Revista Peruana

Niimero 31

de Ciencias Penales

SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA
CASACION N.° 92-2017

AREQUIPA

@ DOCTRINA JURISPRUDENCIAL VINCULANTE h

Sumilla: 1. El delito fuente es un elemento normativo del tipo obje-
tivo de los tres subtipos penales del delito de Lavado de Activos,
previstos en los articulos 1°, 2° y 3° del Decreto Legislativo N°
1106, modificado por el Decreto Legislativo N° 1249, Por tanto,
para que una conducta sea tipica, debe reunir todos los elemen-
tos descriptivos y normativos del tipo penal. Si faltare alguno de
ellos, la conducta serd atipica; y, en consecuencia, procedera
la excepcion de improcedencia de accion. Il. El delito fuente de
Lavado de Activos, en nuestra legislacion, se basa en el princi-
pio de legalidad; es decir, debe estar taxativamente determina-
do por la ley, conforme lo prevé el segundo parrafo del articu-
lo 10° del Decreto Legislativo 1106, que establece un sistema
numerus clausus. lll. El delito de Fraude en la Administracion de
las Personas Juridicas, no constituye delito fuente del delito de
Lavado de Activos; por no estar contemplado expresamente en
dicha disposicién; no siendo posible su subsuncion dentro de
lo férmula abierta «o cualquier otro con capacidad de generar
ganancias ilegales», por no revestir gravedad. En consecuencia,
el hecho denunciado por el Ministerio Publico resulta atipico,
por faltar un elemento normativo del tipo objetivo; esto es, el
delito fuente. IV. Para incluir un determinado delito [como delito
fuente] en la clausula abierta «o cualquier otro con capacidad
de generar ganancias ilegales» -prevista en el segundo parra-
fo del articulo 10° del Decreto Legislativo N° 1106, se tendra
en cuenta los siguientes factores: i) La descripcion del suceso
factico, mencionando a su presunto autor o participe, con indi-
cacion de la fecha y lugar en que ocurrid; i) EI conocimiento o
presuncion de conocimiento del agente, sobre dicho delito pre-
vio; iii) Su capacidad para generar ganancias ilegales; y, iv) la
gravedad del delito, en atencion a la pena conminada en el tipo
penal correspondiente; los mismos que seran materia de una

motivacion cualificada

/

SENTENCIA DE CASACION

Lima, ocho de agosto de dos mil diecisiete.-
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VISTOS; en audiencia publica, el recurso de casacién interpuesto para la defensa técni-
ca del investigado JADER HARB R1zQALLAH GARIB, contra el Auto de Vista N° 259-2016,
de fecha siete de noviembre de dos mil dieciséis -obrante a folios tres del cuadernillo
supremo-; emitido por la Segunda Sala Penal de apelaciones, de la Corte Superior de
Justicia de Arequipa; en el extremo que, declarando infundado el recurso de apelacién
confirmoé la Resolucién N° 04-2016, emitida por el Primer Juzgado de Investigaciéon
Preparatoria de Arequipa, que declar6 infundada la excepcion de improcedencia de ac-
cién deducida por la defensa técnica del investigado JADER HARB R1zQALLAH GARIB;
en la investigacion preparatoria que se le sigue por el delito de Lavado de Activos, en
agravio del Estado.

Interviene como ponente el Juez Supremo CESAR HINOSTROZA PARIACHI

FUNDAMENTOS DE HECHO

§. HEcHOS OBJETO DE IMPUTACION

PRIMERO: Se tiene de los actuados que, mediante Disposicion Fiscal N° 09-2016, de
fecha 19 de abril de 2016, la Fiscalia Provincial Especializada en Delitos de Lavado de Ac-
tivos y Pérdida de Dominio de Arequipa; dispuso formalizar investigacion preparatoria en
contra de JADER HARB R1zQALLAH GARIB, por la presunta comision del delito de Lavado
de Activos, en agravio del Estado, representado por el Procurador Publico del Ministerio
del Interior Especializado en delitos de Lavado de Activos y Procesos de Pérdida de Do-
minio. De acuerdo con la imputacién tactica del Ministerio Publico, el procesado JADER
HaRB R1zQALLAH GARIB, realizd cuatro actos de transferencia bancaria, tipicos de Lavado
de Activos, conforme a lo previsto en el articulo 1 del Decreto Legislativo N° 1106. Asi-
mismo, en relacion al delito fuente o delito precedente, el Ministerio Publico postulo que
el dinero objeto de las diferentes transferencias, podria provenir de actividades vinculadas
con el Fraude en la Administracion de Personas Juridicas.

Los cuatro actos de transferencia objeto de imputacion fiscal son los siguientes:

i.  Transfirié la suma de US$ 651,943.73 (primera facilidad financiera) conforme al con-
trato de cesion de derechos y de flujos dinerarios futuros, celebrado con el Club FBC
Melgar. La transferencia se realizo el 10 de julio de 2013, mediante cheque de geren-
cia N° 0008215 (US$ 217,134.55) y cheque de gerencia N° 0008216 (US$ 402,212.17).

ii. Transfirié de la suma de US$ 513,934.58 (segunda facilidad financiera) conforme al
contrato de cesion de derechos y de flujos dinerarios futuros, celebrado con el Club
FBC Melgar. La transferencia se realiz6 el 29 de noviembre de 2013, mediante el che-
que de gerencia N° 0008476.

iii. Transfirié la suma de US$ 1°069,129 ,67 (préstamos dinerarios) en el 2014, conforme
al Acuerdo de Reconocimiento de deuda celebrado con el Club FBC Melgar.

iv. Transfirié la suma de S/. 3°014,755.00, por concepto de pago de deuda que el Club FBC
Melgar mantenia con la SUNAT. La transferencia se realizo el 26 de marzo de 2014.
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S. ITINERARIO DEL PROCEDIMIENTO EN PRIMERA INSTANCIA

SEGUNDO: Mediante escrita obrante a folios dos -del incidente de excepcién de im-
procedencia de accion-, la defensa técnica de JADER HARB R1zQarLAH GARIB, deduce la
excepcion de improcedencia de accidon

ante el Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria de Arequipa; alegando que la impu-
tacion efectuada contra su patrocinado, por parte del Ministerio Publico, mediante Dis-
posicién Fiscal de Formalizacién de Investigacion Preparatoria N° 09-2016, de fecha 19
de abril de 2016, se sustenta en hechos atipicos respecto del delito de lavado de activos; en
consecuencia, la defensa sustenta la excepciéon deducida, de conformidad con lo previsto
en el articulo 6° inciso 1 literal b, del Cédigo Procesal Penal; esto es, cuando el hecho no
constituye delito o no es justiciable penalmente.

TERCERO: Realizada la audiencia de excepcién de improcedencia de accidn -conforme
al Acta de registro de audiencia de folios veintisiete-, el Primer Juzgado de Investigacion
Preparatoria de Arequipa emitié la Resolucion N° 04-2016, de fecha 27 de julio de 2016
-obrante a folios veintiocho-; declarando infundada la excepcién de improcedencia de ac-
cidén presentada por la defensa de JADER HARB R1zQALLAH GARIB, por el delito de lavado
de activos, y dispuso la continuacién del proceso conforme a su estado.

§. ITINERARIO DEL PROCEDIMIENTO EN SEGUNDA INSTANCIA

CUARTO: Contra la Resoluciéon N° 04-2016, el procesado JADER HARB R1zQALLAH GA-
RIB, interpuso recurso de apelacion -folios setenta y seis-; el mismo que fue concedido me-
diante resolucién de folios noventa y cinco, elevandose los actuados al Superior Tribunal.
Asi, la Segunda Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Arequipa,
mediante resolucion de folios ciento siete, sefialé fecha de audiencia de apelacién para el
dia seis de octubre de dos mil dieciséis. En la fecha indicada, se dio inicia a la audiencia
—folios ciento diez-. Compareci6 el sefior Fiscal Superior de la Quinta Fiscalia Superior
Penal de Apelaciones, asi como el abogado defensor del procesado JADER HARB R1zQa-
LLAH GARIB. Ambos sujetos procesales expusieron sus pretensiones. La defensa requirié
la revocatoria de la resolucién impugnada y, en consecuencia, que se declare fundada la
excepcion de improcedencia de accion deducida; mientras que, por su parte, el Ministerio
Publico solicité que se confirme la sentencia pelada. Los alegatos versaron en relacién a
tres aspectos medulares; que corresponden a los puntos sobre los que la defensa sustent6
su apelacion:

i.  Laaplicacion del principio de prohibicion de regreso; esto es, que las transferencias de
dinero realizadas par parte del procesado JADER HARB RizQAaLLAH GARIB, a favor
del Club FBC Melgar; se efectuaron dentro del ambito eminentemente empresarial,
mediante el sistema bancarizado, con intervencion de autoridades fiscalizadoras y, a
través de cheques de gerencia.

ii. La ausencia del delito precedente; debiendo descartarse que el delito de Fraude en la
Administracion de Personas Juridicas pueda constituir delito precedente del Delito
de Lavado de Activos.
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iil.

La ausencia de tipicidad subjetiva: en vista de que en los delitos de tendencia interna
trascendente, como es el caso del delito de Lavado de Activos, es necesario que la
transferencia se realice con la finalidad de evitar la identificacién del origen ilicito
de los bienes, su incautacion o decomiso; elemento que no ha sido sustentado, ni
siquiera tacticamente, por el Ministerio Publico, en su Disposicion de Formalizacién
de Investigacion Preparatoria.

QUINTO: La Segunda Sala Penal de Apelaciones, de la Corte Superior de Justicia de Are-
quipa; mediante Auto de Vista N° 259-2016, contenido en la Resolucién N 10, de fecha
07 de noviembre de dos mil dieciséis; resolvié declarar infundado el recurso de apelacion
interpuesto por la defensa técnica del procesado JADER HARB R1zQALLAH GARIB; Y, en
consecuencia, confirmar la Resolucion N° 04-2016, que declaré infundada la excepcion
de improcedencia de accién deducida por la defensa técnica del investigado JADER HARB
Ri1zQarLAH GARIB, por el delito de Lavado de Activos.

SEXTO: La Segunda Sala Penal de Apelaciones, de la Corte Superior de Justicia de Are-
quipa; sustentd su Auto de Vista N° 259-2016, en los siguientes argumentos:

i

il.

En relacion al argumento de atipicidad objetivo por conducta neutral; la Sala Superior
sefal6 que: i) el delito de Lavado de Activos involucra, no solamente las operaciones
no identificadas; sino todo acto o procedimiento realizado para dar una apariencia de
legalidad a los bienes y capitales que tienen un origen ilicito, ii) En consecuencia, sera
a través de la investigacion fiscal que se determinara si el objeto de procesamiento,
circunscrito a las cuatro transferencias bancarias -por los montos indicados, en las
circunstancias descritas, etc.-, no constituye conducta tipica de Lavado de Activos.

