit., p. 95.

93  Asi, el Fundamento Juridico 11 del Acuerdo Plenario N° 7-2011/CJ-116 de 6.12.11.

94  Martinez-Bujan Pérez, Carlos, Derecho penal economico y de la empresa. Parte especial, cit., p. 486.

95 Modificado por el art. 1 del D. Leg. N° 982 de 22.7.07, que ampli6 el principio real o de defensa, Vid. Caro Coria, Dino Carlos.
“Comentarios sobre el Decreto Legislativo N° 982, que reforma el Codigo Penal”, en: JuS Legislacion 7/2007, pp. 274-275.

96 Martinez-Bujan Pérez, Carlos, Derecho penal economico y de la empresa. Parte especial, cit., p. 487. Galvez Villegas, To-
mas Aladino, El delito de lavado de activos, cit., p. 96. Garcia Cavero, Percy, Derecho penal economico. Parte Especial, cit.,

pp. 504-505.
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se encuentren sometidas a investigacion, proceso ju-
dicial o hayan sido objeto de sentencia condenato-
ria”. Esta formula fue objeto de multiples criticas, en
particular porque la no exigencia de investigacion del
delito previo podia conducir a condenas sin que se
haya acreditado el origen ilicito de los bienes®”, ante
lo cual se llego a proponer, en contra del Derecho po-
sitivo pero en base a garantias constitucionales esen-
ciales como la presuncion de inocencia, el derecho
de defensa y el debido proceso, que la investigacion
del delito previo debia al menos haberse iniciado jun-
to con la del lavado de activos y que de no hallarse
indicios suficientes sobre el delito fuente entonces la
investigacion por lavado debia cerrarse®®. Esta inter-
pretacion correctiva fue complementada en nuestro
medio con los aportes de la doctrina espafola®, en
el sentido de que no era necesario acreditar todos los
elementos del delito previo, el injusto culpable (in-
cluso punible), sino y inicamente que la conducta ge-
neradora de los bienes es tipica y antijuridica, es decir
la existencia de un injusto penal'®, lo que ha venido
a identificarse como el criterio de la “accesoriedad
limitada™', la “relacion de accesoriedad limitada”
entre el delito previo y el blanqueo de capitales!®?, o
la “relacion de integracion” porque el hecho previo
es solo un elemento que complementa o se integra al
tipo de blanqueo'®. Aunque como veremos luego, la
relacion entre el delito precedente que dispensa el ob-
jeto material y el delito de lavado de activos, no pue-
de ser otra que una de imputacion objetiva.

La Corte Suprema adopté en el afio 2010, con carac-
ter vinculante, solo una parte de estos lineamientos y
ha desarrollado algunos postulados sobre la prueba

del delito fuente. Se ha establecido “que la vincula-
cion de la actividad de lavado de activos con el delito
fuente no puede supeditarse a la estricta aplicacion
de las reglas de la accesoriedad que pueda condicio-
nar su naturaleza de figura auténoma y del bien juri-
dico también autonomo, afectado por el lavado”, sin
embargo “El delito fuente, (...), es un elemento obje-
tivo del tipo legal (...) y su prueba condicion asimis-
mo de tipicidad. No es menester como se ha indicado
anteriormente, que conste acreditada la comision
mediante sentencia firme, ni siquiera que exista in-
vestigacion en tramite ni proceso penal abierto. Es
decir, expresamente se ha descartado una prejudi-
cialidad homogénea de cardacter devolutiva™'™. Pero
ello no enerva la necesidad de que en el mismo pro-
ceso por lavado de activo deba ejercerse una minima
actividad probatoria en torno al delito fuente, se se-
fala en ese sentido que “El tipo penal de lavado de
activos solo exige la determinacion de la proceden-
cia delictiva de dinero, bienes, efectos o ganancias
que permita en atencion a las circunstancias del caso
concreto la exclusion de otros posibles origenes. No
hace falta la demostracion acabada de un acto delic-
tivo especifico, con la plenitud de sus circunstancias,
ni de los concretos participes en el mismo (...); es su-
ficiente la certidumbre sobre su origen, conocimien-
to de la infraccion grave, de manera general. Ha de
constatarse algun vinculo o conexion con actividades
delictivas graves (...) o con personas o grupos rela-
cionados con la aplicacion de este tipo legal”'”. Asi
delimitado el objeto de prueba, la Corte Suprema de-
sarrolla con poca novedad los lineamientos basicos
de la prueba indiciaria, considerada como idonea y

97  Bramont-Arias Torres, Luis, “Alcances de la ley penal contra el lavado de activos”, en: Actualidad Juridica, T. 105, agosto 2002,
p. 64.

98  Galvez Villegas, Tomas Aladino, E/ delito de lavado de activos, cit., p. 308. Garcia Cavero, Percy, Derecho penal economico.
Parte Especial, cit., p. 505.

99  En base a una norma que no tiene equivalencia en la legislacion peruana, el art. 300 del CP espaiol establece que las disposicio-
nes del capitulo sobre lavado de activos y receptacion “se aplicardan ain cuando el autor o el complice del hecho del que pro-
vengan los efectos aprovechados fuera irresponsable o estuviera penalmente exento de pena”. Esto significa que para efectos
dogmaticos y de prueba, es suficiente que el delito previo se entienda como comportamiento antijuridico o injusto penal.

100 Bramont-Arias Torres, Luis, “Algunas precisiones referentes a la ley penal contra el lavado de activos”, cit., p. 522. Galvez Vi-
llegas, Tomas Aladino, E/ delito de lavado de activos, cit., p. 95. Garcia Cavero, Percy, Derecho penal econémico. Parte Espe-
cial, cit., pp. 503-504.

101 Martinez-Bujan Pérez, Carlos, Derecho penal economico y de la empresa. Parte especial, cit., p. 486, aunque califica esta deno-
minacion de impropia porque el blanqueo no es un delito accesorio del delito previo.

102 Aranguez Sanchez, Carlos, El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 198.

103 Arias Holguin, Diana Patricia, Aspectos politico-criminales y dogmaticos del tipo de comision doloso de blanqueo de capitales
(art. 301 CP), cit., pp. 314-315, p. 325 nota 243.

104 Fundamento Juridico 32 del Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 de 16.11.10.
105 Fundamento Juridico 35 del Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 de 16.11.10.
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util en los procesos vinculados a la criminalidad or-
ganizada en donde la prueba directa esta ausente'%.
Ello calza con el propio enunciado de la parte final
del pf. 2 del art. 10 del D. Leg. 1106 conforme al
cual “El origen ilicito que conoce o debia conocer el
agente del delito podrda inferirse de los indicios con-
currentes en cada caso”, norma que reproduce casi
con exactitud el contenido del pf. 1 del art. 6 de la
derogada Ley N° 27765 y que en gran medida tuvo
como fuente el art. 3.3 de la Convencion de Viena!”’
y del art. 6.2.f de la Convencion de Palermo'® que re-
conocen la relevancia de la prueba indiciaria'®. Asi,
y volviendo sobre el Acuerdo Plenario, finalmente
la Corte Suprema enuncia y desarrolla, también con
escasa novedad, el sentido de algunos indicios que,
conforme a la experiencia criminologica, criminalis-
tica y jurisprudencial, son recurrentes en los casos de
lavado de activos'.

Este desarrollo jurisprudencial mantiene actualidad
pese a que el art. 10 pf. 1 del D. Leg. N° 1106 ha radi-
calizado la nocion de “autonomia” del delito de lava-
do de activos. El nuevo dispositivo establece que “E/
lavado de activos es un delito autonomo por lo que
para su investigacion y procesamiento no es necesa-
rio que las actividades criminales que produjeron el
dinero, los bienes, efectos o ganancias, hayan sido
descubiertas, se encuentren sometidas a investiga-
cion, proceso judicial o hayan sido previamente obje-
to de prueba o sentencia condenatoria”. Al igual que
la regulacion derogada, no es necesario que el delito
previo haya sido en el pasado objeto de investigacion
o fallo alguno, dicha actividad probatoria debera eje-
cutarse cuando menos en el proceso penal que se ins-
taure por el delito de lavado de activos. Antes bien,
es de destacarse dos novedades, por un lado se ha en-
fatizado la no necesidad de que el delito fuente haya
sido objeto de prueba alguna en cualquier contexto,
dentro o fuera de un proceso oficial, lo que parece

abrir la puerta a investigaciones o procesos por lava-
do de activos que pueden iniciarse sin prueba alguna
del delito fuente que se postule. En esa misma linea
restrictiva de derechos fundamentales, es mas grave
todavia que la ley acepte la posibilidad de investigar
el delito de lavado sin que el delito fuente haya sido
descubierto, lo que entendido de modo literal podria
justificar la realizacion de investigaciones por lavado
sin la identificacion y delimitacion del delito prece-
dente, sin una hipoétesis, por preliminar o provisio-
nal que fuera, sobre el delito fuente. En ese contexto,
con simples alertas como el desbalance patrimonial
de una persona, podria dictarse una decision de dili-
gencias preliminares o de formalizacion de investi-
gacion preparatoria en donde la investigacion gire en
torno al enriquecimiento del particular'! y no al pre-
sunto delito que lo origind, y simplemente porque no
es necesario que este haya sido descubierto. Princi-
pios constitucionales basicos como el de imputacion
necesaria, el derecho de defensa o el derecho a pro-
bar, fundamentan la necesidad de determinacion del
delito precedente en toda investigacion por lavado de
activos''? y, en consecuencia, la inaplicacion de estos
extremos de la nueva norma

4. La imputacion objetiva en los procesos de
contaminacion/descontaminacion del objeto
material

En la medida que el bien a reciclar puede provenir de
modo directo o indirecto de cualquier delito previa-
mente cometido, se acepta que el lavado de activos
también se configure como delito fuente de un nue-
vo acto de lavado, con ello se da paso a la sancion
del llamado “lavado sustitutivo o por sustitucion”, en
donde el bien se sustituye o se transforma completa-
mente al punto de no quedar nada del bien originario,
asi como del “lavado en cadena” que implica la su-
cesion de diversos actos de reciclaje en base al mismo

106 Fundamento Juridico 33 del Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 de 16.11.10.

107 “El conocimiento, la intencion o la finalidad requeridos como elementos de cualquiera de los delitos enunciados en el parrafo 1
del presente articulo podran inferirse de las circunstancias objetivas del caso”.

108 “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 las circunstancias facticas objetivas”.

109 Abel Souto, Miguel, El blanqueo de dinero en la normativa internacional, cit., pp. 102-103, 251.

110 Fundamento Juridico 34 del Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 de 16.11.10.

111 Como sanciona el art. 327 del CP colombiano al incriminar al que “de manera directa o por interpuesta persona obtenga, para
si 0 para otro, incremento patrimonial no justificado, derivado de una u otra forma de actividades delictiva”. Vid., Camargo, Pe-
dro Pablo, El delito de enriquecimiento ilicito, 4* ed. Bogota, Leyer 2002, pp. 43ss.

