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“... cualquier ilicito de naturaleza economica,
no puede configurar un delito previo al delito
de Lavado de Activos ..., requiere cumplir con
los tres elementos propuestos, relacionados
con la capacidad de producir ganancias, la
gravedad de la lesividad y proteccion del bien
Juridico colectivo™.

Apuntes para la determinacion de la Cldusula Abierta del
delito fuente en la estructura del delito de Lavado de Ac-

tivos: A Propésito de la modificatoria del Decreto Legis-
lativo N° 1106

Liliana Placencia Rubifnos*

1.  INTRODUCCION

En el contexto del trinsito normativo, entre el Derecho Penal Liberal hacia el Derecho Penal sobtre criminalidad
organizada, ubicamos del Decreto Legislativo N° 1106 sobre Lavado de Activos, que viene a estructurar normativa-
mente el delito socialmente mas relevante de la actualidad y de los préximos decenios de nuestro siglo. El delito de
Lavado de Activos se caracteriza por la enorme capacidad de impacto econdémico y politico para la configuracién de
un poder factico, que actualmente se erige en un importante componente del poder politico de algunos Estados que,
de no confrontarse a tiempo habria pocas oportunidades de bloquear la consolidacion de tal poder factico y politico,
francamente neutralizante de nuestro Estado de Detecho.

La determinacién del delito precedente, como elemento objetivo de la estructura del ilicito de Lavado de Activo, ha
sido tratada desde los sistemas cerrado, abierto y mixto. Nuestro sistema penal ha optado por esta ultima posicion.
Es decir, ha apostado por la configuracién del elenco o listado de delitos fuente', con la inclusién de la clausula “cual-
guier otro (delito) en capacidad de generar ganancias ilegales”; incorporando dos elementos propios de los sistemas cerrado
y abierto, respectivamente.

Nuestra doctrina nacional, no ha concedido la importancia debida al tema bajo el pretexto de la autonomia del delito
de Lavado de Activos con respecto a los delitos previos o determinantes. Sin embargo, la importancia practica de una
propuesta seria y coherente en torno al establecimiento de criterios o pautas, contribuira a la legitimizacion de la lucha
contra la criminalidad organizada a la que se encuentra obligado el Estado peruano, en virtud de los instrumentos
internacionales de los que forma parte.

* Juez Superior Titular de la Corte Superior de Lima. Abogada por la Pontificia Universidad Catélica del Pert, maestrista en Derecho Penal por la
Pontificia Universidad Catolica del Perd. Magister en Derecho Civil y Comercial por la “Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo” y doctorando
por la misma universidad.
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A la determinacion sobre que otros delitos, a la luz a de
la nueva modificatoria han de entenderse dentro de esta
clausula, en consideracion a la coherencia dogmatica y el
cumplimiento de los fines politico-criminales estructu-
rados para combatir este delito, permitirad un equilibrio
entre el rigido tratamiento sancionatorio inherente a la
criminalidad organizada y los estindares sobre cumpli-
miento de derechos fundamentales de la persona, de
acuerdo a nuestra Constitucion Politica del Estado y Tra-
tados Internacionales sobre la materia.

En efecto, a nuestro entender, la normatividad actual
adolece de un adecuado tratamiento correspondiente a la
delimitacion del delito previo o delito fuente; por lo que
resulta relevante, a estos efectos su estudio, y ultetior de-
limitacién mediante criterios técnicos-juridicos o pautas,
que permitan entender el sentido y alcance de la clausula
referida. Pues, si dicha tarea no fuera emprendida, segu-
ramente se aplicarfa de forma arbitraria ya sea porque la
clausula se entienda extensivamente en forma injustifi-
cada, vulnerando el principio de legalidad en su mani-
festacion del mandato de determinacion o, si la cldusula
se entendiera restrictivamente en forma injustificada, se
configurarian espacios de impunidad, no obstante la evi-
dencia de una importante capacidad de dafio social en
este tipo de delitos.

La finalidad del presente articulo, estriba en presentar al-
gunos criterios técnico-dogmaticos y politico-criminales
para precisar el contenido de la cldusula abierta con la
que termina la enumeracién de los delitos precedentes;
e inicia, un proceso interpretativo con muchas aristas e
implicancias, basicamente, porque nos encontramos con
andlisis y perspectivas, ubicados en el transito entre el
Derecho Penal Liberal y el Derecho Penal sobre crimi-
nalidad organizada. No sdlo se trata de nuevos agentes,
nuevos delitos, nuevos criterios de imputacién sobre la
base de una légica absolutamente distinta a la inherente
a los delitos tradicionales sino, légicamente, de concep-
ciones tradicionales persistentes en el proceso de transito
hacia dicho cambio normativo.