En relacién al argumento de atipicidad por ausencia del delito precedente; la Sala Supe-
rior sefialé que: i) Si bien es cierto que en el fundamento 32 del Acuerdo Plenario N°
3-2010/CJ-1 16, se senal6 que «El delito fuente, empero, es un elemento objetivo del
tipo legal -como tal debe ser abarcado por el dolo- y su prueba condicién asimismo
de tipicidad»; y que en el fundamento 15 del Acuerdo Plenario N° 7-2011/CJ-1 16, se
alude a los actos de transformacién que se ejecuten con los bienes provenientes de
un delito consumado por el mismo agente o por terceros; ambos Acuerdos Plenarios
son aplicables, inicamente, a la interpretacién de las normas anteriores a la vigencia
del Decreto legislativo N° 1106, Decreto de Lucha Eficaz contra el Lavado de Acti-
vos y otros Delitos relacionados a la Mineria Ilegal y Crimen Organizado, de fecha
diecinueve de abril de dos mil doce, ii) La consideracién del delito previo, como un
elemento objetivo normativo del tipo penal, a la luz de las normas penales anteriores
al Decreto Legislativo N° 1106; generé la impunidad de los actos contaminantes del
sistema economico, asi como la ineficacia de la Administracién de Justicia en cuanto
a la prevencidn, investigacién y represion de estos delitos; lo que, a su vez, significa
una burla a las expectativas sociales y una defraudacién de la finalidad politico cri-
minal que inspir6 la configuracién del delito de Lavado de Activos; situacién que
inspir6 una modificacién, dogmatica y normativa, acorde al espiritu de represion pe-
nal intentado para con dicho ilicito penal, iii) El delito de Lavado de Activos es un
delito auténomo, cuya acreditacién no depende del refrendo de un delito previo; sino
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que es suficiente can que existan indicios razonables que vinculen a los activos con
la actividad criminal previa; asilo establece el articulo 10° del Decreto Legislativo N°
1106. iv) La autonomia del delito de Lavado de Activos, apunta a que el conocimiento
del origen ilicito que tiene a que debia presumir el agente, comprende no solamente
a los delitos que contempla el Decreta Legislativo N° 1106; sino también, a cualquier
otra delito con capacidad de generar ganancias ilegales; entre las que no se descarta el
delito propuesto por el Ministerio Publico, esto es, el delito de Fraude en la Adminis-
tracion de Personas Juridicas. En consecuencia, con el Decreto Legislativo N° 1106,
no se puede considerar como actividad criminal previa solamente a los delitos graves,
o que deban cometerse a través de la criminalidad organizada, sino a cualquier delito
con capacidad de generar ganancias ilegales; excluyéndose tinicamente al delito de
receptacion, previsto en el articulo 194° de! Cédigo Penal.

iii. En relacién al argumento de atipicidad por ausencia del elemento subjetivo; ello no
puede determinarse via excepcion de naturaleza de accion; por cuanta, en dicha via
incidental, no puede llevarse a cabo valoracién de elementos de conviccion.

§. DEL RECURSO DE CASACION

SEPTIMO: Contra el Auto de Vista N° 259-2016, de folios ciento trece, la defensa técnica
del procesado JADER HARB R1zQALLAH GARIB, a folios ciento cuarenta y tres, interpuso
recurso de casacion -ampliado en esta sede suprema mediante escrito de fecha 20 de mar-
zo de 2017-; sosteniendo que el Auto de Vista: i) Se aparta de la doctrina jurisprudencial
establecida por la Corte Suprema en el Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 -causal previs-
ta en el inciso 5 del articulo 429° del Cédigo Procesal Penal-: ii) ha sido expedido aplican-
do indebidamente e interpretando erréneamente el articulo 10° del Decreto Legislativo
Ne° 1106 -causal prevista en el inciso 3 del articulo 429°-; iii) ha sido expedido con inob-
servancia de la garantia constitucional de cardcter procesal, denominada “motivacion de
las resoluciones judiciales” -causal prevista en el inciso 1 del articulo 429°-; y, por tltimo,
iv) incurre en una inobservancia de los articulos 6.1.b y 336.2.b, del Cédigo Procesal Penal
-causal prevista en el inciso 2 del articulo 429° del citada cddigo adjetiva-. Finalmente,
solicita que, al amparo de lo dispuesta en el articulo 433.3 del Codigo Procesal Penal este
Supremo Tribunal establezca como doctrina jurisprudencial vinculante, los siguientes
topicos: i) el delito precedente es un elemento del tipo penal de lavado de activos; ii) la
gravedad es una de las caracteristicas del delito precedente; iii) el delito de Fraude en la
Administracion de Personas Juridicas no constituye un delito precedente del delito de La-
vado de Activos; y, iv) los delitos precedentes de la receptacion patrimonial no son delitos
precedentes del delito de Lavado de Activos. De lo expuesta por el recurrente, se advierte
con claridad que postula el recurso de casacion excepcional, para desarrollo de la doctrina
jurisprudencial, contemplado en el articulo 427°, inciso 4, del Codigo Procesal Penal.

OCTAVO: Este Supremo Tribunal, mediante Ejecutoria Suprema de fecha 22 de marzo de
2017, obrante a folios setenta y tres, en el presente cuadernillo; declar6 bien concedido el
recurso de casacion, solo por las causales previstas en los incisos 3 [indebida aplicacion o
errénea interpretacion de la Ley penal] y 5 [apartamiento de la doctrina jurisprudencial]
del articulo 429° del Cédigo Procesal Penal. Mientras que fue declarado inadmisible por
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las causales previstas en los incisos 1 [inobservancia de la garantia constitucional de carac-
ter procesal denominada “motivacion de las resoluciones judiciales”] y 2 [inobservancia
de los articulos 6.1.b y 336.2.b del Cédigo Procesal Penal] del articulo 429° del Cédigo
Adjetivo acotado. En este sentido, lo que es materia de dilucidacion en sede casacional se
restringe a lo siguiente:

A. Lainterpretacion errdnea e indebida aplicacion, por parte de la Sala Superior, del ar-
ticulo 10° del Decreto Legislativo N° 1106; esto es, respecto a que el delito de Fraude
en la Administracién de Personas Juridicas, puede constituir delito fuente del delito
de Lavado de Activos.

B. El apartamiento de la doctrina jurisprudencial desarrollada en el Acuerdo Plenario
Ne 3-2010/CJ-116, por parte de la Sala Penal Superior; bajo el argumento de que dicha
jurisprudencia vinculante se encuentra desfasada; esto es, que no sirve para interpre-
tar el Decreto Legislativo N° 1106, en lo que respecta al delito fuente como elemento
objetivo del tipo legal del delito de Lavado de Activos

NOVENO: Instruidas las partes procesales de la admision del recurso de casacion, se
expidio el decreto de folios ochenta y nueve en el presente cuadernillo; sefialandose fecha
para la audiencia de casacion el dieciocho de julio de dos mil diecisiete. La audiencia de
casacion se realiz6 con la intervencion del sefior Fiscal Supremo en lo Penal, la Procura-
duria Publica y, la defensa técnica del procesado impugnante. Culminada la misma, de in-
mediato, se produjo la deliberacion de la causa en sesion secreta; en virtud de la cual, tras
la votacion respectiva, corresponde pronunciar lo presente sentencia de casacion, cuya
lectura se dara en audiencia publica, en concordancia con el inciso 4 del articulo 431 del
Codigo Procesal Penal; senialandose para el ocho de agosto de dos mil diecisiete.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

§. LA DEFICIENTE REGULACION DEL DELITO FUENTE EN LA LEGISLACION PENAL PE-
RUANA SOBRE LAVADO DE ACTIVOS

DECIMO: La represién penal del lavado de activos en nuestro pais, vino de la mano de la
intensificacion de la lucha contra el tréfico ilicito de drogas®”. Asi, en el marco de la Con-
vencién contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrdpicas, aprobada
por las Naciones Unidas en diciembre del afio 1988, en la ciudad de Viena - la misma que
fuera ratificada por nuestro Congreso de la Republico mediante Resolucion Legislativa

@ Garcia Cavero, Percy, Derecho Penal Econdmico. Parte Especial, 1ra ed., Lima: Grijley, 2007, p.

479. EL mismo, «El delito de lavado de activos en el contexto de la lucha contra la criminalidad
organizada», en ZUN16a RopricUEZ/MENDOZA LLaMAcPONCca (Coord.), Ley Contra el Crimen
Organizado (Ley N° 30077). Aspectos sustantivos, procesales y de ejecucion penal, 1ra ed. Lima:
Instituto Pacifico, 2016, p.391: «El origen criminolégico del Lavado de Activos se remonta al
desarrollo del lucrativo negocio de trafico ilicito de drogas a partir de los afios sesenta, aunque
existen también datos ciertos sobre su vinculacién con el ocultamiento de beneficios obtenidos
ilicitamente por funcionarios ptblicos corruptos».
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Ne 25352, del 23 de diciembre de 1991- la tipificacién del delito de lavado de activos en
el Pert, aparece vinculado unicamente a este delito; esto es, se tenfa como unica con-
ducta previa o generadora del activo ilicito, al delito de tréfico ilicito de drogas®. Es asi
que, inmerso en un conglomerado de decretos legislativos que fueron promulgados por
el Poder Ejecutivo durante el mes de noviembre de 1991, se incluy¢ al Decreto Legislativo
736 (Promulgado el 8 de noviembre de 1991), que adicionaba dos articulos a la Seccién
II del Capitulo 111, del Titulo XII del C6digo Penal, sobre trafico ilicito de drogas. Dichos
dispositivos signados como articulo 296°A y 296°B, tuvieron por funcion politico-penal,
criminalizar los actos de lavado de dinero provenientes del narcotréfico®.

DECIMO PRIMERO: No obstante, por razones de cardcter politico, el Congreso de la
Republica decidié no ratificar dicho Decreto Legislativo 736 y reemplazarlo, mas bien,
por una ley que asimilaba el lavado de activos a una receptacion patrimonial agravada. La
actitud critica frente a esta forma de comprender el lavado de activos, llevé a que mediante
el Decreto Ley 25428 (promulgado el 9 de abril de 1992) se volvieran a tipificar las conduc-
tas de lavado de activos, en el marco de los delitos de trafico ilicito de drogas, mediante la
incorporacion de los articulos 296°-A y 296°-B en el C6digo Penal®

DECIMO SEGUNDO: Asi, el entonces incorporado articulo 296°-A del Cédigo Penal,
establecia: «El que interviene en la inversion, venta, pignoracion, transferencia o posesion
de las ganancias, cosas o bienes provenientes de aquellos o del beneficio econémico obte-
nido del tréfico ilicito de drogas, siempre que el agente hubiese conocido ese origen o lo
hubiera sospechado, sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor de ocho
ni mayor de dieciocho afios, y con ciento veinte a trescientos dias-multa e Inhabilitacién,
conforme al articulo 36°, incisos 1, 2 y 4. El que compre, guarde, custodie, oculte o reciba
dichas ganancias, cosas, bienes o beneficios conociendo su ilicito origen o habiéndolo sos-
pechado, serd reprimido con la misma pena». Mientras que, a su turno, el articulo 296°-B
del Cédigo Penal, sefialaba: «El que Interviene en el proceso de lavado de dinero prove-
niente del tréfico ilicito de drogas o del narcoterrorismo, ya sea convirtiéndolo en otros
bienes, o transfiriéndolo a otros paises, bajo cualquier modalidad empleada por el sistema
bancario o financiero o repatriandolo para su ingreso al circuito econémico imperante en
el pais, de tal forma que ocultare su origen, su propiedad u otros factores potencialmente
ilicitos, sera reprimido con pena de cadena perpetua. La misma pena de cadena perpetua,
se aplicara en los casos en que el agente esté vinculado con actividades terroristas, o siendo
miembro del sistema bancario o financiero actiia a sabiendas de la procedencia ilicita del
dineron.

DECIMO TERCERO: A principios del nuevo milenio se observé, en los procesos contra
distintos miembros del gobierno saliente, que los tipos de lavado de activos tenian una

@ GALvez ViLLEGAS, Tomds Aladino, El delito de Lavado de Activos. Criterios sustantivos y procesales.
Andlisis del Decreto Legislativo N° 1106, 1ra ed., Lima: Actualidad Penal, 2014, p.31.
® PRADO SALDARRIAGA, Victor, El delito de lavado de dinero en el Perii, En Linea: [htep://perso.

unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20080526_03.pdf], p. 7.
@ Garcia Cavero. Derecho Penal Econdmico. Parte Especial, 1ra ed.,Lima: Grijley, 2007, p.480
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serie de vacios que hacian necesaria una profunda reforma. En la referido al delito fuente,
por ejemplo, se advirtid la falta de conexién de los bienes “lavados” con delitos de corrup-
cidén (en los procesos se aplicaban por ello los tipos de “encubrimiento real” o “recepta-
cién”). Por lo que, finalmente, el Congreso de la Republica aprobé la Ley N° 27765, Ley
Penal contra el Lavado de Activos, promulgada el 26 de junio de 2002¢).