112 Castillo Alva, José Luis, “La necesidad de determinacion del “delito previo” en el delito de lavado de activos. Una propuesta de

interpretacion constitucional”, cit., pp. 341ss.
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bien u otros que deriven del mismo''3. Los procesos

de sustitucion y blanqueo en cadena pueden corres-
ponder, seglin cada caso, a supuestos de conversion
de activos, especificamente a conductas de transfor-
macion, o transferencia de bienes, y en ellos es co-
mun que se produzca la mezcla o contaminacion de
activos de origen licito con los de procedencia ilici-
ta. La admision de estas modalidades tipicas requiere
sin embargo la identificacion de limites precisos a fin
de evitar una sobrecriminalizacion ad infinitum o la
punicion de conductas por la simple conexion causal,
por lejana que fuera, con bienes que han sido objeto
de actos de blanqueo de capitales. El injusto del lava-
do de activos no puede reducirse “a cualquier con-
tacto con los bienes originarios en la ejecucion de
conductas delictivas, dado que se termina atribuyen-
do a los bienes de origen ilicito una capacidad ilimi-
tada de contaminacion respecto a los de procedencia
licita, cuando estos se intercambian o se mezclan™"*.
Por esa via, en un corto tiempo podria llegarse a con-
siderar contaminada una parte esencial de la econo-
mia legal'".

La necesidad de diferenciar los activos de fuente ili-
cita de aquellos de procedencia licita, tanto en los ca-
sos de transformacion o conversion total o parcial de
bienes, como de mezcla, ha quedado claramente ex-
presada en las Convenciones de Viena''® y de Paler-
mo'”. Conforme a esta regulacion de Derecho penal
internacional, las medidas de coercion reales como el
embargo o la incautacion, o la consecuencia juridico-
patrimonial del delito que se concreta en el comiso
o decomiso, solo pueden afectar el patrimonio con-
taminado, dejandose indemnes los activos de fuente
licita. Aunque estas reglas no han sido implementa-
das en el Derecho interno, debe aceptarse su aplica-
cion directa e inmediata porque conforme al art. 55
de la Constitucion, los tratados celebrados por el Es-
tado y en vigor forman parte del Derecho nacional''$,
y si versan sobre derechos reconocidos por la Cons-
titucidn, en este caso el patrimonio que se puede ver
afectado por el embargo, la incautacion o el comiso,
se consideran que tienen rango constitucional confor-
me a la Cuarta Disposicion Final y al contenido de los
arts. 2 y 3 de la Ley Fundamental'”®. Evidentemente

113 Galvez Villegas, Tomas Aladino, E/ delito de lavado de activos, cit., pp. 92-93. Garcia Cavero, Percy, Derecho penal economi-
co. Parte Especial, cit., p. 502. Aranguez Sanchez, Carlos, El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 193.
114 Arias Holguin, Diana Patricia, Aspectos politico-criminales y dogmaticos del tipo de comision doloso de blanqueo de capitales

(art. 301 CP), cit., p. 325.

115 Blanco Cordero, Isidoro, El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 288.

116 “Articulo 5.- Decomiso (...)

6. a) Cuando el producto se haya transformado o convertido en otros bienes, estos podran ser objeto de las medidas aplicables al

producto mencionadas en el presente articulo.

b) Cuando el producto se haya mezclado con bienes adquiridos de fuentes licitas, sin perjuicio de cualquier otra facultad de in-
cautacion o embargo preventivo aplicable, se podran decomisar dichos bienes hasta el valor estimado del producto mezclado.
¢) Dichas medidas se aplicaran asimismo a los ingresos u otros beneficios derivados de:

i) el producto.

ii) los bienes en los cuales el producto haya sido transformado o convertido; o

iii) los bienes con los cuales se haya mezclado el producto de la misma manera y en la misma medida que el producto. (...).
8. Lo dispuesto en el presente articulo no podra interpretarse en perjuicio de los derechos de terceros de buena fe. (...)”

117 “Articulo 12. Decomiso e incautacion (...)
3. Cuando el producto del delito se haya transformado o convertido parcial o totalmente en otros bienes, esos bienes podran ser
objeto de las medidas aplicables a dicho producto a tenor del presente articulo.
4. Cuando el producto del delito se haya mezclado con bienes adquiridos de fuentes licitas, esos bienes podran, sin menosca-
bo de cualquier otra facultad de embargo preventivo o incautacion, ser objeto de decomiso hasta el valor estimado del produc-
to entremezclado.
5. Los ingresos u otros beneficios derivados del producto del delito, de bienes en los que se haya transformado o convertido el
producto del delito o de bienes con los que se haya entremezclado el producto del delito también podrdn ser objeto de las medi-
das previstas en el presente articulo, de la misma manera y en el mismo grado que el producto del delito. (...)
7. Los Estados Parte podran considerar la posibilidad de exigir a un delincuente que demuestre el origen licito del presunto pro-
ducto del delito o de otros bienes expuestos a decomiso, en la medida en que ello sea conforme con los principios de su derecho
interno y con la indole del proceso judicial u otras actuaciones conexas.
8. Las disposiciones del presente articulo no se interpretaran en perjuicio de los derechos de terceros de buena fe. (...)"

118 Novak, Fabian y Elizabeth Salmén, Las obligaciones internacionales del Perii en materia de Derechos Humanos, Lima, PUCP
2000, p. 108. San Martin Castro, César, Derecho procesal penal, Vol. 1. 2* ed. Lima, Grijley 2003, p. 19.

119 Novak, Fabian y Elizabeth Salmon, Las obligaciones internacionales del Perii en materia de Derechos Humanos, cit., p. 123.
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las Convenciones de Viena y de Palermo no son tra-
tados sobre Derechos Humanos, pero contemplan re-
glas que afectan y protegen derechos fundamentales
como el patrimonio de la persona, en concreto el de-
recho a diferenciar y salvaguardar de cualquier me-
dida temporal o definitiva el patrimonio de origen
licito. Acorde con ello, el art. 253 del Codigo Proce-
sal Penal de 2004 impone que la restriccion de estos
derechos fundamentales a través de las medidas coer-
citivas se someta a las garantias y principios esencia-
les como los de proporcionalidad y razonabilidad'
que, aplicados al caso, conllevan la necesidad de que
una investigacion por lavado de activos, y por ende la
sentencia final, solo puedan afectar los bienes de ori-
gen ilicito.

Zanjado lo anterior, la cuestion que se plantea es otra
y consiste en establecer las reglas de imputacion, o de
no imputacion, cuando el objeto material del delito es
el producto de la mezcla entre activos de origen lici-
to e ilicito, o cuando dicho objeto ha sido transforma-
do o sustituido. Los planteamientos mas difundidos
en esa direccion son los de Barton'?!, expuestos y
adaptados para el Derecho espaiiol por Blanco Cor-
dero'?, quien propone resolver o establecer los ne-
xos entre los bienes y la conducta delictiva previa
aplicando los mismos criterios que sirven para atri-
buir un determinado resultado a una conducta'?, por
ello analiza el valor de las teorias de la causalidad,
en concreto la equivalencia de las condiciones, de la
adecuacion y de la imputacion objetiva, decantando-
se por esta ultima: “un bien no procede de un hecho
delictivo (...) cuando segun la teoria de la imputa-
cion objetiva se rompe el nexo causal existente con-
forme a consideraciones normativas. Se podria decir
que la causalidad exigida con un delito previo no se
da cuando este no es juridicamente significativo para
el bien”"*. Bajo esa linea, considera por ejemplo que

los casos de mezcla de bienes licitos e ilicitos sobre
los cuales se ejecutan conductas de lavado posterio-
res, y la hipdtesis de plusvalia y rendimiento de los
bienes mezclados, deben resolverse conforme al cri-
terio de la “significancia juridica”: “alli donde la
correlacion entre elementos manchados y no man-
chados de un bien lleve al resultado de que los pri-
meros no son significativos para el bien, la mezcla
no debe considerarse proveniente de un delito pre-
vio™% significancia que Barton concreta en base a
criterios “socioeconémicos”, 0 mas bien matemati-
cos, si la parte del bien que se origina en un delito an-
terior fluctua entre el 1/1000 y el 5/100, entre 0.1%
y 5%, entonces el bien no puede considerarse de pro-
cedencia ilicita, si supera el 5% ya se erige como un
bien idoneo para el blanqueo'?. Pero en estricto, Bar-
ton apuesta por una teoria de la imputacion objeti-
va que no aplica, identifica una serie de supuestos en
los que a su juicio no existe “significacion juridica”
sin explicar si ello corresponde al criterio de peligro-
sidad de la accidn (riesgo permitido o no creacion de
un riesgo juridicamente relevante) o al ambito de pro-
teccion de la norma (no realizacion del riesgo en el
resultado)'?’.

Partiendo igualmente del nivel de significancia,
Blanco Cordero considera que “el recurso al prin-
cipio de proporcionalidad y al analisis del caso con-
creto en relacion con el grado de correlacion entre
la parte legitima y la delictiva, han de ser utiliza-
dos por el juez en la decision de estos supuestos™ .
Asi, junto a las teorias de la causalidad impone otros
correctivos juridico-civiles, la adecuacion social y
las reducciones teleologicas'”, aunque sacrifican-
do la coherencia de su planteamiento, por ejemplo
considera en base a la equivalencia de las condicio-
nes que los bienes producidos por una corporacion
no estan contaminados atin cuando el delincuente ha

120 Céceres Julca, Roberto, Las medidas de coercion procesal. Sus exigencias constitucionales, procesales y su aplicacion jurispru-

dencial, Lima, Idemsa 2006, pp. 39ss.

121 Su conocido trabajo sobre el objeto de la accion en el lavado de dinero, Barton, Stephan. “Das Tatobjekt der Geldwéshe: Wann
rithrt ein Gegenstand aus einer der im Katalog des § 261 I Nr. 1-3 StGB bezeichnet Straftaten her?”, en: Neue Zeitschrift fiir Stra-

frecht, vol. 4, 1993, pp. 159ss.

122 Blanco Cordero, Isidoro, £/ delito de blanqueo de capitales, cit., pp. 294ss.
123 Aranguez Sanchez, Carlos, El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 208.
124 Blanco Cordero, Isidoro, E! delito de blanqueo de capitales, cit., p. 295.

125 1Ibid., p. 297.
126 Ibid., p. 297, notas 332 y 335.

127 Aranguez Sanchez, Carlos, El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 208.
128 Blanco Cordero, Isidoro, E! delito de blanqueo de capitales, cit., p. 300.
129 Ibid., pp. 295 ss. Le sigue, Martinez-Bujan Pérez, Carlos, Derecho penal economico y de la empresa. Parte especial, cit., p. 488.
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adquirido una participacion en la empresa con dine-
ro de origen ilegal', o con base en la teoria de la
adecuacion también concluye que no esta mancha-
do el jugoso premio obtenido mediante un ticket de
loteria comprado con dinero de fuente ilicita'®'. De
esta manera Blanco Cordero “resuelve cada uno de
los supuestos problematicos en base a una teoria de
la causalidad distinta, con lo que su argumentacion,
aceptable caso por caso, pierde coherencia si es va-
lorada en su conjunto”'32.