El punto de partida ha de constituir la asuncién sobre la
especial dificultad de la determinacién del delito prece-
dente, asila relevancia de este trabajo, estd en precisat los
alcances de tal clausula, como delito fuente para la comi-
sién del delito de Lavado de Activos®. Esta dificultad se
explica en parte porque nuestra norma penal maneja de
manera mixta la determinacién de los delitos preceden-
tes. Por una parte, echa mano a criterios propios del De-
recho Penal Liberal, y por otra, asume consideraciones
inherentes a concepciones propias del Derecho Penal
controlador de la criminalidad organizada.

Tdem., p. 26.
Ibidem.
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En un primer momento, revisaremos los instrumentos
internacionales mds importantes sobre la tematica con el
objetivo de precisat los elementos normativos sobte cuya
base, se han estructurado las legislaciones internas; en un
segundo punto, analizaremos la regulacion legislativa de
los delitos determinantes o subyacentes, a la luz de la
ultima modificatoria, los Acuerdos Plenarios de la Corte
Suprema de la Republica, y los aportes propotcionados
por la doctrina nacional; en un tercer acapite, se abordara
las posiciones jutidico-penales sobre la determinacion de
los delitos fuentes; y finalmente, estableceremos algunas
consideraciones sobre los criterios o pautas que permi-
tan precisar los alcances de la clausula abierta.

2. ANTECEDENTES

a. Instrumentos internacionales

i. Comision Interamericana para el Control del
Abuso de las Drogas (CICAD)?

Organismo Internacional perteneciente a la Organiza-
cién de Estados Americanos, establecido en 1986. Tiene
como misién fortalecer las capacidades humanas e insti-
tucionales, y canalizar los esfuerzos colectivos de sus Es-
tados miembros para reducir la produccién, trafico, y, el
uso y abuso de drogas en América. Asimismo, en el afio
1990, se elabord un reglamento modelo para combatir el
lavado de dinero. Dicho reglamento en su versiéon actual
consta de un nimero significativo de articulos, orientan-
dose principalmente a la prevencién de este delito. Uno
de sus trabajos mds importantes fue el estudio sobre el
Lavado de Activos como delito auténomo, concebido
como una figura independiente del delito previo; por lo
que puede ser posible su justificacion, al probarse que los
recursos utilizados para el lavado, provienen de activida-
des delictivas previas; caso en el cual, no habria necesi-
dad de demostrar directamente el delito anterior*.

ii.  Convencion de las Naciones Unidas contra el
Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustan-
cias Psicotrépicas

Denominada Convencién de Viena’, se realizé en dicha
ciudad, el 20 de diciembre de 1988. Para entonces, se im-
ponia el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psi-
cotrépicas como preocupacion a nivel mundial, a causa
del dimensionamiento del delito , hecho que generaba le-
siones y ponia en peligro la salud publica en los diversos
paises, asi como también, desestabiliz6 sus economias
y soberanfas, pues se contaba con capitales provenien-
tes de actividades ilicitas®. Se evidencié que el principal
problema, residia en los capitales de origen ilicito que se

PARIACHI HINOSTROZA, César. “E/ delito de Lavado de Activos. Delito Fuente”. Lima: Grijley, 2009, p. 142.

FABIAN CAPARROS, Eduardo A. “E/ delito de Blanqueo de Capitales”. Madrid: Colex, 1988, p. 194. La criminalizacion del reciclado de capitales,

no es modo alguno, la unica medida en la Convencién de Viena. Cierto es que éste ha sido el primer documento internacional, en el que se ha

exigido a los Estados que regulen la prohibicién de este género de comportamientos.
6 OBANDO DUQUE, Carlos Mauricio y otros. Estructura del blanqueo de capitales en el Acunerdo de Palermo. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana,

2006, p. 19 y ss.



insertaban en la economia de los Estados, afectando el
sistema econémico y financiero. Cabe sefialar, que este
documento no sélo tiene entre sus objetivos, sancionar el
delito de Lavado de Activos y sus ganancias ilicitas; sino
que ademas, constituye un programa de politica criminal
a nivel internacional, por lo que la criminalizacién del
lavado de dinero no es la unica medida que contiene esta
Convencién'.

iii. Convencién de Estrasburgo sobre Blanqueo,
Deteccion, Embargo y Confiscaciéon de Pro-
ductos de un Delito