DECIMO CUARTO: En el articulo 1° de la Ley N° 27765, se castigaban los actos de con-
version y transferencia; en los siguientes términos: «El que convierte o transfiere dinero,
bienes, efectos o ganancias cuya origen ilicita conoce o puede presumir, con la finalidad de
evitar la identificacion de su origen, su incautacién o decomiso, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince alos y con ciento veinte a tres-
cientos cincuenta dias multa»; mientras que, en el articulo 2°, los actos de ocultamiento y
tenencia; bajo el siguiente tenor; «El que adquiere, utiliza, guarda, custodia, recibe, oculta
o mantiene en su poder dinero, bienes, efectos o ganancias, cuyo origen ilicito conoce o
puede presumir, con la finalidad de evitar la identificacién de su origen, su incautacién o
decomiso, serd reprimido con pena privativa de la libertad no menor de ocho ni mayor de
quince afios y con ciento veinte a trescientos cincuenta dias multa». Ahora bien, jcuales
debian ser los delitos fuente que den lugar a los activos de origen ilicito, en los articulos 1°
y 2° de la Ley 27765. El legislador de aquella época, incurriendo en una deficiente técnica
legislativa, desmembrd el delito fuente -elemento normativo del tipo objetivo del delito de
Lavado de Activos- de su lugar originario y, lo regulé en un articulo independiente, esto
es, en el articulo 6° de la Ley acotada; donde se sefialé que; «El conocimiento del origen
ilicito que debe conocer o presumir el agente de los delitos que contempla la presente ley,
corresponde a conductas punibles en la legislacion penal como el trafico ilicito de drogas;
delitos contra la administracién publica; secuestro; proxenetismo; trafico de menores; de-
fraudacion tributaria; delitos aduaneros u otros similares que generen ganancias ilegales,
con excepcion de los actos contemplados en el Articulo 194° del Cédigo Penal».

DECIMO QUINTO: Esta misma deficiencia de técnica legislativa, en relacion al delito
fuente, se mantuvo en el Decreto Legislativo 986, vigente desde el 22 de julio de 2007; en
cuyo articulo 6° se estableci6 que: «El conocimiento del origen ilicito que debe conocer o
presumir el agente de los delitos que contempla la presente ley, corresponde a conductas
punibles en la legislacién penal como el trafico ilicito de drogas; terrorismo; delitos contra
la administracion publica; secuestro; extorsion; proxenetismo; trata de personas; trafico
de inmigrantes; defraudacion tributaria; contra el patrimonio en su modalidad agravada;
delitos aduaneros, u otros similares que generen ganancias ilegales, con excepcién de los
actos contemplados en el articulo 194 del Cédigo Penal». Como puede observarse, esta
norma mantuvo la regulacion del delito fuente en un articulo independiente; incorporan-
do como nuevos delitos fuente, la trata de personas, trafico ilicito de migrantes, extorsion
y delitos contra el patrimonio en su modalidad agravada. Asimismo, establecié una for-

6) ABANTO VASQUEZ, Manuel, «Evolucién de la criminalizacién del lavado de activos en lo doctrina

y practica de Perti y Alemania», en AMBos/Caro Coria/MarariNo (Coord.), Lavado de Activos
y Compliance, Perspectiva internacional y derecho comparado, Lima: Jurista Editores, 2015, p.
60y ss.
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mula o cldusula abierta al consignar como delitos fuente: «u otros similares que generen
ganancias ilegales»

DECIMO SEXTO: A su turno, el vigente Decreto legislativo N° 1106, Decreto de Lucha
Eficaz contra el Lavado de Activos y otros Delitos relacionados a la Mineria ilegal y Cri-
men Organizado; “consagrd” la deficiente técnica legislativa de los anteriores normas. Es
decir, continué sin incluir el delito fuente -elemento normativo del tipo objetivo- en la
misma disposicién que tipifica la figura delictiva - esto es, en los articulos 1° [actos de
conversion y transferencia], 2° [actos de ocultamiento y tenencia] y 3° [transporte, trasla-
do, ingreso o salida por territorio nacional de dinero o titulos valores de origen ilicito]-; y
mantuvo la técnica de regularlo en una disposicién independiente; esto es, en el articulo
10°, donde se senala que: «El conocimiento del origen ilicito que tiene o que debia pre-
sumir el agente de los delitos que contempla el presente Decreto Legislativo, corresponde
a actividades criminales, como los delitos de mineria ilegal, el trafico ilicito de drogas, el
terrorismo, los delitos contra la administracion publica, el secuestro, el proxenetismo, la
trata de personas, el trafico ilicito de armas, trafico ilicito de migrantes, los delitos tributa-
rios, la extorsion, el robo, los delitos aduaneros o cualquier otro con capacidad de generar
ganancias ilegales, con excepcion de los actos contemplados en el articulo 194° del Cédigo
Penal».

§. EL DELITO FUENTE COMO ELEMENTO NORMATIVO DEL TIPO OBJETIVO DEL DELITO
DE LAVADO DE ACTIVOS

DECIMO SEPTIMO: No obstante la deficiencia de técnica legislativa expuesta en los
considerandos precedentes; una interpretacion sistematica y teleoldgica de la ley vigente,
permite concluir que el delito fuente sigue siendo un elemento normativo del tipo objeti-
vo de los articulos 1°, 2° y 3°, del Decreto Legislativo N° 1106, modificado por el Decreto
Legislativo N° 1249; y que cumple, ademas, una triple funcién dogmatica; esto es: i) otorga
contenido al objeto material del delito; ii) da sentido a la imputacion subjetiva; y, iii) jus-
tifica la agravante de la pena.

DECIMO OCTAVO: Negar que el delito previo constituye elemento normativo del delito
de Lavado de Activos; implicaria defender «una interpretacién formal y asistematica de
losarts. 1,2y 3 del D. Leg. N° 1106, sin ninguna vinculacién con el art. 10, segundo parra-
fo (de dicha norma)»®. Con la referencia, en los articulos 1°, 2° y 3° del Decreto Legislati-
vo N° 1106, a un “origen ilicita” de los bienes (dinero, efectos, ganancias o titulos valores),
el legislador simplemente quiso «evitar el casuismo excesivo que supone incorporar, en
cada uno de los referidos dispositivos legales, la referencia expresa de todos los posibles
delitos fuente. Por lo que se ha precisado su contenido en la clausula general prevista en
el segundo parrafo del articulo 10»”. En este ultimo articulo, precisamente, es la propia
norma la que se encarga de sefialar una lista ejemplificativa de delitos fuente.

©® MEenDpoza LLamacroNcea, Fidel, E/ delito de lavado de activos. Aspectos sustantivos y procesales
del tipo base como delito autdénomo, 1ra ed. Lima: Instituto Pacifico, 2017, p. 264.

@ Ibidem, p. 264
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DECIMO NOVENO: La primera funcién dogmética del delito previo, insiste, justamente,
en dotar de contenido al objeto material del delito de Lavado de Activos. Asi, los articulos
1°, 20 y 3° del Decreto Legislativo N° 1106, sefialan que el dinero, bienes, efectos o ga-
nancias, deben tener un origen ilicito; lo cual -a partir de consideraciones irrenunciables
del caracter fragmentario del Derecho Penal, el principio de unidad del ordenamiento
juridico, y el principio de legalidad-, implica, necesariamente, que provengan de un delito
fuente [no de una falta, ni de un ilicito civil o administrativo]®. Por el contrario, una inter-
pretacién meramente literal de los articulos 1°, 2° y 3° de la norma acotada, «troeria como
necesaria consecuencia, que mediante la incriminacién del lavado de activos se habria de
reprimir actos de legitimacion aparente efectuados sobre cualquier ‘origen ilicito, lo cual
es inaceptable y aflictivo del principio de legalidad»®

VIGESIMO: El delito fuente o delito previo es el que permite asignar la caracteristica de
ilicitud al objeto material del delito; el cual, precisamente, por esa razén se ha denominado
‘lavado’ de activos. Si no existiera un delito previo, no habria atin ningun injusto con los
actos de conversion, ocultamiento, etcétera, de los bienes'?). En este orden de ideas, el nd-
cleo del contenido del injusto del delito de lavado de activos y, en consecuencia, la estruc-
tura que se ha empleado y se emplea para su tipificacion, siempre ha exigido un vinculo
normativo con el ‘delito previo’ que origind las bienes ilicitos"?. Ello explica que el delito
de Lavado de Activos deba considerarse un delito de conexion; esto es, que exige un delito
previo generador de los activos que constituyen su objeto material. En otras palabras: «La

® Al respecto, véase, Garcia CaVERO, Percy, Derecho Penal econdmico. Parte Especial, vol. 1, 2da

ed., Lima: Instituto Pacifico, 2015, p. 576.

MEenNDOzA LLamacroNcea, Fidel, £/ delito de lavado de activos. Aspectos sustantivos y procesales
del tipo base como delito autdnomo, 1ra ed., Lima: Instituto Pacifico, 2017, p. 264; en el mismo
sentido. GARciA Cavero, Percy, Derecho Penal econdémico. Parte Especial, vol. 1, 2da ed., Lima:
Instituto Pacifico, 2015, p. 576; para quien, si se sigue una interpretacién literal, «habria que

©

concluir que lo conducia de lavado de activos podria recaer no sélo sobre activos de procedencia
delictiva, sino también sobre los originados por cualquier ilicito en general. En ese orden de
ideas, la introduccién al mercado legal de activos que provienen de uno infraccién civil, mercantil
o administrativa, podria ser considerada igualmente un delito de lavado de activos. Lo mismo
habria que decir si se procede a legitimar activos cuya fuente generadora es la comision de una
falta. Pese a la amplitud del tenor literal, la procedencia ilicita de los activos debe circunscribirse
necesariamente a un delito previo, pues el articulo 10 del Decreto Legislativa 1106 establece
que el origen ilicito de los activos se corresponde a “actividades criminales” con capacidad de
generar ganancias ilegales. Por lo tanto, si bien la redaccién de las tipos penales exige inicamente
el origen ilicito de los activos, una interpretacion sistemdtica con lo establecido en el articulo 10
del Decreto Legislativo 1106, limitard el objeto material del delito a las ganancias que provienen
de actividades criminales».

a0 ABANTO VASQUEZ, Manuel, £/ delito de Lavado de Activos. Andlisis critico, Lima: Grijley, p. 149.

an ParioNa AraNA, Radl, «La ilusién de la ‘Autonomia’ del delito de lavado de activos. Después

de la dacién del Decreto Legislativo N© 1249. ;Se puede condenar a una persona por lavado de
activos sin probar que los bienes objeto del delito provienen de la comisién de un delito previo?»,

en Actualidad Legal Boletin N° 3, p. 1.
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caracteristica esencial del delito de lavado de activos viene a ser su conexion con el injusto
anterior, puesto que, la punibilidad de la conducta de lavado de activos se fundamenta en
que el dinero, bien, efecto o ganancia fueron obtenidos mediante actos delictivos que el
agente busca legalizan)?.