También en la doctrina espafola, Aranguez Sanchez
postula la incapacidad de rendimiento de la teorias de
la equivalencia de las condiciones, de la adecuacion
o de la imputacion objetiva para fundamentar la des-
contaminacion del bien, porque se trata de construc-
ciones que por el contrario sirven para fundamentar o
afirmar la relacion de causalidad entre la conducta y
el resultado, y no para romper ese nexo o vinculo en-
tre el bien y el delito precedente'®. Para este autor es
necesario en consecuencia recurrir a una interpreta-
cion teleologica, es decir al fin de la regulacion con-
tra el blanqueo de capitales, “que no es otro que el
aislamiento de los beneficios procedentes de un deli-
to grave del trdfico econémico legal”'*. Pero la inter-
pretacion teleologica que postula Aranguez Sanchez
parece jugar un rol meramente secundario o auxiliar,
y es que pese a las criticas a Barton e Isidoro Blan-
co, el autor enfrenta el supuesto basico de mezcla de
bienes de procedencia ilicita con los de origen lici-
to, adoptando los planteamientos del propio Barton,
quien “resuelve el supuesto en base a la significacion
Juridica de la parte sucia en relacion a la limpia”
1352 Ante el modelo de Barton, el autor espaiol solo
incorpora dos matizaciones, por un lado cuestiona

la relevancia del criterio porcentual'*®, plantea que
un mejor criterio es “considerar que siempre que se
pueda conocer que una parte de un bien tiene pro-
cedencia ilicita, entonces ese bien puede ser objeto
material del blanqueo™?. En segundo término, dado
que la descontaminacion por mezcla solo tiene sen-
tido cuando el bien tenga una unidad, si el bien es
divisible —dinero por ejemplo— podra escindirse la
parte de origen delictivo, entonces “si de un conjun-
to pueden separarse (antes de la mezcla) los bienes
de ilicita procedencia, estos no pierden tal condicion,
aunque supongan una parte insignificante del con-
junto (luego de la mezcla)”'.

Este mismo tratamiento de los casos de mezcla es
extendido por el autor a otros cuatro supuestos ge-
neralmente referidos en la doctrina como casos auto-
nomos, pero que en rigor configuran modalidades de
aquella: 1) los beneficios ordinarios producidos por
el bien de origen ilicito (los intereses de un depdsi-
to bancario, las utilidades de las acciones) también
adoptan ese origen ilicito, porque derivan directa-
mente de dicho bien y se mezclan con este, salvo que
el bien originalmente ilicito sea divisible en cuyo
caso solo se contamina el beneficio en la proporcion
correspondiente'®; 2) los beneficios extraordinarios
(ganar la loteria!) producidos por el bien de origen
ilicito (el ticket) no se contaminan porque solo una
infima parte del capital tiene origen ilegal, carecien-
do de la significacion necesaria para extender el efec-
to contaminante'®’; 3) las trasmisiones parciales de
un bien parcialmente proveniente de un delito grave
(una cuenta bancaria mezcla capitales de origen ilici-
to y licito, y se transfiere una parte de dicho capital
a otra cuenta), estan contaminadas en la proporcion

130 Blanco Cordero, Isidoro, El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 291.

131 Ibid., p. 293.

132 Aranguez Sanchez, Carlos, El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 209, extendiendo tal critica a Del Carpio Delgado, Juana,
El delito de blanqueo de bienes en el nuevo Codigo Penal, cit., p. 109, quien también ha postulado acudir a la teorias de la equi-
valencia de las condiciones, de la adecuacion y de la imputacion objetiva.

133 Aranguez Sanchez, Carlos, El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 209. Del mismo modo, Arias Holguin, Diana Patricia, As-
pectos politico-criminales y dogmadticos del tipo de comision doloso de blanqueo de capitales (art. 301 CP), cit., p. 325, nota 244.

134 Aranguez Sanchez, Carlos, El delito de blanqueo de capitales, cit., pp. 209-210.

135 Ibid., p. 211.

136 Como se explico antes, para Barton si la parte de origen delictivo no supera el rango de 0.1% a 5%, entonces el bien no se re-
putara contaminado, si supera el 5% sera lo contrario, y “Entre esos limites la cuestion ha de resolverse atendiendo a cada caso

concreto, dependiendo del tipo de objeto que se trate y la forma en la que se mezclo con bienes de ilicita procedencia”, 1bid., p.
211.

137 Ibid., p. 211.

138 Ibid., pp. 211-212, textos entre paréntesis anadidos.
139 Ibid., pp. 212-213.

140 Ibid., p. 213.
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que de origen ilicito tenia el bien producto de la mez-
cla'¥!; y, 4) si se transforma el bien por el trabajo de
un tercero, no hay contaminacion si dicho bien no
tiene un valor significativo frente al trabajo realiza-
do (lienzo/pintura)'*. El autor analiza tres supuestos
mas distintos a la mezcla: 5) en los casos de devalua-
cién (carro nuevo/carro depreciado o incluso chata-
rra) y revalorizacion (un inmueble que multiplica su
valor por el cambio de uso o la mayor demanda) del
bien de origen ilicito, dicho origen subsiste, porque
se trata exactamente del mismo bien, y en el Gltimo
caso se produce el contagio de la ilicitud originaria a
la parte revalorizada; 6) si el bien de origen ilicito se
adquiere “de buena fe”, sin poder conocerse el origen
ilicito, el bien se descontamina, al menos provisio-
nalmente, aunque en su lugar queda contaminado el
bien obtenido como contraprestacion por la transmi-
sion, el nexo de ilicitud resurge si luego otro adquie-
re el mismo bien sabiendo de su origen delictivo, por
ello se considera en rigor que la adquisicion de bue-
na fe es solo un supuesto de “transaccion economica
neutra” incapaz de afectar el bien juridico'®; y, 7) si
se produce la prescripcion o despenalizacion del he-
cho delictivo, el origen delictivo del bien desaparece,
el bien se descontamina'*,

La conocida vinculacién entre contaminacion/des-
contaminacion y comiso ha sido defendida en el
Derecho penal aleman por Vogel'®, y en Suiza por
Graber'*. Este tltimo sostiene que solamente podria
ser bien apto para la confiscacién —y, por ende, para
el lavado de activos'¥’-, la parte de origen ilegal y no
el resto, conclusion que viene avalada de cierta for-
ma por el art. 5.6.b) de la Convencion de Viena y el
art. 12.4 de la Convencion de Palermo que, en los
casos de mezcla, resuelven que solo podran decomi-
sarse los bienes hasta el valor estimado del producto

141 Tbid., p. 215.
142 Tbid., p. 216.
143 Tbid. p. 217.
144 Tbid., pp. 218-219.

de origen delictivo mezclado. En la literatura espafio-
la, Palma Herrera considera que quienes proponen
resolver los casos de mezcla conforme a la “signifi-
cancia” o la “cognoscibilidad” cometen el yerro de
equiparar el objeto material con la totalidad del bien
sobre el que recae la conducta tipica'*, cuando en es-
tricto “el objeto material sera el bien pero solo en la
proporcion en la que el mismo procede de un delito
(...) Y si, como hemos visto, basta con una sola pese-
ta de procedencia delictiva para entender realizado
el tipo penal, aunque solo sea de origen delictivo, el
bien, en esa infima parte, podrd ser objeto material
de un delito de blanqueo™®.

En esta linea de ideas, en los casos de revalorizacion
del bien por el trabajo de un tercero, el incremento
econdmico suscitado deberd estimarse de origen lici-
to'*’. En el supuesto de transformacion no se pierde
el origen ilicito porque el art. 127.1 del Codigo Pe-
nal espafiol impone que el decomiso procede “cuales-
quiera que sean las transformaciones que hubieren
podido experimentar” los bienes'!, conclusién com-
patible con el art. 102 del Codigo Penal peruano, re-
formado por el art. 1 del D. Leg. N° 982 de 22.7.07,
que extiende el comiso a “cualquier producto prove-
niente” de la infraccion. En los casos de sustitucion,
y concretamente en la adquisicion por un tercero de
buena fe, Palma Herrera interpreta que el nexo del
bien con el delito previo no se pierde nunca, aunque
en los casos de buena fe decaiga la pretension esta-
tal de decomisar para salvaguardar de modo excep-
cional al adquirente'*?, como establece expresamente
la parte final del art. 127.1 del texto espafiol, solu-
cion que para un sector de la doctrina nacional tam-
bién contemplaria el texto actual del art. 102 del texto
peruano'¥, aunque esto pueda ponerse en duda por
la ausencia de una declaracion expresa de tutela al

145 Citado por Aranguez Sanchez, Carlos, El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 209.
146 Citado por Blanco Cordero, Isidoro, E! delito de blanqueo de capitales, cit., p. 298.

147 1Ibid., p. 298, vid la nota explicativa 341.

148 Palma Herrera, José Manuel, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pp. 363-364.

149 Tbid., pp. 363-364.
150 Tbid., p. 364.
151 Tbid., p. 364.
152 Tbid., p. 366.

153 Garcia Cavero, Percy, Lecciones de Derecho penal. Parte general. Lima, Grijley 2008, p. 750, “el decomiso debe tener como li-
mite la adquisicion onerosa por un tercero de buena fe, en la medida que, de otro modo, se afectaria sensiblemente la seguridad

en el trdfico patrimonial”.
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adquirente de buena fe, la que si podia deducirse del
texto anterior del art. 102 que excluia el comiso de
bienes “que pertenezcan a terceros no intervinientes
en la infraccion™"*, y mas porque el art. 948 del C6-
digo Civil, pese a la buena fe, excluye la adquisicion
a non domino de bienes muebles “adquiridos con in-
fraccion de la ley penal”. Finalmente, Palma Herrera
sefiala que unicamente la despenalizacion del hecho
previo tiene la aptitud suficiente para descontaminar
o desvincular el bien de su origen delictivo, lo que no
acontece con la prescripcion que “no niega la exis-
tencia de un hecho tipico y antijuridico previo™,
aunque también aqui se pierda el interés estatal de
perseguir el blanqueo de capitales porque no existen
bienes decomisables'*®.

Arias Holguin adopta los postulados de Palma He-
rrera, para ella el comiso define el limite para la cons-
titucion del objeto material del blanqueo, “porque
Justamente este es el instrumento mediante el cual el
ordenamiento juridico proscribe la circulacion por
el sistema financiero de los activos que son origina-
dos en la ejecucion de conductas delictivas. Fuera de
estos eventos los bienes son transferibles y disponi-
bles”"7.Y frente a criticas que inciden en la evidente
diferencia de fines entre el blanqueo y el comiso'*®, la
autora niega que la funcion del tipo de blanqueo estri-
be en el aseguramiento del comiso, pues “fan solo se
trata de buscar el recurso para realizar el juicio so-
bre si los bienes que se han originado en la comision
de conductas delictivas, pero que mediante otras ope-
raciones o transacciones se han sustituido o trans-
formado, reunen las caracteristicas requeridas para
ser el objeto material de esta incriminacion”. Bajo
esta perspectiva, la verdadera complicacion de los ca-
sos de mezcla son, como en el comiso, los problemas

de prueba para determinar qué bienes o qué parte de
estos tienen origen ilicito y cuales no. Por ejemplo,
no es aceptable calificar como integramente de origen
ilegal un bien mezclado respecto del cual solo se ha
probado su ilegalidad en una parte, y cargar al titular
de los bienes con la prueba de que si existe una parte
de origen legal'®. Aunque, como concluye Arias Hol-
guin, dicho debate no puede afectar el juicio sobre la
idoneidad de los limites del comiso para constituir el

objeto material del delito de blanqueo de capitales'®!.