VIGESIMO PRIMERO: La segunda funcién dogmatica del delito previo, consiste en es-
pecificar el ambito de la imputacion subjetiva. Asi, los articulos 1°, 2° y 3° del Decreto
Legislativo N° 1106, hacen hincapié en que debe tratarse de bienes «cuyo origen ilicito
conoce o debia presumir [el agente]»; texto, sin embargo, a todas luces innecesario; por
cuanto, por regla general, el dolo del autor debe abarcar el conocimiento de todos los
elementos objetivos del tipo [y el delito fuente lo es]. Es como si en el delito de hurto, o
en el de robo, el legislador hubiese sefialado expresamente en la descripcidn tipica, que el
agente debia conocer el cardcter ajeno del bien mueble. En ese sentido, al tener el delito
fuente la calidad de elemento normativo del tipo objetivo, el delito de Lavado de Activos
no podra imputarse al agente, si es que éste no conocia dicho elemento normativo. Sin em-
bargo, y pese a la técnica legislativa empleada, el legislador no ha hecho mas que resaltar
que un aspecto esencial del injusto del Lavado de Activos, es la procedencia delictiva de
los bienes; esto es, el delito fuente. Tan es asi que, en el articulo 10° de la norma acotada,
el legislador también especifica que: «El conocimiento del origen ilicito que tiene o que
debia presumir el agente de los delitos que contempla el presente Decreto Legislativo, co-
rresponde a actividades criminales como los delitos de mineria ilegal, el trafico ilicito de
drogas terrorismo, los delitos contra la administracion publica, el secuestro, el proxenetis-
mo, la trata de personas, el trafico ilicito de armas, el trafico ilicito de migrantes, los delitos
tributarios, la extorsion, el robo, los delitos aduaneros o cualquier otro con capacidad de
generar ganancias ilegales, con excepcion de los actos contemplados en el articulo 194°
del Cédigo Penal. El origen ilicito que conoce o debia presumir el agente del delito podra
inferirse de los indicios concurrentes en cada caso».

VIGESIMO SEGUNDO: Del mismo modo, la importancia del delito fuente en la im-
putacion subjetiva del delito de Lavado de Activos, se constata también en la exigencia
legal de que el agente acttie «con la finalidad de evitar la identificacién de su origen, su
incautacion o decomiso»; lo que no debe interpretarse como la finalidad psicolégica de
cada autor del delito; sino, mas bien, como la proyeccién de una sucesién de hechos en
una determinada direccién®’?. Esto es, en la practica, esta intencionalidad debe apreciarse
de la propia secuencia de los acontecimientos o de la proyeccion de la direccionalidad
que se da a los hechos (una sucesién de hechos en determinada direccion)®. Tal es la
importancia de la funcién que cumple el delito fuente, que la regulacién penal del delito

12 HinosTtrozA Par1acH], César, El delito de Lavado de Activos. Delito Fuente, 1ra ed. Lima: Grijley,

2009, p. 32.

Garcia Cavero, Percy, Derecho Penal econdmico. Parte Especial, vol. 1, 2da ed., Lima: Instituto
Pacifico, 2015, p. 608.

GALvEZ VILLEGAS, Tomds Aladino, El delito de Lavado de Activos. Criterios sustantivos y procesales.
Andlisis del Decreto Legislativo N° 1106, 1ra ed., Lima: Actualidad Penal, 2014, p. 229.

13)

(14)

Numero 31 e Julio 2017  pp. 415-441 «ISSN 2306-7608 REVISTA PERUANA DE CIENCIAS PENALES m



JURISPRUDENCIA

de Lavado de Activos, se ha hecho tipificando los actos de colocacién dirigidos a ensom-
brecer el origen de los activos o ciertas conductas periféricas de preparacion; pero siempre
teniendo en cuenta la fase final de integracidn de capitales de origen delictivo en el sistema
econdmico’®. Se trata, en consecuencia, de un contexto objetivo que ordena la actuacion
concretamente realizada hacia un determinado fin -dificultar la identificacién del origen
ilicito de los bienes, asi como evitar la incautacién y decomiso de los mismos-19; y cuya
verificacion resulta necesaria para la configuracion tipica de las conductas de Lavado de
Activos, previstas en los articulos 1°, 2° y 3° del Decreto Legislativo 1106.

VIGESIMO TERCERO: La tercera funcién dogmatica que el legislador le asigna al de-
lito fuente, es la de justificar la agravante de la pena. Asi, conforme a lo establecido en el
segundo parrafo del articulo 4° del Decreto Legislativo 1106; el marco minimo de la pena
se incrementa hasta los veinticinco afios, «cuando el dinero, bienes, efectos o ganancias
provienen de la mineria ilegal, trafico ilicito de drogas, terrorismo, secuestro, extorsion
o trata de personas». Por lo que, para la imputacion de dicha agravante al agente, debera
acreditarse que los bienes provienen de alguno de estos delitos fuente; y, asimismo, que
el autor conoce la gravedad del delito previo del que proceden los activos; por lo que si se
presenta un error respecto de esta ultima circunstancia; la agravante no podra imputarse
subjetivamente al agente; tal como lo dispone el articulo 14° del Cédigo Penal.

VIGESIMO CUARTO: Asimismo, de la legislacién vigente, es pasible extraer un argu-
mento adicional, para afirmar que el delito fuente es un elemento normativo del tipo obje-
tivo de Lavado de Activos. Asi, el propio Decreto Legislativo 1106, en el ultimo parrafo del
articulo 10°, sefiala: «También podra ser considerado autor del delito y por tanto sujeto de
investigacion y juzgamiento por lavado de activos, quien ejecuto o particip6 en las activi-
dades criminales generadoras del dinero, bienes, efectos o ganancias». Se trata de la consa-
gracion expresa del denominado “Autolavado”; esto es, de la posibilidad de castigar como
autor de Lavado de Activos, al mismo autor o participe del delito previo. Al respecto, con
independencia de la legitimidad material de dicha figura legal®”; lo cierto es que no podra
configurarse una conducta tipica de “Autolavado’, sin la existencia de un delito previo. En
ese sentido, el delito previo es un elemento normativo del tipo objetivo, de configuracion
necesaria para la imputacién del “Autolavado”.

VIGESIMO QUINTO: El delito de Lavado de Activos se origina en la omisién de un
delito fuente, es decir, procede o proviene de un ilicito penal cuyo objeto material genera

as Garcia Cavero, Percy, Derecho Penal econémico. Parte Especial, vol. 1, 2da ed., Lima: Instituto

Pacifico, 2015, p. 608.

e PErez BEjaraNO/MARQUEZ RosaLks, El Ejercicio de la abogacia y sus riesgos respecto al delito

de Lavado de Activos en el Pert, 1ra ed., Lima: Mdrquez Editores, 2017, p. 104.

Sobre esta problemdtica, PoLaino Orrs, Miguel, «Normativizacién de los titulos de imputacién
en el Blanqueo de Capitales: cuestiones problemdticas fundamentales de la Parte General», en
AmBOS/CaRO CORIA/MALARINO, Lavado de Activos y Compliance. Perspectiva internacional y
Derecho Comparada, Lima: Jurista Editores, 2015, p. 271 y ss.

17)
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ganancias ilegales"®. En consecuencia, el delito fuente no solamente es un elemento nor-
mativo del tipo objetivo, del delito de Lavado de Activos; sino que constituye, ademads,
un aspecto esencial y gravitante del injusto material de dicho delito. Precisamente, en el
fundamento §5.32 del Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-1 16 de las Salas Penales de la Corte
Suprema, se estableci6 que: «El delito fuente, empero, es un elemento objetivo el tipo legal
-como tal debe ser abarcado por el dolo- y su prueba condicion asimismo de tipicidad».
Doctrina jurisprudencial que se mantiene vigente; al resultar concordante con la legisla-
cién vigente, con la jurisprudencia y con los desarrollos de la dogmatica juridico-penal;
conforme se ha expuesto anteriormente. En consecuencia, la Sala Superior, en el Auto
de Vista N° 259-2016, de fecha siete de noviembre de dos mil dieciséis, se aparté indebi-
damente de la doctrina jurisprudencial establecida por la Corte Suprema en el Acuerdo
Plenario N° 3-2010/CJ-1 16; incurriéndose, con ello, en la causal de casacion prevista en el
inciso 5 del articulo 429° del Cédigo Procesal Penal.

§. tAUTONOMIA DEL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS?

VIGESIMO SEXTO: La Sala Penal Superior, en el Auto de Vista N° 259- 2016 (p. 15),
sostuvo que el delito de Lavado de Activos es un delito auténomo, cuya acreditaciéon no
depende del refrendo de un delito previo; sino que «es suficiente con que existan indicios
razonables que vinculen a los activos con la actividad criminal previo, como lo senalo la
doctrina, la normatividad nacional e internacional, asi como la jurisprudencia y acuerdos
vinculantes de nuestra Corte Suprema». Si bien es cierto, un sector de la doctrina nacional
entiende la autonomia del delito de Lavado de Activos, como una “autonomia absoluta”;
sin embargo, es preciso determinar si tal posicidn, defendido por la Sala Superior, es la
recogida por el Decreto Legislativo 1106 y por la doctrina jurisprudencial vinculante de la
Corte Suprema en los Acuerdos Plenarios N° 3-2010/CJ-116 y N° 7-2011/CJ- 116.

VIGESIMO SEPTIMO: Previamente, es importante precisar que el Decreto Legislativo
1106, fue modificado por el Decreto Legislativo N° 1249, publicado en el Diario Oficial El
Peruano, con fecha 26 de noviembre de 2016. Asi, esta tltima norma modificé el articulo
10° del Decreto Legislativo 1106, afiadiendo el término “sancién”; esta es que: «El lavado
de activos es un delito auténomo por lo que para su investigacion, procesamiento y san-
cidén no es necesario que las actividades criminales que produjeron el dinero, los bienes,
efectos o ganancias, hayan sido descubiertas, se encuentren sometidas a investigacion,
proceso judicial o hayan sido previamente objeto de prueba o condena». Esta modifi-
cacion legal, sin embargo, no resulta aplicable retroactivamente a los hechos materia de
imputacion del presente proceso; toda vez que, segun la tesis del Ministerio Publico, los
actos de transferencia realizados por el procesado JADER HARB R1ZQALLAH GARIB se rea-
lizaron en el periodo comprendido entre el mes de julio del 2013 a marzo de 2014; por lo
que, en aplicacién de lo dispuesto por el articulo 6° del Codigo Penal, corresponde aplicar
la norma de lavado de activos vigente, antes de la modificatoria efectuada por el Decreto
Legislativo N° 1249.

as HinosTtrOzA ParIACHI, César, El delito de Lavado de Activos. Delito Fuente, 1ra ed., Lima: Grijley,

2009, p. 32.
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VIGESIMO OCTAVO: Una vez aclarado lo anterior; cabe sefialar que, en cuanta a la
«autonomia»; el articulo 10° el Decreto Legislativo N° 1106 -en su texto vigente antes de
la modificatoria efectuada por el

Decreto Legislativo N° 1249-, establecié que el delito de Lavado de Activos es auténo-
mo en el sentido de que, «para su investigacion o procesamiento, no es necesario que las
actividades criminales que produjeron el dinero, los bienes, efectos o ganancias, hayan
sido descubiertas, se encuentren sometidas a investigacion, proceso judicial o hayan sido
previamente objeto de prueba o de sentencia condenatoria»; con lo cual, es el propio texto
de la norma el que deja en claro que la autonomia del delito de Lavado de Activos, es tan
o una autonomia procesal; esto es, para la investigacion o procesamiento por delito de La-
vado de Activos, no es necesario que las actividades criminales que produjeron el dinero,
los bienes, efectos o ganancias, hayan sido descubiertas, se encuentren sometidas a inves-
tigacion, proceso judicial o hayan sido previamente objeto de prueba o de sentencia con-
denatoria; empero -de acuerdo con una interpretacion a contrario sensu-, para la condena
por Lavado de Activos, la prueba del delito fuente si serd necesaria. En consecuencia, para
desvirtuar la presuncién de inocencia, la prueba del delito fuente deberd ser acreditada
-ya sea mediante prueba directa o indiciaria; la que debera ser debidamente motivada en
la respectiva sentencia.

VIGESIMO NOVENO: Estas conclusiones encuentran pleno respaldo en la jurispruden-
cia emitida por la Corte Suprema al respecto. Asi, en el fundamento §5. 35° del Acuerdo
Plenario N° 03-2010, del 16 de febrero de 2010; se establecié como doctrina jurisprudencial
que: «Es obvio que no bastaran las simples sospechas, recelos o dudas sobre la procedencia
del dinero, bienes, efectos o ganancias, sino que serd precisa la certeza respecto al origen
ilicito». A partir de estos lineamientos, en un pronunciamiento reciente; la entonces Sala
Penal Transitoria -hoy Primera Sala Penal Transitoria- de la Corte Suprema ha exigido:
« (i) que tal situacion [la actividad delictiva precedente] se acredite en sus aspectos sus-
tanciales, que permitan delinear el caracter delictivo de la misma; y (ii) que la prueba de
tal situacion delictiva del activo maculado en cuestién, debe equipararse a las estindares
racionales de la acreditacion delictiva en general. No es de admitir, en atencién a la garan-
tia de presuncion de inocencia, niveles distintos de patrones probatorias o estandares de
prueba, entre los diversos elementos objetivos y subjetivos del tipo legal, en especial del
origen criminal o de la procedencia delictiva de dinero, bienes, efectos o ganancias»“.
Con lo cual se ha definido, a partir de la jurisprudencia, una exigencia ineludible que pasa
aintegrar el estdndar probatorio requerido para obtener certeza, respecto del origen ilicito
de los bienes en el delito de Lavado de Activos®.

9 Ejecutoria Suprema dictada en el Recurso de Nulidad N© 2868-2014/Lima [Sala Penal
Transitoria), del 21 de diciembre de 2016, E]J. Décimo». Ponente: SAN MarTiN CASTRO.

@0 En ese sentido, también en la Ejecutoria Suprema dictada en el Recurso de Nulidad N° 3091

-2013/Lima (Sala Penal Permanente), del 21 de abril de 2015, FJ. Cuarto». Ponente: PaRtoNA
PASTRANA; se sefialé que: «para poder hablar de un delito de lavado de activos ha de tenerse
indicios de delitos cometidos previamente, los cuales hayan producido ganancias ilicitas que
lavan».
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TRIGESIMO: La linea jurisprudencial antes descrita, ha sido consolidada par esta
Segunda Sala Penal Transitoria; al haberse sefialado, en reciente pronunciamiento
jurisprudencial que: «En el proceso penal por lavado de activas debe estar suficientemente
probada la realizacion del delito fuente, asi como que los activos generados por este delito,
son los que constituyen objeto del lavado de activos» [GarRcia CAvERO, Percy, Derecho
Penal Econdmico. Parte Especial, vol. I, 2da ed., Lima: Instituto Pacifico, 2015, p. 596]. En
ese sentido, para arribar a una condena por lavado de activos, bastara con acreditar los
extremos indispensables que hagan a la materialidad del hecho previo -esto es, sus efectos
lesivos y las circunstancias de tiempo y lugar-, a su dominabilidad por parte del autor y a
su condicién de evento originante de los bienes sometidos a maniobra del lavador [Ors,
ORNAR G., Lavado de dinero de origen delictivo. 1ra ed., Buenos Aires: Hamurabi, 2007, p.
623 y ss]. Por otra parte, 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 [CARO CoORIa,
Dino Carlos, «Sobre el tipo basico de lavado de activos». Disponible en linea: http://www.
cedpe.com/centro_info/archivos/ainieres/doc06.pdf, p. 20]. No satisface el principio de
imputacion necesaria la vinculacion con una actividad delictiva en general. (...) Al tratar-
se -el origen ilicito de los bienes- de un elemento constitutivo y necesario del tipo penal
de Lavado de Activos, resulta menester que su estandar probatorio sea concordante con
las garantias constitucionales y procedimentales, que tienen que ver con el Principio de
Presuncion de Inocencia, Derecho de Defensa e Imputacion Necesaria. No se cumple con
estas exigencias, si la prueba de este elemento normativo se agota en una referencia vaga y
genérica a una “actividad criminal previa’, sin mayores especificaciones [HERRERA GUE-
RRERO, Mercedes, «El delito de lavado de activos y la prueba de la procedencia delictiva
de los bienes», en Revista Ita Ius Esto, Universidad de Piura, p. 7]. Por ello, la alegacion de
que ‘unicamente se debe probar el origen ilicito de los bienes y no la actividad criminal
previa que produjo dichos bienes) resulta ildgica y contradice flagrantemente el principio
de legalidad y las garantias de la prueba [PARIONA ARANA, Raul, «La ilusion de la ‘Autono-
mia’ del delito de lavado de activos. Después de la dacién el Decreto Legislativo N°© 1249.
sSe puede condenar a una persona por lavado de activos sin probar que los bienes objeto
del delito provienen de la comisién de un delito previo?», en Actualidad Legal, Boletin
Ne 3, p. 2]; pues resulta materialmente imposible probar el “origen ilicito” de un bien, sin
tener certeza de qué hecho delictivo concreto -idéneo para producir cierta cantidad de
ganancias- provienen»®V.

TRIGESIMO PRIMERO: Con respecto a la doctrina jurisprudencial establecida por la
Corte Suprema; en el fundamento §5.31 del Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116; también
se explica la autonomia procesal del delito de Lavado de Activos; al sefialarse -en perfecta
armonia con lo establecido en el primer parrafo del articulo 10 del Decreto Legislativo
1106-, que «la vinculacién de la actividad de lavado de activos con el delito fuente, no pue-

@n Ejecutoria Suprema dictada en el Recurso de Nulidad N° 3036-2016/Lima (Primera Sala
Penal Transitoria), del 10 de julio de 2017, Fs.Js. Décimo octavo y Décimo noveno». Ponente:
HinosTROZA PARIACHI.
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de supeditarse a la estricta aplicacion de la reglas de la accesoriedad que puedan condicio-
nar su naturaleza de figura auténoma y del bien juridico, también auténomo, afectado por
el lavado». En ese sentido -se agrega en el referido Acuerdo Plenario-, no es menester «que
conste acreditada la comision [del delito fuente] mediante sentencia firme, ni siquiera
que exista investigacion en tramite ni proceso penal abierto. Es decir, expresamente se ha
descartado una prejudicialidad homogénea de caracter devolutiva». En consecuencia, de
las fundamentos glosados de dicha Acuerdo Plenario; se evidencia que la Corte Suprema
se refirié Gnicamente a la autonomia procesal del delito de Lavado de Activos; por cuanto
una vinculacién absoluta, esta es, la paralizacion del proceso por lavado de activos, hasta
la acreditacion definitiva del delito previo, llevaria a la impunidad practica del delito de
Lavado de Activos®. Es el propio Acuerdo Plenario in comento, el que deja en claro, en el
punto §5.32, que: «El delito fuente, empero, es un elemento objetivo del tipo legal -como
tal debe ser abarcado por el dolo- y su prueba condicion asimismo de tipicidad».

TRIGESIMO SEGUNDO: Ahora bien, incluso a partir del nuevo texto del articulo 10°
del Decreto Legislativo N° 1106 -modificado por el Decreto Legislativo N° 1249-; es pa-
sible seguir manteniendo la autonomia inicamente procesal del delito de Lavado de Ac-
tivos. Asi, con la modificacion del articulo 10° del Decreto Legislativo N° 1106, se buscé
hacer compatible el texto de dicha norma, con lo previsto por el Acuerdo Plenario N°
7-2011/CJ-11; en cuyos puntos 9, 10 y 11, se desarrollan aquellos casos especificos donde
puede configurarse delito de Lavado de Activos, antes de la realizacién del delito fuente
[v.gr. Que el pago por la venta ilicita se haga antes de la entrega o pago por adelantado];
esto es, se trata de casos en los cuales podria haber ganancia ilicita antes de la ejecucion
del delito fuente. A estos casos, precisamente, es que se refiere la modificatoria del articulo
10° Decreto Legislativo N° 1106, efectuada por el Decreto Legislativo 1249; a fin de hacer
compatible el texto de la ley, con este tipo de especificos, ya contemplados con anteriori-
dad por el Acuerdo Plenario N° 7-2011/CJ-11.

TRIGESIMO TERCERO: En cuanto a la autonomia procesal del delito de Lavado de Ac-
tivos; tanto el Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116, como el Acuerdo Plenario N° 7-2011/
CJ-11; guardan coherencia con lo dispuesto por el Decreto Legislativo 1106. Sin embargo,
la Sala Superior, en el Auto de Vista N° 259-2016, ya mencionado, también se apart6 inde-
bidamente de la doctrina jurisprudencial establecida por la Corte Suprema; incurriendo,
con ello, en la causal de casacidn prevista en el inciso 5 del articulo 429° del Cédigo Pro-
cesal Penal.

§. VULNERACION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD -LEX CERTA- MEDIANTE LA UTILI-
ZACION DE LA CLAUSULA ABIERTA «CUALQUIER OTRO CON CAPACIDAD DE GENERAR
GANANCIAS ILEGALES»

TRIGESIMO CUARTO: El principio de legalidad est4 reconocido en el articulo 2° Inciso
24 literal d) de la Constitucion Politica, donde se establece que: «Nadie serd procesado ni

@2 ABANTO VASQUEZ, Manuel, «Evolucién de la criminalizacién del Lavado de Activos en la doctrina

practica de Perti y Alemania», en AMBOS/CaRO CORIA/MALARINO, Lavado de Activos y Compliance.
Perspectiva internacional y Derecho Comparado, Lima: Jurista Editores, 2015, p. 74 y ss.
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condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en
la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccién punible; ni sancionado con pena no
prevista en la ley». Del mismo modo, se ha consagrado expresamente como un principio
general del Derecho Penal -incluso del Derecho Sancionador-, previsto en el articulo IT del
Titulo Preliminar del Codigo Penal, el cual textualmente sefiala que: «Nadie serd sanciona-
do par un acto no previsto como delito o falta par la ley vigente al momento de su comision,
ni sometido a pena o medida de seguridad que no se encuentren establecidas en ella». En este
sentido, en la medida que el principio de legalidad se muestra como un requerimiento de
la configuracién de nuestro concreto sistema politico-social, el Derecho Penal tendra que
asumirlo en sus mecanismos de imputaciéon®.

TRIGESIMO QUINTO: El Tribunal Constitucional, ha sostenido que el principio de le-
galidad exige que por ley se establezcan los delitos, asi como la delimitacion previa y clara
de las conductas prohibidas; y, como tal, garantiza la prohibicion de la aplicacién retroac-
tiva de la ley penal (lex praevia), la prohibicién de la aplicacién de otro derecho que no
sea el escrito (lex scripta), la prohibicion de la analogia (lex stricta) y de clausulas legales
indeterminadas (lex certa)?”. La exigencia de ley previa -lex praevia- impide que las le-
yes penales puedan aplicarse retroactivamente, para castigar como delito una conducta
anterior a la entrada en vigencia de la ley penal o para imponer una pena no prevista en
dicha ley, con anterioridad a la realizacion del delito; con excepcién de la retroactividad
benigna. Por su parte, la llamada reserva de ley - lex scripta-, establece que solamente
por ley se pueden crear delitos y establecer penas; mientras que el mandato de certeza o
determinacidn -lex certa- impone al legislador, el deber de precisar en la ley penal todos
los presupuestos que configuran la conducta penalmente sancionada y la pena aplicable.
Por tltimo, el principio de legalidad -en su vertiente de lex stricta-, impide que el juzgador
recurra a la analogia in malam partem, para sancionar una conducta; tal como lo dispone
el articulo 139° inciso 9 de la Constitucién Politica y el articulo IIT del Titulo Preliminar
del Codigo Penal.