La revision de todos estos aportes evidencia los es-
fuerzos de la doctrina de la parte especial por deli-
mitar o acotar la conexion entre el bien y su origen
delictivo, o dicho de otro modo por determinar en qué
casos el objeto material del delito es un objeto idéoneo
para la comision del lavado de activos. No se enfren-
ta por lo tanto un problema de determinacion de la re-
lacion o grado de accesoriedad o integracion entre el
delito precedente y el blanqueo como se ha sosteni-
do, tampoco se trata de un problema de causas equi-
valentes o de adecuacion social, al menos no como
ha sido descrito por la doctrina referida. El asunto
de la idoneidad o suficiencia del objeto material de
la conducta debe enfrentarse desde la perspectiva de
la imputacion objetiva. Definir si el patrimonio que
deriva de la mezcla de activos de doble fuente, legal
e ilegal, o si el bien adquirido de buena fe son activos
en el sentido del tipo de lavado, es determinar la con-
dicion de idoneidad del objeto material y, por esa via,
definir el grado de desvaloracion o no de la conduc-
ta que se ejerce sobre dicho objeto. En otras palabras,
la capacidad del objeto material para la comision del
delito de lavado de activos incide directamente en la
peligrosidad de la conducta para lesionar el bien ju-
ridico desde una perspectiva ex-ante'®, si los actos

154 Castillo Alva, José Luis, Las consecuencias juridico-economicas del delito. Lima, Idemsa 2001, pp. 230-231.

155 Palma Herrera, José Manuel, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., p. 367.

156 Tbid., pp. 368-369.

157 Arias Holguin, Diana Patricia, Aspectos politico-criminales y dogmaticos del tipo de comision doloso de blanqueo de capitales

(art. 301 CP), cit., pp. 325-326.

158 Aranguez Sanchez, Carlos, El delito de blanqueo de capitales, cit., p 209.
159 Arias Holguin, Diana Patricia, Aspectos politico-criminales y dogmaticos del tipo de comision doloso de blanqueo de capitales

(art. 301 CP), cit., p. 326.

160 Blanco Cordero, Isidoro, El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 298. Precisamente los arts. 5.7 y 12.7 de la Convenciones de
Viena y de Palermo, respectivamente, postulan un mecanismo de inversion de la carga de la prueba, el imputado debera probar
el origen licito de los supuestos bienes blanqueados, regla que no puede adoptarse conforme al Derecho peruano que reconoce a
nivel constitucional la presuncion de inocencia (art. 2.24.e).

161 Arias Holguin, Diana Patricia, Aspectos politico-criminales y dogmaticos del tipo de comision doloso de blanqueo de capitales
(art. 301 CP), cit., p. 326.

162 Vid. ampliamente sobre la peligrosidad ex-ante de la conducta, Caro Coria, Dino Carlos, Derecho penal del ambiente. Delitos y
técnicas de tipificacion. Lima, Grafica Horizonte 1999, p. 492 y ss.
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de conversion o transferencia recaen sobre objetos
descontaminados, son tan atipicos como la tentati-
va inidonea por la “absoluta impropiedad del obje-
to” (art. 17 del CP). En efecto, esta ultima se define
precisamente recurriendo a “la peligrosidad de la ac-
cion cometida por el agente, mediante la cual es im-
posible consumar el delito, porque (...) el objeto (es)
inapropiado. Estas caracteristicas indican una falta
de capacidad potencial para hacer factible la con-
sumacion. La apreciacion de esta potencialidad del
medio (...) y por consiguiente de la accion, debe ha-
cerse ex ante e in concreto. Dicho de otro modo, el
Juez debe colocarse, idealmente, en la misma posi-
cion en que se encontraba el agente al comenzar la
ejecucion de su accion y apreciar, segun los conoci-
mientos que tenia, si la accion podia, segun las cir-
cunstancias del caso, desembocar en la realizacion
del tipo legal. (...) El peligro del que se trata es el que
representa la accion realizada para los bienes juridi-
cos de terceros™'%.

Si la peligrosidad ex-ante de la conducta de lavado
depende o deriva, al menos en parte, de la condicion
del objeto material que, en el caso del blanqueo, es un
bien derivado de un delito previo y por ende “conta-
minado” o “manchado” por su origen, entonces el ob-
jeto no puede ser sino un objeto peligroso, es decir un
objeto respecto del cual cabe predicar su peligrosidad
también desde una perspectiva ex-ante. La peligrosi-
dad del objeto, o de la “cosa” como solia denominar-
se en la literatura antigua, no es una categoria nueva
en el Derecho penal si tomamos en cuenta la existen-
cia de multiples tipos de la parte especial que fundan
la antijuricidad material, entre otros elementos, con la
descripcion de una situacion o circunstancia en la que
un objeto o un bien, de licito o ilicito comercio, apa-
rece también, para usar la misma expresion que en el
lavado de activos, “contaminado” o “manchado” por:
1) una condicion intrinseca al objeto, 2) por la propia
conducta tipica, 3) por su conexion con un hecho del
pasado, 0 4) por su vinculacion a una conducta futu-
ra. Ejemplos del primer grupo son el tipo de trafico
ilegal de “residuos o desechos toxicos o peligrosos”
(art. 307 del CP), el delito de manipulacion de “ar-
mas quimicas” (art. 279-A del CP) o la conducta de
posesion de “drogas toxicas” (art. 296 pf. 2 del CP),

en estos casos la peligrosidad del objeto es inherente
al bien independientemente del tipo de conducta que
pueda recaer sobre el mismo. El segundo caso corres-
ponde por ejemplo al delito de hacer en todo o en par-
te un documento falso o adulterar uno verdadero (art.
427 pf. 1 del CP), en este supuesto la peligrosidad del
objeto es producto de la propia actividad delictiva,
peligrosidad que en el ejemplo citado estriba en que
el documento falso o adulterado “pueda dar origen a
derecho u obligacion o servir para probar un hecho”.
En el tercer grupo la peligrosidad deriva de un hecho
pasado, como en la receptacion (art. 194 del CP) o el
lavado de activos, aqui la peligrosidad se profundiza
0 se proyecta en nuevos cursos peligrosos o lesivos, a
través de las conductas tipicas que recaen sobre el ob-
jeto. Finalmente, el cuarto caso puede ejemplificarse
con el tipo de posesion, transporte, adquisicion o ven-
ta no autorizada de “insumos quimicos o productos”
(art. 296-B del CP), aqui la peligrosidad de la cosa
solo puede explicarse por su conexion con un futuro
hecho ilicito, que para la ley se concreta en “el obje-
to (el fin) de destinarlos a la produccion, extraccion
o preparacion ilicita de drogas™'**.

En varios de estos casos la peligrosidad del objeto
material demanda, ademas de las prohibiciones pe-
nales, diferentes grados de inocuizacion, una serie de
reglas previas o coetaneas a la norma penal'® para la
administracion eficiente del riesgo de uso, manipula-
cion, transporte, resguardo, tenencia, etc., que pue-
den ir desde la aplicacion de reglas administrativas
indicadoras de los niveles de riesgo permitido, para el
transporte de residuos peligrosos por ejemplo, hasta
el embargo, la incautacion, el decomiso, la pérdida de
dominio o incluso la destruccion del objeto, como en
el caso de las drogas o los billetes falsificados que son
de ilicito comercio. En el caso concreto del lavado de
activos provenientes de un delito anterior, las reglas
de interdiccion de los capitales de origen ilegal abar-
can: 1) la aplicacion de la incautacion y/o el comiso
como consecuencia del delito anterior; 2) el sistema
de prevencion que impone obligaciones administra-
tivas o de compliance a diferentes sujetos obligados,
dentro y fuera del sistema financiero, para la evitacion
de potenciales conductas de lavado y la identificacion
del presunto patrimonio ilicito: conocimiento del

163 Hurtado Pozo, José y Victor Prado Saldarriaga, Manual de Derecho penal. Parte general. T. 11, 4* ed. Lima, Idemsa 2011,

§19/2176-2178.
164 Texto entre paréntesis fuera del original.
165 Propias de la norma penal secundaria, como el comiso.
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cliente, debida diligencia, desvinculacion del clien-
te, monitoreo constante de operaciones inusuales, e
identificacion y reporte de operaciones sospechosas
(incluso reforzada penalmente a través del delito del
art. 5 del D. Leg. N° 1106); 3) las prohibiciones pro-
piamente penales de negociar con bienes de origen
ilegal, las diferentes modalidades del lavado de acti-
vos; y, 4) las consecuencias patrimoniales del propio
delito de lavado y su tutela cautelar.

Frente a este panorama, la determinacién normativa
de la peligrosidad ex-ante del objeto material debe-
r4 obedecer en primer término a criterios teleologicos
derivados del ambito de proteccion de la norma: no
estan permitidas las conductas de conversion, trans-
ferencia, ocultamiento o tenencia, Uinicamente si el
objeto de origen delictivo es idoneo, desde una pers-
pectiva general ex-ante, para insertarse en el trafico
legal o licito de bienes. En segundo lugar, y como
complemento necesario para dicha determinacion,
debera atenderse al sistema de reglas previas o coeta-
neas a la norma penal para el tratamiento de tales ob-
jetos, las que se erigen como ratio cognoscendi de
los niveles de riesgo permitido'* porque, para decirlo
en palabras de Jakobs, “deja de estar permitido aquel
comportamiento que el propio Derecho define como
no permitido, prohibiéndolo ya por su peligrosidad
concreta o abstracta, incluso bajo amenaza de pena
o multa administrativa™*’.

Desde esta perspectiva de valoracion que estimo
como dogmaticamente correcta, quedan sin espacio
las propuestas que definen la descontaminacion del
objeto en casos de mezcla con criterios de gran acen-
to cuantitativo como el de Barton de la “significancia
Juridica”, que incluso acude a formulas matematicas
como el limite del 5% que si bien aporta seguridad
juridica, carece de asidero legal y dogmatico desde
la perspectiva de la imputacion objetiva, porque ni
siquiera implica una determinacion del riesgo per-
mitido conforme a una ya opinable razén de calculo

de costes y beneficios'®. Si bien Blanco Cordero re-
curre a correctivos cualitativos como el principio de
proporcionalidad, que en rigor inspira a todo el De-
recho punitivo, finalmente se cifie a criterios cuanti-
tativos cuando postula el analisis del caso concreto
en relacion con el grado de correlacion entre la par-
te legitima y la delictiva. La perspectiva de Aranguez
Sanchez tampoco es convincente porque solo se fun-
da en la perspectiva teleologica que conecta el obje-
to al bien juridico protegido, sin referencia alguna a
la regulacion que soporta el tratamiento juridico del
objeto material.

A su vez, la delimitacion del objeto material bajo los
mismos limites del comiso, como defienden Palma
Herrera y Arias Holguin, tiene la virtud de emparen-
tar dos conceptos con tres elementos comunes: 1) el
objeto material del lavado y el objeto del comiso de-
rivan de un injusto penal (conducta tipica y antijuri-
dica)'®, que eventualmente puede ser el mismo; 2)
dentro de las multiples posibilidades del tipo alterna-
tivo de lavado se tiene el caso en que el objeto ma-
terial es un bien decomisable —(...) con la finalidad
de evitar (..) su (...) decomiso”; y, 3) la peligrosi-
dad del objeto del lavado se asemeja a la peligrosi-
dad objetiva de la cosa que fundamenta el comiso y
emana del “pronostico de probabilidad de que (los
objetos peligrosos) pudieran ser utilizados en el fiu-
turo para la comision de nuevos delitos, sin necesi-
dad de que el autor del hecho previo fuera ademas
culpable y sin necesidad asimismo de que los cita-
dos instrumentos tuvieran que pertenecer forzo-
samente a aquel”'°. Esa tultima semejanza es de la
mayor trascendencia porque abona en la delimita-
cion del objeto material del lavado aqui defendida
con base en la imputacion objetiva, pues la peligro-
sidad objetiva de la cosa decomisada sirve también
para la fundamentacion de las consecuencias acceso-
rias contra la persona juridica, peligrosidad corpora-
tiva que se ha venido construyendo partiendo de la
imputacion objetiva, bajo conceptos como el riesgo

166 Caro Coria, Dino Carlos, “El valor de la infraccion administrativa en la determinacion del riesgo permitido en el Derecho penal

econdmico”, en: ADPE N° 1/2011, pp. 20-21.

167 Jakobs, Giinther, La imputacién objetiva en Derecho penal, Lima, Grijley 1998, p. 48.

168 Ibid., p. 43.

169 En relacion al comiso, Gracia Martin, Luis y otros, Lecciones de consecuencias juridicas del delito, cit., p. 394. Garcia Cavero,

Percy, Lecciones de Derecho penal. Parte general., cit., p. 749.

170 Gracia Martin, Luis y otros, Lecciones de consecuencias juridicas del delito, cit., p. 394. Garcia Cavero, Percy, Lecciones de De-
recho penal. Parte general., cit., p. 747, texto entre paréntesis anadido.
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o defecto de organizacion, o deficiente administra-
cion del riesgo'”!, como ha establecido el Acuerdo
Plenario N° 7-2009/CJ-116 de 13.11.09'">. Como se-
nala Feijoo Sanchez, “La “teoria de la imputacion
objetiva” es una teoria normativa que pretende ave-
riguar el sentido y fin de las normas con relevancia
penal. Por ello para solucionar esta problematica es
preciso —una vez mds- determinar la finalidad poli-
tico criminal de las consecuencias accesorias para
las personas colectivas. Partiendo, como ya he de-
fendido, de la idea de que estas consecuencias tie-
nen como finalidad combatir la peligrosidad objetiva
de la persona juridica o agrupacion basada en un
defecto de organizacion que facilita la comision de
hechos antijuridicos, las ideas desarrolladas por la
doctrina alemana, especialmente por Tiedemann y
Schiinemann, tienen gran utilidad para resolver esta
problematica. La consecuencia para la persona juri-
dica solo tiene sentido en aquellos casos en los que la
actuacion delictiva de la persona fisica se debe a un
defecto de organizacion o a una gestion empresarial
criminogena de la empresa o asociacion que se man-
tiene o que se puede repetir después de la comision
del hecho delictivo por parte de la persona fisica. En
ese momento se muestra necesaria la adopcion de
una medida preventiva para que no se vuelvan a re-
petir hechos de esas caracteristicas”'’>. Ahora bien,
esta gran conexion entre el objeto material del deli-
to de lavado y el comiso no justifica concluir que el
objeto material equivale a un bien decomisable, con
ello se dejaria de lado tanto la perspectiva teleologica
ya expuesta, como la extensa regulacion que permite
configurar sistematicamente la nocion de riesgo per-
mitido conforme a la imputacion objetiva y que, con-
forme se ha visto, trasciende el ambito del decomiso
que en tal contexto solo puede aceptarse como un cri-
terio mas, acaso auxiliar o incluso irrelevante en de-
terminados casos, por ejemplo se puede decomisar

los instrumentos del delito conforme al art. 102 del
CP, pero estos no conforman el objeto material del
tipo de lavado.

En esta perspectiva, el recurso a la imputacion obje-
tiva para la concrecion de la peligrosidad del objeto
material del delito de lavado, implica dejar de lado las
no poco comunes soluciones subjetivas, consistentes
en bloquear la punicion cuando es dificil o imposible
probar el dolo del agente mas alla de toda duda razo-
nable'”™, estas son insatisfactorias porque no contem-
plan la exclusion de grupos de conductas en las que
el sujeto por ejemplo conoce de modo actual o poten-
cial el origen ilicito del bien, pero sencillamente no
tiene el deber de evitar la conducta de traficar con di-
chos bienes. En el estado actual de la teoria del delito
no solo el dolo es un filtro de la tipicidad, sino y antes
que ¢l, el tipo objetivo, de modo que es dogmatica-
mente incorrecto resolver casos con el filtro subjeti-
vo cuando estos ni siquiera implican la realizacion
de una conducta no permitida'”. La jurisprudencia de
la Corte Suprema y de la Sala Penal Nacional sigue
este derrotero, la Sala Penal Permanente ha estable-
cido por ejemplo que la canalizacion de una transac-
cion a través del circuito financiero formal elimina
la presuncion respecto del origen ilicito de los fon-
dos', si el dinero proviene del propio canal financie-
ro entonces dichos activos, y el cliente en particular,
han tenido que ser sometidos a las reglas de preven-
cién por parte del o los sujetos obligados del sector
financiero que han servido de canal previo para su in-
corporacion en dicho mercado. Aunque el imputado
desde el punto de vista factico o natural haya podido
sospechar del origen ilegal, ello es irrelevante porque
conforme a la imputacion objetiva ha actuado bajo
el principio de confianza, no ha realizado una con-
ducta no permitida al operar con activos provenientes
del propio circuito financiero y cuyo transito a través
del mismo, en caso los bienes tuvieran origen ilegal,
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Caro Coria, Dino Carlos, “Responsabilidad penal de la persona juridica en el Derecho penal peruano e iberoamericano”, en:
Guzman Dalbora, José Luis. El penalista liberal. Libro homenaje a Manuel de Rivacoba y Rivacoba. Buenos Aires, Hammura-
bi 2004, p. 1022ss.

Fundamentos Juridicos 11 y 15 B.

Feijoo Sanchez, Bernardo, “La responsabilidad penal de las personas juridicas, jun medio eficaz de proteccion del medio am-
biente?”, en: RPCP N° 9, p. 283.

Fabian Caparr6s, Eduardo, El delito de blanqueo de capitales. Madrid, Colex 1998, pp. 300 y 390. Cérdoba Roda, Juan y Mer-
cedes Garcia Aran, Comentarios al Codigo Penal. Parte especial. T. 1, Madrid-Barcelona, Marcial Pons 2004, pp. 1155-1156.
Cancio Melia, Manuel, “Algunas reflexiones sobre lo objetivo y lo subjetivo en la teoria de la imputacion objetiva”, en: Estudios
de Derecho penal, Lima, Palestra-C&A 2010, p. 148.

Ejecutoria de la Sala Penal Permanente de 26.5.04, Recurso de Nulidad N° 2202-2003/Callao, considerando 8 y 9, en: San Mar-
tin Castro, César, Jurisprudencia y precedente penal vinculante. Seleccion de ejecutorias de la Corte Suprema, Lima, Palestra
2007, pp. 549-550.
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debid ser bloqueado y reportado oportunamente por
el operador financiero competente. La Sala Penal Na-
cional es mas explicita en la tesis de que el circuito fi-
nanciero es un medio de descontaminacion del objeto
material, en el caso Duany Pazos sefald que “es de
tenerse en cuenta que la transferencia de las accio-
nes se sustento en el pago de cheques de gerencia de
un Banco como el Atlantic Security Bank, que como
es parte del sistema financiero formal estaba en la
obligacion de realizar los controles por transaccio-
nes sospechosas, debiéndose estimar que la entrega
de cheques por parte de quien habia contratado sus
servicios profesionales generaba confianza sobre su
licitud (principio de confianza)”""’.

La capacidad de rendimiento de la imputacion obje-
tiva para la delimitacion del objeto material del deli-
to en general'’, también puede apreciarse frente a los
casos de lavado de activos enunciados por la literatu-
ra de la parte especial. Los casos de despenalizacion
y de prescripcion del delito previo suponen un cam-
bio del estatus juridico del objeto material, pasa de
ser “peligroso” a no serlo, y la inexistencia de un ob-
jeto peligroso determina la inidoneidad absoluta de la
conducta para cometer lavado de activos, en el caso
especifico de la prescripcion la presuncion de inocen-
cia se mantiene incolume ante el decaimiento de la
obligacion del Estado de investigar y eventualmen-
te sancionar un hecho de relevancia penal'”. En el
llamado supuesto de “adquisicion de buena fe” —el
organo recaudador del tributo (la Sunat) cobra el im-
puesto que el lavador paga por la renta de un negocio
inexistente con dinero de origen ilegal—, la descon-
taminacion del bien no se debe a la ausencia de dolo
sino a la realizacion de una conducta neutral o habi-
tual en el marco de la prohibicion de regreso.

Si se mezclan activos de fuente ilicita y licita, la con-
taminacion de estos ultimos no dependera de una
cuantia sino de si, desde una perspectiva ex-ante, la
conducta del lavador subordina la renta licita a la ili-
cita, sometiendo ambas a un proceso de reciclaje,
quien deposita dinero sucio en una cuenta con dinero

de origen legal mezcla patrimonios solo en sentido
factico pero no los arriesga en conjunto, en ese caso
la necesidad de diferenciarlos conforme a las Con-
venciones de Viena y de Palermo es imperativa. Pero
si el lavador compra acciones con dinero de origen
legal e ilegal entonces el acto de inversion ha subor-
dinado todo el dinero, la colocacion se extiende al di-
nero limpio porque este ha sido consolidado con el
sucio en un nuevo negocio. La comparacion con los
juegos de azar es ilustrativa, quien apuesta grandes
sumas de dinero con la expectativa de enriquecer-
se licitamente puede ganar o perder su patrimonio si
no acierta en la apuesta, y quien lava bienes —de ori-
gen mixto: legal e ilegal- con la expectativa de de-
fraudar el sistema antilavado de activos, igualmente
puede “ganar” si logra hacerlo sin ser descubierto o
perderlo todo porque ex ante lo arriesgd en conjunto
pese a esa posibilidad. Conforme a este razonamien-
to, en los casos de transmisiones parciales de un bien
parcialmente proveniente de un delito previo -el la-
vador compra un inmueble y paga el 30% del pre-
cio con dinero de origen ilegal y el saldo con dinero
limpio, luego vende a otro el 60% del bien-, la fusion
entre los bienes de origen legal e ilegal justifica el tra-
tamiento de toda la masa o parte de ella como de ori-
gen ilegal.