TRIGESIMO SEXTO: El contenido del principio de legalidad, incluye la exigencia de lex
certa, como complemento de la prohibicién de analogia, generalizacion o extension, por
cuanto excluye el caracter difuso de los enunciadas o términos usados por el legislador en
materia penal®. Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado
que «la ambigiiedad en la formulacién de los tipos penales, genera dudas y abre campo
al arbitrio de la autoridad, particularmente indeseable cuando se trata de establecer la
responsabilidad penal de los individuos y sancionarla con penas que afectan severamente
bienes fundamentales, como la vida o la libertad»®®. En ese sentido, la exigencia de lex
certa o mandato de determinacion; «se ordena a evitar la absoluta discrecionalidad (Judi-

@3) Garcia Cavero, Percy, Derecho Penal. Parte General, 2da ed., Lima: Jurista, 2012, p. 141.

@9 STC dictada en el Exp. 0010-2002-Al/TC, EJ., §8.1.

@5 Yacosucct, Guillermo, E/ sentido de los principios penales, Buenos Aires: B de F, 2014, p.456.

@26 CortE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso “Baena, Ricardo y otros”, pardgrafos

108 y 115; “Cantoral Benavides”, pardgrafo 157, y “Castillo Petruzzy y otros”, pardgrafo 121.
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cial, permitir que la comprobacion de los elementos constitutivos del tipo progrese dentro
de un control razonable, (...) reclamar del legislador el mayor grado posible de precisiéon
segun la materia a regular y favorecer la motivacion de los ciudadanos con la consiguiente
fidelidad al derecho»®”. Mediante la utilizacion de la férmula legal «o cualquier otro con
capacidad de generar ganancias ilegales» -propia de una técnica legislativa que no tiene
sustento alguno-, prevista en el segundo parrafo del articulo 10° del Decreto Legislativo
Ne 1106, se ha vulnerado, precisamente, la exigencia de lex certa, derivada del Principio
de Legalidad Penal. La utilizacién de una férmula legal tan ambigua como «cualquier otro
con capacidad de generar ganancias ilegales»; impide que el destinatario de la norma de
lavado de activos, pueda saber con certeza que conductas busca reprimir, realmente, el le-
gislador; esto es, qué delitos pueden considerarse como delitos fuente de lavado de activos.

TRIGESIMO SEPTIMO: El Decreto Legislativo N° 1106, no solamente arrastré la misma
deficiencia de técnica legislativa que presentaron, tanto la Ley 27765, como el Decreto
Legislativo 986, respecto del desmembramiento del delito fuente; sino que, en el mismo
articulo 10° del acotado Decreto legislativo N° 1106, mediante una infeliz redaccién, se
incrementd ain mas la indeterminacién de la norma; al sustituir la frase «u otros similares
que generen ganancias ilegales» - que contemplaba la Ley 27765 y el Decreto Legislativo
986°-, por «o cualquier otro con capacidad de generar ganancias ilegales». Si bien, por
un lado, la nueva redaccién haria ahora indubitable que el elemento “ganancia econdémica”
serio una cualidad genérica del delito previo [“capaz de generar ganancias”] y no al caso
concreto; sin embargo, se ha eliminado, al mismo tiempo, el criterio de lo similitud con
respecto a los delitos nominados®.

TRIGESIMO OCTAVO: La anterior exigencia -contemplada en lo Ley 27765 y en el
Decreto Legislativo 986- de una «similitud» con los delitos expresamente mencionados,
«permitia concluir que no cualquier delito podia ser considerado un delito previo, sino
solamente aquellos que eran similares, en cuanto a la gravedad con los delitos expresa-
mente mencionados. Esta conclusidon se correspondia ademads, con lo establecido en el
punto 30 del Acuerdo Plenario N° 03-2010, en el sentido de que, por delitos similares,
debia entenderse a los que estaban sancionados con penas privativas de libertad significa-
tivas y habian sido realizados tendencialmente en delincuencia organizada»®. El Decreto
Legislativo 1106 ha eliminado la referencia a lo «similitud» y solamente exige que los otros
delitos fuente -ademds del numerus clausus- sean capaces de generar ganancias ilegales,
lo cual parece abrir desmesuradamente la cantidad de delitos previos®”. En ese sentido,

@) Yacosucct, Guillermo, E/ sentido de los principios penales, Buenos Aires: B de F, 2014, p.457.

@8 Cfr. ABANTO VASQUEZ, Manuel, E/ delito de Lavado de Activos. Andlisis critico, Lima: Grijley, p.

140.

Garcfa Caviro, Percy, «Dos cuestiones problemdticas del delito de Lavado de Activos: El
delito previo y la cldusula de aislamiento», en ABANTO VASQUEZ/CARO JOHN/MAYHUAQUISPE,
Imputacion y Sistema Penal, Lima: Ara Editores, 2012, p. 421 y ss.

(29

G0 Cfr. ABaNTO VASQUEZ, Manuel, E/ delito de Lavado de Activos. Andlisis critico, Lima: Grijley, p.

140.
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«lo tnico que quedo claro es que [ese ‘cualquier otro’] debe tratarse de un delito (no de
cualquier ilicito y ni tan siquiera de una falta). Pero sobre la entidad del delito no se exige
nada, por lo que cualquier figura delictiva que genera ganancias podria ser considerada un
delito previo en los términos de la Ley contra el lavado de activos»©V.

TRIGESIMO NOVENO: Nada le impedia al legislador, haber utilizado una férmula legal
mas respetuosa de la exigencia de lex certa; v.gr. «y todos los demas delitos dolosos con-
templados en el Codigo Penal y leyes penales especiales»; o, «y todos los demas delitos
dolosos previstos en el Codigo Penal y leyes penales especiales, que contemplen una pena
privativa de libertad superior a los seis (o cuatro) afios», etcétera; con lo cual, cuando
menos, el destinatario de la norma hubiese tenido certeza del contenido de la prohibicién
del delito de lavado de activos. No obstante, cabe advertir que, si el legislador hubiese
querido excluir como delito fuente del delito de Lavado de Activos, inicamente, al delito
de receptacion; entonces, facilmente hubiese utilizado una férmula como «y todos los
demas delitos previstos en el Codigo Penal y leyes penales especiales, con excepcién de
los actos contemplados en el articulo 194° del Cédigo acotado». Al no haberse empleado
esta ultima férmula, queda claro que el delito de receptacion, previsto en el articulo 194°
del Cédigo Penal, no es el tnico delito excluido del catalogo de delitos fuente del delito de
Lavado de Activos; puesto que, como acabamos de sefialar, a partir del propio tenor literal
de la ley se descarta dicha posibilidad.

CUADRAGESIMO: Incluso, es pertinente precisar que, cuando el legislador, en el se-
gundo parrafo del articulo 10° del Decreto Legislativo N° 1106, utiliza la expresion «con
excepcion de los actos contemplados en el articulo 194° del Cédigo Penal»; ello se obe-
dece o un desacierto legislativo que tiene una explicacién histdrica. Esto es, desde que se
cambi6 al modelo de ley especial (es decir, la regulacién del lavado de activos fuera del
Cédigo Penal), todas las leyes posteriores, de forma mecdnica, solamente exceptuaron
expresamente, de los delitos previos, el articulo 194° del Cédigo Penal®?; pero ello se
debid a que fue la tnica forma de Receptacién que conocié el legislador de 1992. Hasta
la actualidad, el legislador no ha tomado noticia de que, entretanto, existen otros tipos de
receptacion: la distribucion ilicita de sefiales de satélite codificadas (articula 194°-A), y las
formas agravadas de receptacion (articulo 195°), aplicable en caso de que la “receptacion”
se tratara de bienes provenientes de la comision de delitos de secuestro, extorsion y trata
de personas®.

CUADRAGESIMO PRIMERO: En consecuencia, en nuestra legislacion vigente, no cual-
quier delito puede constituir delito fuente del delito de Lavado de Activos. Ahora bien,
scudles son esos “otros delitos” que tampoco constituyen delito fuente de Lavado de Ac-

S Garcfa Cavero, Percy, «Dos cuestiones problemdticas del delito de Lavado de Activos: El

delito previo y la cliusula de aislamiento», en ABANTO VAsQUEZ/CaRO JHON/MayHUA QUISPE,
Imputacién y Sistema Penal. Lima: Ara Editores; 2012, p.422

62 ABANTO VAsQUEZ, Manuel, E/ delito de Lavado de Activos. Andlisis critico, Lima: Grijley, p. 224
y ss.

63 IBiDEM, p. 224.
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tivos? El legislador no dice nada al respecto; por lo que la vulneracion a la lex certa, que
se hace con el segundo parrafo del articulo 10° del Decreto Legislativo N° 1106, es mani-
fiesto; resultando indispensable identificar criterios para una interpretacion de la norma
acorde con lo exigencia de lex certa, como componente del principio constitucional de
legalidad penal sustancial.

§. EL DELITO DE FRAUDE EN LA ADMINISTRACION DE PERSONAS JURIDICAS, ¢SE SUB-
SUME DENTRO DE LA CLAUSULA ABIERTA «O CUALQUIER OTRO CON CAPACIDAD DE
GENERAR GANANCIAS ILEGALES»?; Y, POR TANTO, ¢CONSTITUYE DELITO FUENTE O
DELITO PREVIO DEL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS?

CUADRAGESIMO SEGUNDO: Tal y conforme se precisé en el considerando octavo de
la presente Sentencia de Casacion; en el presente caso, se declard bien concedido el recur-
so de casacion por las causales previstas en los incisos 3 [indebida aplicacién o errénea in-
terpretacion de la Ley penal] y 5 [apartamiento de la doctrina jurisprudencial] del articulo
429° del Cédigo Procesal Penal. Esta ultima causal ya fue objeto de pronunciamiento de
fondo, en los considerandos vigésimo quinto y trigésimo tercero; por lo que corresponde,
ahora, determinar sila Sala Superior ha incurrido también en la causal de indebida aplica-
cién o errénea interpretacion de la Ley Penal; esto es, del segundo parrafo del articulo 10°
del Decreto Legislativo N° 1106.

CUADRAGESIMO TERCERO: En el caso de autos, el Ministerio Publico, al formalizar
investigacion preparatoria contra JADER HARB R1zQALLAH GARIB; considerd que el delito
contra el patrimonio, en la modalidad de Fraude en la Administracion de Personas Juridi-
cas, si constituye delito fuente del delito de Lavado de Activos; criterio que fue compartido
por la Segunda Sala Penal de Apelaciones, de la Corte Superior de Justicia de Arequipa.
Contrariamente a ello, la defensa técnica del procesado JADER HARB R1ZQALLAH GARIB;
postuld, como argumentos centrales de su recurso de Casacion bien concedido, que con-
siderar el delito de Fraude en la Administracion de Personas Juridicas, como delito fuente
del delito de Lavado de Activos; implica una errénea interpretacion e indebida aplicacion
de la Ley Penal -esto es, del -articulo 10° del Decreto Legislativo N° 1106-; y, ademas, un
claro apartamiento de la doctrina jurisprudencial. Al respecto, habiendo ya constatado la
existencia de un apartamiento de la doctrina jurisprudencial; queda por determinar si en
el Auto de Vista recurrido, la Sala Superior ha incurrido en una errénea interpretacién y/o
indebida aplicacion del articulo 10° del Decreto Legislativo N° 1106.