La misma regla debe aplicarse al tratamiento de los
beneficios ordinarios y extraordinarios producidos
por el bien de origen ilicito, los primeros -las ganan-
cias, los intereses, las rentas, los frutos del bien- for-
man parte del resultado esperado y perseguido por la
conducta, de modo que se integran —se contaminan-
al patrimonio ilicito, a diferencia de los beneficios ex-
traordinarios —ganar la loterial— donde el resultado es
obra absoluta del azar o de la casualidad y no es, por
ende, objetivamente imputable a una conducta que,
desde una perspectiva ex-ante, ni siquiera puede en-
tenderse como el inicio o la continuacioén de un pro-
ceso orientado a ocultar el origen ilegal de un bien.
Llevada esta concepcion al terreno de la transforma-
cion de bienes de origen ilicito por el trabajo o la obra

177 Del mismo modo, el Auto de la Sala Penal Nacional de 8.4.09, Expediente N° 945-08-C, caso Juan Duany Pazos y otros, funda-

mento séptimo.

178 Vid. por ejemplo, Pastor Mufioz, Nuria, Los delitos de posesion y de estatus: una aproximacion politico criminal y dogmatica,
Barcelona, Atelier 2005, pp. 33ss. Silva Sanchez, Jestis Maria. “La dimension temporal del delito y los cambios de “status” ju-
ridico-penal del objeto de accion”. En: Estudios de Derecho penal. Lima, Grijley 2000, pp. 180ss. Caro Coria, Dino Carlos, “El
delito de enriquecimiento ilicito”, en: San Martin Castro, César, Dino Carlos Caro Coria y José Leandro Reafio Peschiera. Los
delitos de trdfico de influencias, enriquecimiento ilicito y asociacion para delinquir. Lima, Jurista Editores 2002, pp. 216-220.

179 Meini Méndez, Ivan, “Sobre la prescripcion de la accion penal”, en: Imputacion y responsabilidad penal. Lima, Ara Editores

2009, pp. 281, 291.
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de un tercero —el terreno de origen ilegal es edifica-
do con el aporte de fuente licita, el oro producto de
la mineria ilegal que es altamente refinado mediante
un proceso técnico—, y descontando los supuestos de
“buena fe” o conductas neutras como se ha sefialado
antes, estos casos de mezcla corresponden a actos que
subordinan o contaminan ese mayor valor de origen
licito con el bien de fuente ilicita.

Y finalmente en relacion a los casos problematicos
para la literatura de la parte especial, pocas dudas
cabe albergar en torno a los supuestos de devaluacion
—el inmueble que pierde valor tras un terremoto o el
sometimiento a un proceso judicial de reivindicacion
con inscripcion de la demanda— y revalorizacion —las
acciones de empresas mineras que ganan valor por la
extraordinaria subida del precio de los metales— del
bien de origen ilicito, se trata de procesos esperados
desde una perspectiva ex-ante, por ordinarios o ex-
traordinarios que puedan ser. La regla social no varia,
asi como nadie discutiria si el menor o el mayor valor
siguen correspondiendo al mismo bien si este hubiera
sido adquirido con fuentes licitas, tampoco cabe ha-
cerlo cuando la fuente fue ilicita.

IV.EL TIPO SUBJETIVO DE LAVADO DE
ACTIVOS

La faz subjetiva en las primeras versiones del tipo
de lavado, entonces limitado a los bienes procedentes
del trafico de drogas, en el contexto del art. 296-A del
Cddigo Penal -y sus diversas reformas- que tipificaba
el delito de conversion, transferencia y ocultamien-
to de bienes, vino marcada por la expresion “siempre
que el agente hubiese conocido ese origen o lo hu-
biera sospechado”, que tuvo como fuente el art. 25
de la Ley argentina N° 23.737 de 21.9.89 que defi-
nia el tipo subjetivo de lavado con la misma férmula:
“siempre que hubiese conocido ese origen o lo hu-
biera sospechado”. La doctrina nacional interpre-
to estas elocuciones como referencias al dolo directo

(hubiese conocido) y al dolo eventual (hubiera sospe-
chado), respectivamente, y sefiald que el tipo no exi-
gla la presencia de un 4nimo de lucro a diferencia del
delito de receptacion'®. En cuanto al tipo del art. 296-
B —y sus modificaciones— de conversion o transferen-
cia de bienes a través del sistema financiero, pese a
no usarse la citada elocucion también se considerd
que recogia tanto el dolo directo como el eventual,
aunque en el caso de repatriacion se interpretd que
era necesario un elemento subjetivo especial diferen-
te del dolo, definido con la expresion “de tal forma
que ocultare su origen, su propiedad u otros factores
potencialmente ilicitos”!, interpretacion discutible
porque no parecia definir una intencion sino el resul-
tado que debia alcanzar el autor.

Durante el corto periodo de vigencia de la Ley
N° 25404, entre febrero y abril de 1992, el lavado de
activos derivados del trafico de drogas o del terroris-
mo era una modalidad agravada (art. 195.2 del CP)
del delito de receptacion del art. 194, de modo que
el tipo subjetivo del lavado era el mismo de la re-
ceptacion, definido con la expresion “bien de cuya
procedencia delictuosa tenia conocimiento o debia
presumir que provenia de un delito”, y que ha sido
interpretado doctrinal y jurisprudencialmente como
referencias al dolo directo y al dolo eventual'®?, man-
teniéndose con ello la comprension también mayori-
taria de la frase “debia presumir que provenia de un
delito” del tipo de encubrimiento del art. 243 del Co-
digo penal de 1924, a su vez inspirado en el art. 125
del Proyecto suizo de 19183, La actualidad de estos
antecedentes no puede ser mayor porque los actua-
les delitos de lavado de los arts. 1, 2 y 3 del D. Leg.
N° 1106, vuelven sobre estas mismas expresiones al
referirse a los bienes “cuyo origen ilicito conoce o de-
bia presumir”.

Son dos las construcciones subjetivas que se conocie-
ron bajo la vigencia de la Ley N° 27765, aunque de
modo constante se recurri6 a la formula “cuyo origen

180 Prado Saldarriaga, Victor, El delito de lavado de dinero. Su tratamiento penal y bancario en el Peri, cit., p. 69.

181 Ibid., p. 75.

182 Pefa Cabrera, Ratl, Tratado de Derecho penal. Parte Especial. T. II-A, Lima, Ediciones Juridicas 1995, pp. 259-261. Angeles
Gonzales, Fernando y otros, Codigo penal. T. 111, Lima, Ediciones Juridicas s/f, pp. 1276-1277. Bramont-Arias Torres, Luis Al-
berto y Maria del Carmen Garcia Cantizano, Manual de Derecho penal. Parte especial. 3* ed. Lima, San Marcos 1997, p. 344.
En la doctrina nacional, solo Salinas Siccha, Ramiro, Delitos contra el patrimonio, cit., p. 267-268, defiende que la receptacion
culposa esta prevista bajo la formula “debia presumir que provenia de un delito”, aunque acepta que la doctrina mayoritaria y la
jurisprudencia en general interpretan que solo hay espacio para la punicion dolosa.

183 Roy Freyre, Luis E, Derecho penal peruano. T. 111, Parte especial. Lima, Instituto Peruano de Ciencias Penales 1983, pp. 143-
144, 146. Sin embargo, Péfia Cabrera, Ratl, Tratado de Derecho penal, Vol. 111. Parte especial. Lima, Sagitario 1986, pp. 274-
275, interpretd que el tipo de receptacion sancionaba tanto el dolo eventual como la culpa con representacion.
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ilicito conoce o puede presumir” en los tipos de con-
version y transferencia (art. 1), y ocultamiento y te-
nencia (art. 2), formula que ratificaba el art. 6'%, solo
el texto original de la ley incorpord un elemento sub-
jetivo diferente del dolo que definia el delito como
uno de tendencia interna trascendente, ello median-
te la frase “con la finalidad de evitar la identificacion
de su origen, su incautacion y decomiso”. Esta cons-
truccion tuvo como fuente inmediata el ya referido
“Anteproyecto de Ley que modifica la legislacion pe-
nal en materia de trdfico ilicito de drogas y tipifica el
delito de lavado de activos”, de la Comision Encar-
gada de revisar la Legislacion Antidrogas creada me-
diante la Resolucion Ministerial N° 021-2001-JUS
que contemplaba ademas como intencion alternati-
va la de evitar el “descubrimiento” de los bienes, la
cual fue inexplicablemente eliminada'®. Segun la ex-
posicion de motivos del Anteproyecto, “El tipo sub-
Jetivo es estructurado, como en el delito patrimonial
de receptacion, considerando el conocimiento direc-
to o eventual del agente respecto al objeto que trans-
feria o convertia. Sobre la base de las circunstancias
en que se adquiere, posee u oculta el bien, el agente
sabia o podia conocer el origen irregular del mismo.
La finalidad del agente en cualquier circunstancia es
evitar el descubrimiento —ubicacion fisica del bien; la
identificacion de su origen— establecimiento del nexo
causal de la procedencia real del mismo; la adopcion
de una medida cautelar —incautacion— o de una con-
secuencia accesoria —decomiso—""%. De esta manera,
el tipo de lavado se estructuraba como un delito de
peligro' abstracto'®¥, el dolo del lavador debia abar-
car tan solo el conocimiento de los actos de conver-
sion, transferencia, ocultamiento o tenencia de bienes
de origen delictivo, al cual debia sumarse esa espe-
cial intencion “de asegurar la ganancia ilicitamen-
te generada™® para completar la tipicidad subjetiva.

El articulo unico del D. Leg. N° 982 de 22.7.07 re-
formo los arts. 1 y 2 de la Ley N° 27765, convirtien-
do este elemento subjetivo, la especial intencion, en
el resultado tipico!®, elevando con ello la carga de la
prueba para la persecucion de estos delitos. Se paséd
a exigir, ya en el plano del tipo objetivo, que el au-
tor realice actos de conversion, trasferencia, oculta-
miento o tenencia de bienes de origen ilicito y que
logre con ello un resultado: dificultar (“y dificulta’)
la identificacion del origen, la incautacion o el deco-
miso de esos bienes. Y todo ello, la conducta y el re-
sultado, debia se abarcado por el dolo, la tipicidad
subjetiva no demandaba la concurrencia de otros ele-
mentos subjetivos'™!.

La vertiente subjetiva de los actuales tipos de lavado
de los arts. 1,2y 3 del D. Leg. N° 1106 es el fruto de
esta evolucion. Se ha retornado en esencia a la cons-
truccion original de la Ley N° 27765, por una par-
te se incorpora el dolo solo en relacion a los actos de
conversion o transferencia (art. 1), ocultamiento o te-
nencia (art. 2), y transporte o traslado (art. 3) de los
bienes de origen ilicito, recurriéndose para ello a la
formula del tipo de receptacion del art. 194 del CP, el
agente ha de conocer (“conoce”) o “debia presumir”’
ese origen ilicito de los bienes'. Y de otra parte, se
reinstaura la especial intencion del autor, “la finali-
dad de evitar la identificacion de su origen, su in-
cautacion o decomiso”, 1o que convierte nuevamente
al lavado de activos en un tipo de peligro abstrac-
to e incongruente por exceso subjetivo, en un delito
de tendencia interna trascendente de resultado corta-
do'”. De esta manera, para efectos del tipo subjetivo
se zanja la diferencia entre la receptacion y el lava-
do seglin concurra o no esa especial intencion, o di-
cho de otra manera, el animo de lucro es el elemento
subjetivo especial de la receptacion, mientras que en
el lavado de activos la finalidad especial es impedir

184 “El origen ilicito que conoce o puede presumir el agente” (pf. 1), y “El conocimiento del origen ilicito que debe conocer o pre-

sumir el agente” (pf. 2).

185 Prado Saldarriaga, Victor, Lavado de activos y financiacion del terrorismo, cit., pp. 154-155.

186 Separata Especial del Diario Oficial £/ Peruano de 17.6.01, cit., p. 5.

187 Fundamento Juridico 21 del Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 de 16.11.10.

188 Garcia Cavero, Percy, Derecho penal econémico. Parte especial, cit., p. 512.

189 Fundamento Juridico 21 del Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 de 16.11.10.

190 Fundamento Juridico 15 del Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 de 16.11.10.

191 Fundamento Juridico 21 del Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 de 16.11.10.

192 Elart. 10 del D. Leg. N° 1106 utiliza las mismas elocuciones: “El cocimiento del origen ilicito que tiene o que debia presumir el
agente” (pf. 2 ab inicio), “El origen ilicito que conoce o debia presumir el agente” (pf. 2 in fine).

193 Hinostroza Pariachi, César, El delito de lavado de activos. Delito fuente, Lima, Grijley 2009, p. 128. Fabian Caparros, Eduardo,
El delito de blanqueo de capitales, cit., pp. 343-344. Por su parte, Reategui Sanchez, James, Criminalidad empresarial. Lima,
Gaceta Juridica 2012, p. 212, considera mas bien que estamos ante un delito mutilado de dos actos.
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la identificacion del origen, la incautacion o el deco-
miso del bien, el blanqueo de capitales no precisa del
llamado animus lucrandi'*.

Ahora bien, en cuanto al dolo el Acuerdo Plenario
N° 3-2010/CJ-116 senala que el “sujeto activo debe,
pues, ejecutar las distintas actos y modalidades de
lavado de activos de manera conciente y voluntaria”
(sic)'*, lo que conllevaria a asumir una concepcion
voluntarista del dolo que debe ser rechazada por las
razones generales que he expuesto en otras ocasio-
nes'® y que, especificamente en el caso del lavado de
activos, no ha sido acogida al menos por una parte de
la literatura nacional que concreta el dolo del lavado
unicamente en el conocimiento directo o eventual del
origen ilicito de los activos y de los actos subsecuen-
tes de conversion, transferencia, etc., sin referen-
cia alguna a una voluntad que ya resulta tipicamente
irrelevante. Asi, bajo la legislacion anterior se ha se-
falado que “La norma no solo exige como elemen-
to subjetivo configurador del delito el dolo directo,
o conocimiento seguro del origen ilicito de los ac-
tivos, sino también admite la posibilidad de gene-
rar responsabilidad penal a partir del denominado
dolo eventual que esta presente en el supuesto de po-
der presumir el origen ilicito del activo. Con el dolo
eventual (...) basta con que tenga la probabilidad de
saberlo, o lo hubiera podido presumir™®’, esto es, “el
conocimiento sobre el delito previo del que provie-
nen los activos no tiene que ser siempre cierto, sino
que resultard suficiente la probabilidad sobre dicha
procedencia”"%®.

Sobre el grado de conocimiento, es suficiente sa-
ber que los activos derivan de un hecho delictivo

grave'”. El Acuerdo Plenario establece que no se exi-
ge del autor conocer qué tipo de delito previo gene-
r6 los bienes, ni cuando se cometié dicho delito, y
menos quiénes intervinieron en su ejecucion, tampo-
co se demanda conocer la situacion procesal del de-
lito fuente o de sus autores o participes, y en el caso
especifico de las conductas de ocultamiento o tenen-
cia no es necesario conocer de las acciones anteriores
de conversion o transferencia, ni saber quiénes parti-
ciparon en ellas®®. Antes bien, se ha defendido que,
en tanto el tipo excluye como delito fuente la recep-
tacion, el autor debe al menos conocer que el bien no
proviene de dicha infraccién®!, apreciacion que no
puede estimarse correcta si se entiende que tal ex-
clusion es una simple condicion objetiva de punibi-
lidad que, en consecuencia, no necesita ser abarcada
por el dolo.

Como ya se puso de relieve, el término “puede presu-
mir” de la Ley N° 27765 que en general se ha consi-
derado como inclusivo del dolo eventual, no ha sido
reproducido por el D. Leg. N° 1106 que introduce la
expresion “debia presumir” del tipo de receptacion
del art. 194 del CP, lo que se viene entendiendo como
una ampliacion por parte del legislador de los debe-
res de conocimiento en torno al origen ilicito del bien
con el que se trafica. Esto es, “el término “debia pre-
sumir”, en lugar del “puede presumir” (...), expre-
sa una mayor exigencia (...), la norma en vigencia le
otorga un deber de presuncion en el entendido que,
en una valoracion paralela en la esfera del profa-
no, es perfectamente factible sospechar la ilicitud
de la procedencia de los bienes en cuestion”™*. Asi,
se afirma que “se convierte en una exigencia para el

194 Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 de 16.11.10, Fundamento Juridico 27. Este Fundamento, al igual que otras partes relativas
al tipo subjetivo (§ 3 del Acuerdo), ha sido redactado mediante la reproduccion casi literal, aunque sin cita o referencia especi-
fica, de los aportes de Prado Saldarriaga, Victor, Lavado de activos y financiacion del terrorismo, cit., pp. 152ss., autor que a la
vez fue el ponente del Acuerdo Plenario, como se lee el Antecedente 6. Bramont-Arias Torres, Luis Alberto, “Algunas precisio-
nes referentes a la Ley penal contra el lavado de activos, Ley N° 27765, 27-06-02”, cit., p. 527, también excluye el animo de lu-
cro del tipo subjetivo de lavado.

195 Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 de 16.11.10, Fundamento Juridico 17.

196 Caro Coria, Dino Carlos, “El delito de enriquecimiento ilicito”, cit., pp. 221 ss. “Los delitos concursales en el Derecho penal pe-
ruano. Alcances de la Ley de Reestructuracion Patrimonial y de la nueva Ley General del Sistema Concursal”, en: Revista Pe-
ruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales N° 3/2002, pp. 159-160.

197 Caro John, José Antonio, “Consideraciones sobre el “delito fuente” del lavado de activos y su incidencia para determinacion del
“riesgo reputacional” de una institucion financiera”, cit., p. 157.

198 Garcia Cavero, Percy, Derecho penal economico. Parte especial, cit., p. 506.

199 Ibid., p. 506.

200 Fundamento Juridico 18.

201 Galvez Villegas, Tomas Aladino, El delito de lavado de activos, cit., pp. 98-99, y nota 124. En contra, Prado Saldarriaga, Victor,
Lavado de activos y financiacion del terrorismo, cit., p. 153.

202

Hernandez Miranda, Edith, “Comentarios sobre la regulacion sustantiva del delito de lavado de activos: a propdsito del Decreto
Legislativo N° 11067, en: Gaceta Penal & Procesal Penal, tomo 35, mayo 2012, p. 82.
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ciudadano, pues en una investigacion o proceso no se
analizara si él podia presumir, esto es, que hubiera
contado con algunos datos que le hubieran permiti-
do suponer que el dinero, efectos, bienes y ganan-
cias tenian proveniencia ilicita, sino —solo- si debia
presumirlo. Esto obliga a la ciudadania a tener un
deber de cuidado en relacion con activos de dudosa
procedencia™®.

Dado que luego volveremos sobre esta discusion, es
relevante tener en cuenta que pese al menor sentido
constrictivo de la formula “puede presumir” usada en
la legislacion anterior, la doctrina nacional ha debati-
do si esta cubria los supuestos de culpa®™, indiferen-
cia®® e “ignorancia deliberada™%. Sobre el primero,
la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia niegan de
modo rotundo la punicién del lavado de activos por
imprudencia, porque el art. 12 pf. 2 del Codigo Penal
establece un sistema de numerus clausus en materia
de delitos culposos y la expresion “puede presumir”,
semejante a la prevista en el tipo de receptacion del
art. 194 del Codigo actual y del encubrimiento del art.
243 del Codigo de 1924, ha sido en general interpre-
tada sin incluir la culpa, de modo que “por tradicion
interpretativa doctrinaria, legislativa y jurispruden-
cial no se puede asumir la presencia de un supuesto
imprudente de lavado de activos a partir de la formu-
la asumida por nuestra legislacion™". El art. 2 del
“Reglamento Modelo sobre delitos de lavado de ac-
tivos relacionados con el trdfico ilicito de drogas, y
otros delitos graves” de la CICAD-OEA tipifica el
lavado de activos incorporando tres modalidades

subjetivas: “a sabiendas, debiendo saber o con ig-
norancia intencional”, y segin las notas 2 y 3 del
Reglamento, “debiendo saber” se interpreta “como
culpa, lo que en el ordenamiento juridico de algunos
estados miembros esta por debajo de los estandares
minimos. Se entiende que los estados miembros que
lo apliquen lo haran de una forma consistente con
su respectivo ordenamiento juridico”, mientras que
la “ignorancia intencional” se interpreta “como dolo
eventual”. A partir de este precepto de soft law, se
ha querido defender que la formula “puede presumir’
del Derecho nacional no puede equipararse a la culpa
que, en todo caso, debiera ser prevista con la elocu-
cion “debiendo saber™®, conclusion que a mi juicio
no puede aceptarse por algo evidente, la nota explica-
tiva N° 2 del Reglamento de la CICAD-OEA no es-
tablece que el unico modo de tipificar la culpa es con
dicha expresion puesto que cada Estado podra hacer-
lo conforme a sus propias reglas y tradicion juridi-
ca. En efecto, la asimilacion entre “debiendo saber”
y culpa tiene sentido bajo determinada concepcion de
negligencia del sistema anglosajon, concretamente la
del § 2.02(2)(d) del Model Penal Code americano®®,
que presupone la realizacion de una conducta y una
“no percepcion del riesgo”, el sujeto “debia conocer
el riesgo sustancial e injustificable (lo que implica
que no lo conocia)”°. En el sistema inglés, la negli-
gencia se concibe de modo similar, aunque no exac-
tamente igual, “Una persona obra negligentemente
si su conducta, en relacion con un riesgo razonable-
mente apreciable, se situa por debajo del estandar

203 Salas Beteta, Christian, “E! delito de lavado de activos y su dificultad probatoria en el CPP de 2004. Comentarios al Decreto Le-
gislativo N° 11067, cit., p. 23.