CUADRAGESIMO CUARTO: Si bien, el articulo 10 del Decreto Legislativo 1106, se re-
fiere al delito previo como una “actividad criminal” y menciona expresamente delitos es-
pecialmente graves; sin embargo, al final utiliza una clausula general que permite abarcar
cualquier figura delictiva al consignar: «o cualquier otro con capacidad de generar ganan-
cias ilegales». Con esta nueva redaccion del dispositivo legal, lo unico que queda claro es
que debe tratarse de un delito (no de cualquier ilicito y ni tan siquiera de una falta); pero
sobre la entidad del delito no se exige nada, por lo que -de acuerdo con una interpreta-
cién meramente literal- cualquier figura que genere ganancias, podria ser considerada un
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delito previo en los términos de la contra el lavado de activos®; incluyendo el delito de
Fraude en Administracion de Personas Juridicas.

CUADRAGESIMO QUINTO: En nuestro sistema penal, no se asume un sistema de ca-
talogo cerrado, ni se establece expresamente un criterio de gravedad de los delitos previos
del delito de Lavado de Activos; sino que se hace una enumeracién ejemplificativa de
aquellos, cuyas ganancias pueden ser objeto del delito de lavado de activos®. Al respecto,
mientras un catdlogo cerrado favoreceria de manera absoluta la determinacién de la me-
dida de lo tipicamente relevante, la utilizaciéon de una clausula abierta como «u otras con
capacidad de generar ganancias», implica no solamente dejar abierto un campo de ponde-
racion casuistico o circunstancial; sino también derivar a la funcién judicial la concrecién
del significado de dicha expresion y de su contenido valorativo; con el peligro de que el
Juez pueda manejarse con criterios meramente subjetivos, de apreciacion individual, es-
pontanea y carente de fundamento; esta es, arbitrario.

CUADRAGESIMO SEXTO: En consecuencia, una interpretacién meramente literal de
la frase «o cualquier otro con capacidad de generar ganancias»; resulta insuficiente para
determinar si, de acuerdo con el Decreta Legislativo N° 1106, el delito de Fraude en la Ad-
ministracién de las Personas Juridicas, puede constituir delito fuente del delito de Lavado
de Activos. En ese sentido, es importante anotar que: «Un punto especialmente compleja
dentro de las decisiones de politica criminal tomadas en nuestro tiempo, es el relativo a
los enunciados tipicos que asumen la nocién de lucha, ya sea contra el terrorismo, la cri-
minalidad organizada o los crimenes transnacionales. El adelantamiento de la punicion y
la formulacién de conceptos normativos se plantean como un gran desafio»®®. Por lo que,
ante la oscuridad manifiesta del legislador; corresponde observar lo dispuesto por el inci-
so 8 del articulo 139° de la Constitucién Politica, donde se establece que: «Son principios
y derechos de la funcién jurisdiccional (...). El principio de no dejar de administrar justicia
por vacio o deficiencia de la ley. En tal caso, deben aplicarse los principios generales del
derecho y el derecho consuetudinario».

CUADRAGESIMO SEPTIMO: El criterio esencial para la interpretacion de la ley penal,
se encuentra en la determinacién del fin de la regulacion (telos). De otra forma, no seria
posible justificar una decision judicial, mas alla de la sola subjetividad del juez. Cada ley
tiene un fin de regulacién independiente de la voluntad del juez, encargado de utilizarla
para la solucién de un caso concreto, de manera que la plausibilidad de la interpretacién
depende de la correcta determinacion del fin de regulacion de la ley®”. Ante situaciones
donde la legislacién penal -como es el caso de la lucha contra el Crimen Organizado-
no puede renunciar a la utilizaciéon de conceptos juridicos indeterminados y, por ello,

G4 Garcia Cavero, Percy, Derecho Penal econdmico. Parte Especial, vol. 1, 2da ed., Lima: Instituto

Pacifico, 2015, p. 578.

63 Ibidem, p. 577.

(6 Yacosucct, Guillermo, El sentido de los principios penales, Buenos Aires: B de F, 2014, p. 466.

67 Garcia Cavero, Percy, Derecho Penal. Parte General, 2da ed., Lima: Jurista Editores, 2012, p.

2806.
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necesitados de concrecidn, se verifica la concurrencia de las dos instancias implicadas
en el desarrollo de la norma. Asi, el legislador y la jurisprudencia actiian a través de una
colaboracién en la que se reparten el trabajo y determinan lo que es punible. En tal caso,
la determinacion de una ley no se puede juzgar en general, solamente teniendo en cuenta
su texto, sino, de manera adecuada, integrando las posibilidades de interpretacion judicial
de tal ley®®. Sobre la base de estas premisas corresponde, en consecuencia, determinar si
el delito de Fraude en la Administracién de Personas Juridicas, se encuentra o no dentro
del alcance de la cldusula cubierta: «o cualquier otro con capacidad de generar ganancias
ilegales»; contenida en el segundo parrafo del articulo 10° del Decreto Legislativo N° 1106.

CUADRAGESIMO OCTAVO: Al respecto, si revisamos el contexto del Derecho Inter-
nacional Publico, la conveniencia de establecer un criterio de restriccion -respecto a los
delitos que pueden constituir delito fuente del Lavado de Activos-, es resaltada en diversos
instrumentos internacionales; como sucede con la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional, adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 15 de noviembre de 2000 (Illamada Convencién de Palermo), en
donde se establece el compromiso de los Estados de tipificar los actos de lavado en rela-
cién con bienes que procedan de delitos graves.

CUADRAGESIMO NOVENO: En esa misma linea, si atendemos al Derecho Compara-
do; en diversos ordenamientos legislativos de otros paises, se hace una restricciéon de los
delitos previos por medio de una lista taxativa o un criterio general de gravedad (el criterio
del umbral)®. El criterio de la lista taxativa, es utilizado en paises como Chile, Colombia
y Uruguay“?, y hasta hace poco fue asumido también por la normativa penal brasilera.
El criterio del umbral, por su parte, fue seguido por la regulacién espaiola hasta hace
algunos afios“). Pero, en todo caso, lo que queda claro es que no todos los delitos pueden
constituir delito fuente del Delito de Lavado de Activos; sino solo aquellos que presentan
cierta entidad; esto es, solamente los delitos graves; no siendo el caso del delito de Fraude
en la Administracién de Personas Juridicas, por cuanto no reviste gravedad.

QUINCUAGESIMO: Por otra parte, de acuerdo con una interpretacion histdrica del de-
lito de Lavado de Activos; es importante resaltar que en la ley penal contra el lavado de
activos anterior (Ley N° 27765), el articulo 6° hacia una enumeracion de la clase de delitos
previos que podian dar lugar a un delito de lavado de activos (trafico ilicito de drogas, de-
litos contra la Administracién Publica, secuestro, etc.), pero habia la posibilidad de consi-

G8) Cfr. Yacosucct, Guillermo, E/ sentido de los principios penales, Buenos Aires: B de F, 2014, p.

462.

69 Ibidem, p. 576.

40) HinosTtrozA PariacHI, César, El delito de Lavado de Activos. Delito Fuente, 1ra ed., Lima: Grijley,

2009, p. 186 y ss.

Garcia Cavero, Percy, Derecho Penal econdmico. Parte Especial, vol. 1, 2da ed.,Lima: Instituto
Pacifico, 2015, p. 577.

(41)
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derar también a otros delitos “similares”“?. La exigencia de una “similitud” con los delitos
expresamente mencionados, permitia concluir que, no cualquier delito podia similares
en cuanto a la gravedad con los delitos expresamente mencionados“?. Esta conclusién se
correspondia, ademas, con lo establecido en el fundamento §5.30 del Acuerdo Plenario N°
3-2010, donde -a partir de una interpretacién sistematica y teleologica-, se concluyé que,
por delitos “similares”, debia entenderse a los que estaban sancionados can penas priva-
tivas de libertad significativas y habian sido realizados tendencialmente en delincuencia
organizada.

QUINCUAGESIMO PRIMERO: Asimismo, es el propio legislador quien ha denomina-
do al Decreto Legislativo N° 1106, como «Decreto Legislativo de lucha eficaz contra el
Lavado de Activos y otros delitos relacionados a la Mineria ilegal y Crimen Organizado».
Por lo que, las disposiciones legales contempladas en dicha norma, deben interpretarse en
funcidn, principalmente, de la represién de conductas relacionadas directamente con el
Crimen Organizado; lo que implica, necesariamente, la referencia a delitos que revisten
considerable gravedad. Precisamente, los delitos fuente incluidos en la lista del segundo
parrafo del articulo 10° de la norma acotada; son delitos en los que claramente se identifi-
ca, la produccién causal de un resultado econdmico surgido a partir de un acto delictuoso;
constituyen, ademas, delitos de especial gravedad [mineria ilegal, trafico ilicito de drogas,
terrorismo, delitos contra la administracion publica, el secuestro, el proxenetismo, la trata
de personas, el trafico ilicito de armas, trafico ilicito de migrantes, los delitos tributarios,
la extorsion, el robo, y los delitos aduaneros].

QUINCUAGESIMO SEGUNDO: En consecuencia, aunque la cléusula abierta del segun-
do pérrafo del articulo 10° del Decreto Legislativo N° 1106, solo pone el acento en la ca-
pacidad del delito previo de “generar- ganancias ilegales”; sin embargo, una interpretacién
histérica, de ratio legis, sistematica y teleoldgica; de la referida norma; hace exigible que
solamente puedan constituir delitos fuente - subsumibles en la clausula abierta «o cual-
quier otro con capacidad de generar ganancias ilegales»-, ciertos delitos graves, que tengan
capacidad para generar ganancias ilegales; cuya determinacién requerira de una motiva-
ci6n cualificada por parte del operador juridico, dada la significativa indeterminacion de
la clausula abierta en mencion.

QUINCUAGESIMO TERCERQO: El delito de Fraude en la Administracion de Personas
Juridicas, previsto en el articulo 198° del Cédigo Penal, no constituye delito fuente del
delito Lavado de Lavado de Activos; al no revestir gravedad; lo cual se evidencia en cuatro
planos: i) en el plano sustantivo; la penalidad conminada es escasa [no menor de uno ni
mayor de cuatro anos], lo cual implica que el legislador no pretende asegurar la imposi-
cién de una pena privativa de libertad efectiva; ii) en el plano procesal; en materia cautelar,
se trata de un delito que nunca motivaria un requerimiento de prisiéon preventiva; ya que
no cumple con el requisito de prognosis de pena; y ello por mas peligro procesal que hu-

“2) Garcia Cavero, Percy, Derecho Penal econémico. Parte Especial, vol. 1, 2da ed.,Lima: Instituto
Pacifico, 2015, p. 577.

“3) Ibidem, p. 577.
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biere; iii) en el piano procesal; se enmarca dentro del grupo de delitos que, por lo general,
se van a resolver en sede de negociacion procesal; iv) en el piano criminoldgico; se agrupa
dentro de los delitos con poca incidencia judicial; esta es, que son resueltos, por lo general,
en sede extrajudicial.

QUINCUAGESIMO CUARTO: Si bien, desde un plano abstracto, la comisién del delito
de Fraude en la Administracion de Personas Juridicas, podria generar ganancias econémi-
cas a su autor; ello también podria predicarse, siempre abstractamente, de cualquier otro
delito; por lo que es necesaria la concurrencia del requisito de gravedad del delito fuente;
conforme a las criterios establecidos en el considerando precedente.