204 A favor de esta interpretacion minoritaria, Garcia Cavero, Percy, Derecho penal econdomico. Parte especial, cit., p. 507, quien
considera que “podria tratarse de un supuesto de culpa grave que se castiga del mismo modo que un delito doloso”, culpa grave
que no ha terminado de definir (Vid. Derecho penal econdomico. Parte general. T. I. 2* ed. Lima, Grijley 2007, pp. 567-568). Ad-
mite en general la culpa en el delito de lavado de activos, Frisancho Aparicio, Manuel, Trafico ilicito de drogas y lavado de acti-
vos, Lima, Jurista Editores 2003, pp. 296-297, 307.

205 Asi, Garcia Cavero, Percy, Derecho penal econémico. Parte especial, cit., pp. 507-508.

206 En esa linea, Géalvez Villegas, Tomas Aladino, EI delito de lavado de activos, cit., pp. 101-102.

207 Ibid., pp. 105-106.

208 Asi, Prado Saldarriaga, Victor, Lavado de activos y financiacion del terrorismo, cit., p. 154, y el Fundamento Juridico 19 del
Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 de 16.11.10.

209 “§ 2.02. General Requirements of Culpability (...)

(2) Kinds of Culpability Defined (...)

(d) Negligently.

A person acts negligently with respect to a material element of an offense when he should be aware of a substantial and unjusti-
fiable risk that the material element exists or will result from his conduct. The risk must be of such a nature and degree that the
actor’s failure to perceive it, considering the nature and purpose of his conduct and the circumstances known to him, involves a
gross deviation from the standard of care that a reasonable person would observe in the actor’s situation (...)”.

210 Fletcher, George, Conceptos basicos de Derecho penal, Valencia, Tirant lo Blanch 1997, p. 175.
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exigible a una persona razonable a la luz de dicho
riesgo™'!, estandar de valoracion que, como puede
deducirse, demanda un “deber saber” o “deber co-
nocer” sobre dicho riesgo. Sin embargo, desde la
perspectiva eurocontinental que inspira nuestro sis-
tema juridico-penal, la elocucion “debiendo saber”
no puede interpretarse como una caracteristica priva-
tiva del comportamiento culposo, la normativizacion
del tipo subjetivo conlleva que multiples formas de
imputacion subjetiva, desde la culpa inconciente has-
ta el dolo eventual e incluso el dolo directo de se-
gundo grado o de consecuencias necesarias, pudiera
fundarse, entre otras condiciones, en la defraudacion
de un deber de saber o un deber de conocer.

La no punicion de la imprudencia en el marco de los
arts. 1,2y 3 del D. Leg. N° 1106 obedece a razones
sistematicas, la exigencia de una tipificacion expre-
sa de la culpa en un sistema de numerus clausus se
ve confirmada ahora porque la nueva Ley prevé un
unico caso de imprudencia, el art. 5 pf. 2 sanciona la
omision culposa de comunicar operaciones o transac-
ciones sospechosas e impone solo una pena de multa
que es sustancialmente menor que las consecuencias
sefialadas para la omision dolosa (pf. 1). Ello en con-
cordancia con la menor desvaloracion que acarrea la
conducta negligente de lavado de activos, como pue-
de verse en regulaciones como la alemana®'?, la espa-
fiola?’® o la argentina®'* que, también bajo un sistema
taxativo de la culpa, sancionan de modo especifico,
pero a la vez atenuado frente al tipo doloso, el blan-
queo de capitales cometido por “imprudencia grave”
y no por culpa leve, sin aceptarse una equiparacion
entre el comportamiento doloso y la negligencia gra-
ve. Como puede verse en el citado auto de la Sala
Penal Nacional de 8.4.09 del caso Duany Pazos, la
jurisprudencia no alberga dudas sobre la no puni-
cion de los actos de conversion, transferencia, oculta-
miento o tenencia imprudentes, se considera que “La

mera afirmacion de que se presume que una perso-
na conozca de las actividades ilicitas relacionadas
al lavado de activos provenientes del trafico ilicito
de drogas, no es una conducta tipica (...) El solo co-
nocimiento de actividades de lavado de activos no
hace responsable del delito de lavado de activos a
una persona. Lo que se reprime no es el conocimiento
de una operacion de lavado, sino de una conversion,
transferencia u ocultacion de un activo conociendo o
presumiendo su origen ilicito. Por ultimo, aseverar
que alguien debia conocer el origen ilicito de un bien
o dinero, no es mas que la expresion de un proceder
culposo, el mismo que en nuestra legislacion de lava-
do de activos no es tipico™".

Finalmente en cuanto al tipo subjetivo, la “indife-
rencia”, la “ceguera”, la “ignorancia deliberada o
intencional” o “willful blindness” del sistema anglo-
sajon?'s, que para un sector de la doctrina nacional ya
tenian asidero bajo el rotulo “puede presumir” de la
Ley N° 27765, pese a la ausencia de una equivalen-
cia material entre estas categorias dogmaticas incluso
entre quienes defienden, como aqui, que son compa-
tibles con una concepcion cognitiva de dolo, deben
aceptarse como manifestaciones subjetivas que tam-
bién pueden calzar con la expresion “debia presumir”
del D. Leg. N° 1106. Esta formula parece encerrar
una contradiccion manifiesta entre un precepto nor-
mativo y un requerimiento ontolégico, se parte del
dato nomolégico de que el sujeto tiene un deber, pero
el objeto del deber no se expresa en un requerimiento
objetivo como el conocimiento (“deber de conocer’)
o la informacion (“deber de informarse”), sino en
una circunstancia sicologica, contingente y natural:
una presuncion, es decir la representacion hipotética
o “sospecha fundada” del origen ilicito del bien que
se lava?". Asi, el amplio margen de posibilidades que
el marco literal de la ley dispensa, con exclusion de
la culpa por las razones ya expuestas, otorga cabida a

211 Pina Rochefort, Juan Ignacio, La estructura del la teoria del delito en el ambito juridico del “Common Law”, Granada, Coma-

res 2002, p. 102.

212 § 261 (5) del StGB, sanciona el lavado de bienes por “imprudencia grave” con una pena por debajo de la mitad que la prevista

para el tipo doloso.

213 Art. 301.4 del Codigo Penal, penaliza la “imprudencia grave” con una sancion privativa de libertad méaxima equivalente a un ter-

cio de la estipulaba para el caso de dolo.

214 Art. 278.2 del Codigo Penal, también criminaliza el lavado por “temeridad o imprudencia grave” y solo con pena de multa.

215 Cit., Fundamento Noveno.

216 Ambos, Kai, La parte general del Derecho penal internacional. Bases para una elaboracion dogmatica, Montevideo, KAS 2005,
pp- 331-332, con referencia al § 2.02 (7) del Model Penal Code, segun el cual: “Requirement of Knowledge Satisfied by Knowled-
ge of High Probability. When knowledge of the existence of a particular fact is an element of an offense, such knowledge is esta-
blished if a person is aware of a high probability of its existence, unless he actually believes that it does not exist”.

217 Galvez Villegas, Tomas Aladino, E/ delito de lavado de activos, cit., p. 99.
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la “ignorancia intencional” recogida en el art. 2 del
Reglamento Modelo de la CICAD-OEA y que segiin
la nota 3 del mismo se interpreta “como dolo even-
tual”, y que corresponde al sujeto “que pudiendo y
debiendo conocer determinadas circunstancias pe-
nalmente relevantes de su conducta, toma delibera-
da o concientemente la decision de mantenerse en la
ignorancia respecto de ellas™'3. La indiferencia o ce-
guera también encuentra espacio en el amplio abani-
co de la cita legal “puede presumir”, hay indiferencia
y esta se entiende como dolo respecto a la realizacion
del tipo si el agente, “de un conjunto de cursos posi-
bles, se guarda de aquellos en los que ponen en juego
sus intereses. Estos intereses por definicion, tendrian
que ser de importancia para el autor desde un punto
de vista subjetivo, pues de lo contrario no se trataria
para él de intereses™".

La punicion de todos estos casos como conductas do-
losas es razonable porque el déficit de representacion
derivada de la ignorancia, la ceguera o la indiferencia,
se ve ciertamente compensado por una determinada

motivacion especialmente disvaliosa que justifica el
tratamiento mas severo®’, motivacion que en térmi-
nos del D. Leg. N° 1106 debe cifrarse en la violacion
deliberada o la huida de ese deber de representacion.
Pero si como ha sefalado la Sentencia 1034/2005 de
la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo espafiol de
14.9.05, “existe un deber de conocer que impide ce-
rrar los ojos ante las circunstancias sospechosas™!,
0 si se quiere ser mas estricto o radical, parece estarse
construyendo “un mandato general de sospechar, in-
dagar, conocer, tener especial diligencia, etc., cuan-
do se trata de entablar contactos sociales que tengan
por objeto bienes, ganancias o capitales”, enton-
ces la imposicion de limites es fundamental porque
asi lo demanda el principio de certeza. Esta tarea tie-
ne como punto de partida la extensa regulacion admi-
nistrativa que configura el Sistema de Prevencion del
Lavado de Activos, del cual emanan deberes especi-
ficos para los diversos sujetos obligados expuestos al
riesgo de efectuar transacciones, incluso anénimas,
con potenciales lavadores de activos.

218 Ragués I Valles, Ramon, La ignorancia deliberada en Derecho penal. Barcelona, Atelier 2007, p. 158. Le sigue, Galvez Ville-
gas, Tomas Aladino, El delito de lavado de activos, cit., pp. 101-102.

219 Jakobs, Giinther, “Indiferencia como dolo indirecto”, en: Dogmadtica y ley penal. Libro homenaje a Enrique Bacigalupo. Madrid,
Tirant lo Blanch 2004, p. 355. Le sigue, Caro John, José Antonio, “Imputacion subjetiva y conocimientos especiales”, en: Nor-
mativismo e imputacion juridico penal. Estudios de derecho penal funcionalista. Lima, Ara Editores 2010, pp. 178-179, quien
interpreta consecuentemente que en el dolo eventual el autor se representa como probable un resultado, pero producto de su in-
diferencia llega a realizarlo. También asume la perspectiva de Jakobs, Garcia Cavero, Derecho penal economico, T 1, cit., p. 517,
TIL, cit., p. 508.

220 Ragués I Valles, Ramon, “De nuevo, el dolo eventual: un enfoque revolucionario para un tema clasico”, en: InDret N° 3/2012,
p.9.

221 Fundamento de Derecho Cuarto.

222 Arias Holguin, Diana Patricia, Aspectos politico-criminales y dogmaticos del tipo de comision doloso de blanqueo de capitales
(art. 301 CP), cit., p. 342, de modo critico.
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