QUINCUAGESIMO QUINTO: De otro lado, siendo el delito fuente un elemento norma-
tivo del tipo objetivo de Lavado de Activos; la imputacién debe comprender, minimamen-
te, el hecho o suceso factico que generd las ganancias ilegales; el lugar, tiempo y espacio en
que ocurrié; todo ello, para garantizar el principio de imputacion necesaria y el derecho
de defensa del imputado. Si solo se hace .referencia al nomen iuris del delito fuente, sin
precisar ningn dato adicional; entonces, no habra delito fuente; y, en consecuencia, falta-
rd un elemento normativo del tipo objetivo, deviniendo la conducta imputada en atipica.
En el caso de autos, la Fiscalia Provincial Especializada en Delitos de Lavado de Activos
y Pérdida de Dominio de Arequipa, al formalizar investigacién preparatoria contra el in-
vestigado recurrente, solo hizo referencia al nomen iuris del delito fuente (Fraude en la
Administracién de Personas Juridicas); sin precisar ningun otro data adicional; a pesar
que a dicha investigado se le atribuye un presunto “Autolavado” En consecuencia, el hecho
que se le imputa resulta atipica

QUINCUAGESIMO SEXTO: Al respecto, este Supremo Tribunal, considera que para in-
cluir un determinado delito [como delito fuente] en la clausula abierta «o cualquier otro
con capacidad de generar ganancias ilegales» -prevista en el segundo parrafo del articulo
10° del Decreto Legislativo N° 1106-, se tendra en cuenta los siguientes factores: i) La
descripcién del suceso tactico, ocurrido en un tiempo y lugar determinado; mencionando
a su presunto autor o participe, ii) El conocimiento o presuncion de conocimiento del
agente, sobre dicho delito previo; iii) Su capacidad para generar ganancias ilegales; y, iv)
la gravedad del delito, en atencién a la pena conminada en el tipo penal correspondiente;
los mismos que seran materia de una motivacion cualificada. De esta forma se evitard la
vulneracién del principio de legalidad, en su vertiente de lex certa.

QUINCUAGESIMO SEPTIMO: La indebida aplicacién y la errénea interpretacion de la
Ley Penal, son formas de infraccion de la ley material; previstas como causales de casacién
en el inciso 3 del articulo 429° del Cédigo Procesal Penal. «La indebida aplicacién supone
que se han subsumido los hechos, que se han estimado probados, dentro del ambito de
una norma inaplicable (...), el error recae en la norma aplicable que se escogié»“?. De otro
lado, existe errénea interpretacion cuando «el juez da a la norma correctamente elegida un
sentido equivocado, haciéndole producir consecuencias que no resultan de su contenido
(...). En otras palabras, las procesos de seleccion y adecuacion que se aplica al caso son

44 SAN MartiN Castro, César, Derecho Procesal Penal. Lecciones, 1ra ed., INPECCP, 2015, p. 738.
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correctos, pero al interpretar el precepto le atribuye un sentido que no tiene o le asigna
distintos o contrarios a su contenido»“.

QUINCUAGESIMO OCTAVO: En el coso de autos, la Sala Superior utilizé la norma
aplicable al caso -esto es, el segundo parrafo del articulo 10° del Decreto Legislativo N°
1106-; pero la interpretd erréneamente; al sostener que el delito de Fraude en la Adminis-
tracion de Personas Juridicas, podia subsumirse en la clausula abierta «o cualquier otro
con capacidad de generar ganancias»; con lo cual, incurrié en la causal de errénea inter-
pretacion de la Ley Penal. En efecto, dicho Colegiado Superior consideré que el delito de
Fraude en la administraciéon de personas juridicas, constituye delito fuente de lavado de
activos, por estar comprendido dentro de la cldusula abierta tan mencionada; sin embar-
go, no nos dio razones ni utilizé algin método de interpretacion de dicha disposicion.
La interpretacién correcta de la referida clausula, a criterio de este Supremo Tribunal, es
que solo constituira delito fuente del delito de lavado de activos- ademas del listado del
articulo 10° del Decreto Legislativo 1106- aquél que reviste gravedad, en funcién a la pena
conminada; y, tiene capacidad para generar ganancias ilegales. A esta conclusion se arriba
en base a una interpretacion histdrica, sistematica y teleoldgica de (a referida disposicion
legal. En consecuencia, debe declararse fundado el recurso de casacién, también par la
causal de errdnea interpretacion de la Ley Penal.

§. LA EXCEPCION DE IMPROCEDENCIA DE ACCION

QUINCUAGESIMO NOVENO: Conforme o los criterios desarrollados por la Corte
Suprema, en la Casacién N° 407-2015/Tacna: «la excepcién e improcedencia de accidon
presenta dos alcances, conforme lo establece el articulo 6, apartada 1, literal b, del Nuevo
Codigo Procesal Penal: 1. El hecho no constituye delito. 2. El hecho no es justificable pe-
nalmente. El primer punto abarca la antijuridicidad penal del objeto procesal: tipicidad
y antijuridicidad. El segundo se ubica en la punibilidad y comprende la ausencia de una
condicion objetiva de punibilidad o la presencia de una causa personal de exclusion de la
pena o excusa absolutoria -son circunstancias que guardan relacion con el hecho a que ex-
cluyen o suprimen la necesidad de pena- [SAN MARTIN CAsTRO, César Eugenio. Derecho
Procesal Penal. Lecciones, Lima: INPECCP, 2015, pagina 284]»%“©.

SEXAGESIMO: En el presente caso, por el propio planteamiento de la defensa técnica; no
corresponde analizar si el hecho no es justiciable penalmente, sino si los hechos atribuidos
al procesado JADER HARB R1zQALLAH GARIB, constituyen o no delito. En ese sentido, pro-
cesalmente debe determinarse, en el caso de esta excepcion, si se presenta una cuestion de
derecho penal material, que niega la adecuacién tipica del hecho imputado, o si se alega,
desde esa misma perspectiva, un elemento tactico que importa la exclusién de la antijuri-
dicidad penal de la conducta atribuida.

“5) Ibidem, p. 738,

(46) Sala Penal Transitoria [hoy Primera Sata Penal Transitoria]; Casacién N° 407- 2015/ Tacna, del

07 de julio del 2016; £/. Cuarto. (Ponente: San Martin Castro)
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SEXAGESIMO PRIMERO: Ahora bien, para deducir una excepcién de improcedencia
de accidn, se debe partir de los hechos descritos en la Disposicion Fiscal de Formalizacién
de Investigacién Preparatoria. A su vez, el juez, al evaluar dicha excepcidn, solo debe tener
en cuenta los hechos incorporados por el fiscal en el acto de imputacién pertinente. En
efecto, la excepcion de improcedencia de accidn se concreta, por su propia configuraciéon
procesal en el juicio de subsuncion normativa del hecho atribuido a un injusto penal o a la
punibilidad, en tanto categorias del delito, distintas de la culpabilidad -tanto como juicio
de imputacion personal cuanto como ambito del examen de su correlacion con la reali-
dad-“”). [Recurso de Nulidad niimero seiscientos veintiocho guion dos mil trece diagonal
Cusco, de cuatro de octubre de dos mil trece].

SEXAGESIMO SEGUNDO: En consecuencia, siendo el delito previo a precedente, un
elemento normativo del tipo objetivo del delito de Lavado de Activos; y estando a que el
delito de Fraude en la Administracién de Personas Juridicas, postulado por el Fiscal como
delito fuente, no se encuentra dentro de los alcances de la cldusula abierta «o cualquier
otro con capacidad de generar ganancias ilegales»; contenida en el segundo pérrafo del ar-
ticulo 10° del Decreto Legislativo N° 1106; entonces, la conducta imputada al investigado
JaDER HARB RizQALLAH GARIB es atipica, por atipicidad relativa; es decir, no se adectia
a ninguna de las conductas tipicas previstas en los articulos 1°, 2° y 3° de dicho Decreto
Legislativo, concordante con el articulo 10° ya acotado; por lo que de seguir la Investiga-
cién Preparatoria abierta contra dicho investigado, la finalidad de la misma seria reprimir
simples actos de transferencia de dinero a través del sistema bancario, en clara transgre-
sién del principio de legalidad penal. En consecuencia, la Excepcién de Improcedencia de
Accidn, deviene en fundada; por cuanto los hechos investigados por la Fiscalia Provincial
Especializada en Delitos de Lavado de Activos y Pérdida de Dominio de Arequipa, son
atipicos; es decir, no constituyen delito. Siendo de aplicaciéon lo previsto en el segundo
parrafo del inciso 2 del articulo 6° del Cédigo Procesal Penal que seiala; «Si se declara
fundada cualquiera de las excepciones previstas en los cuatro ultimos literales, el proceso
sera sobreseido definitivamente».

SEXAGESIMO TERCERO: Dada la naturaleza del asunto objeto de decision, este Su-
premo Tribunal dispone que los fundamentos décimo séptimo, quincuagésimo segundo
y quincuagésimo sexto, constituyen doctrina jurisprudencial vinculante para los érganos
jurisdiccionales penales, diferentes a la propia Corte Suprema, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 433¢, inciso 3, del Cédigo Procesal Penal.

DECISION

Por estos fundamentos: I. Declararon FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por
el investigado JADER HARB R1zQALLAH GARIB, por las causales previstas en los incisos
3y 5 del articulo 429° del Cédigo Procesal Penal (errénea interpretacion de la ley penal

“7) Véase, Sala Penal Transitoria [hoy Primera Sala Penal Transitoria]; Casacién N°© 407- 2015/ Tacna,

del 07 de julio del 2016; £/. Quinto. (Ponente: San Martin Castro)
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y apartamiento de la doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema). II. SIN REENVIO,
CASARON el Auto de Vista N° 259-2016, de fecha siete de noviembre de dos mil dieciséis
-obrante a folios tres del cuadernillo su supremo-; emitido por la Segunda Sala Penal de
apelaciones, de la Corte Superior de Justicia de Arequipa; que, declarando infundado el
recurso de apelacién, confirmé la Resolucion N° 04-2016, emitida por Primer Juzgado de
Investigacion Preparatoria de Arequipa, que declaré infundada la excepcion de improce-
dencia de accién deducida por la defensa técnica del investigado JADER HARB R1zQALLAH
GaRriB; y, ACTUANDO EN SEDE DE INSTANCIA; REVOCARON la resolucion del
Juzgado de Investigacion Preparatoria de Arequipa, que declar6 infundada la excepcién
de improcedencia de acciéon deducida por la defensa técnica del investigado JADER HARB
R1zQALLAH GARTIB; y, reformandola, DECLARARON, fundada la excepcién de improce-
dencia de accién, deducida por la defensa técnica de JADER HARB R1ZQALLAH GARIB, en
la Investigacion Preparatoria que se le sigue por el Delito de Lavado de Activos en agravio
del Estado. ITII. ORDENARON, de conformidad con lo previsto en el segundo parrafo
el inciso 2 del articulo 6° del Cédigo Procesal Penal; dar por fenecida la presente Inves-
tigacion Preparatoria seguida contra el investigado JADER HARB R1zQALLAH GARIB; por
el delito de Lavado de Activos, en agravio del Estado; sobreseyéndose definitivamente la
misma. IV. ESTABLECIERON como doctrina jurisprudencial, de caracter vinculante;
los fundamentos juridicos: décimo séptimo; quincuagésimo segundo; y quincuagésima
sexto de la presente sentencia casatoria; de conformidad con lo dispuesto en el articulo
4330, inciso 3°, del Cddigo Procesal Penal. V. DISPUSIERON dar lectura a la presente
sentencia casatoria en audiencia publica y, se publique en el Diario Oficial “El Peruano™;
notificindose a los sujetos procesales con las formalidades de ley; interviniendo el Sefior
Juez Supremo Aldo Figueroa Navarro, por licencia de la sefiora Juez Supremo Pacheco
Huancas.

S.S.

HINOSTROZA PARIACHI
VENTURA CUEVA
FIGUEROA NAVARRO
CEVALLOS VEGAS
CHAVEZ MELLA
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