Celebrada en Estrasburgo el 08 de noviembre de 1990.
Su articulo 7° plantea que cada una de las partes adopta-
ra aquellas medidas legislativas o de otra clase, que sean
necesarias para considerar como delitos, en virtud de su
Derecho Interno, cuando sean cometidos de forma in-
tencionada. Asimismo, refiere que se debe dejar atras la
costumbre de relacionar irremediablemente el delito de
blanqueo de dinero (.avado de Activos) con el narcotra-
fico, sin tener en cuenta otro tipo de delitos dandose en-
toncesla posibilidad que otro tipo de conductas pudiera
constituir elemento objetivo del tipo penal®. Entonces,
se dejo en claro que el delito fuente podria ser otro de-
lito distinto al delito de natcotrafico, que afectara otros
bienes juridicos distintos a la salud publica, resultando
sumamente importante este avance en el desarrollo nor-
mativo de la figura delictiva.

iv. = La Cumbre de las Américas celebrada con la
finalidad de realizar la Conferencia Ministe-
rial “Lavado de Dinero e Instrumentos del
Delito”

Llevada a cabo en Buenos Aires, el 2 de diciembre del
1995 Estipulé en su Declaraciéon de Principios como
delitos fuentes a los delitos graves aquellos definidos en
las leyes nacionales que, especificamente, daban lugar al
lavado de dinero.

v.  Grupo de Acciéon Financiera de América del
Sur — GAFISUD’

Creada en Cartagena, el 8 de diciembre del 2000. Orga-
nizacién intergubernamental regional, conformada por
paises suramericanos que luchan contra el Lavado de
Activos y la financiacién del terrorismo. Sus miembros
son Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecua-
dor, Paraguay, Pert y Uruguay. Ademas de los observa-
dores, Alemania, Banco Mundial, BID, CICAD, OEA,
E.G.ON.T"., Espafia, Estados Unidos de Norte Amé-
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rica, Fondo Monetario Internacional, Francia, México,
Naciones Unidas y Portugal.

El compromiso de GAFISUD se dirige hacia la tipifi-
cacion del delito de Lavado de Activos, teniendo como
delito subyacente no sélo el narcotrafico sino otros de-
litos graves'!. En este sentido, deja abierta la posibilidad
de que en virtud de otros delitos similares en gravedad,
se configure el delito de Lavado de Activos. En sus pro-
pios términos sefiala que la tipificacién del blanqueo de
capitales, como un delito auténomo y de tal entidad, no
solo proviene de aquellos eventos en los que la fuente es
el delito de narcotrafico sino que, en eventos diferentes,
también corresponde la persecucion criminal', Ademas,
este grupo de trabajo ha aportado un conjunto de medi-
das preventivas que persiguen fortalecer los esfuerzos ju-
tidicos, politicos y sancionadores del sistema financiero.”

vi. La Convencién de Palermo

Instrumento de cooperacién internacional, firmado en la
ciudad italiana que lleva su nombre, en diciembre del afio
2000. Determina la lucha conjunta y cooperada entre las
naciones para generar un frente comun de lucha, preven-
cién y persecucion del crimen organizado y de sus pro-
ductos. Como método contra la proliferacion de los gru-
pos criminales transnacionales. Entre los actos delictivos
de la criminalidad otganizada, esta el Lavado de Activos,
insertando capitales de procedencia ilicita en la economia
nacional e internacional por la comisién de otros delitos
previos de naturaleza grave, tal como el narcotrafico.

En este sentido, las instituciones internaciones y acuet-
dos en su mayoria consultados, han coincidido en la ne-
cesidad de la comisién del delito previo para la confi-
guracién del lavado de capitales, siendo el delito fuente
tradicional, el delito de narcotrifico. Sélo en un caso, no
era necesario precisar el delito fuente, como elemento
objetivo de la estructura tipica del Lavado de Activos.

b.  Legislacion extranjera.

El primer parrafo del articulo 301° (Capitulo X1V titu-
lado “De la receptacién y otras conductas afines”) del
Cédigo Penal espafiol, sefiala la relacion entre el delito
de blanqueo y el delito previo, que puede ser el trafico de
armas, trafico de nifios, narcotrafico y todas las diferen-
tes maniobras.

La Ley alemana contra el trafico ilicito de estupefacientes
y otras modalidades de criminalidad organizada, del 15
de julio 1992; la modificacién del Cédigo Penal francés
de 1994 y la modificacién del articulo 305° del Cédigo

7 LAMAS PUCCIO, Luis. “Inteligencia financiera y operaciones sospechosas”. Lima: Gaceta Juridica, 2008, p.41.

8 OBANDO DUQUE, Carlos Mauricio y otros. Op.cit., p. 21.

9 TIdem., p. 27 y ss.

10 Banco interamericano de desarrollo, Comisién interamericana para el control del abuso de las drogas, Organizacién de los estados americanos.
1 Idem., p. 28.

12 Tdem., p. 29.
13 LAMAS PUCCIO, Luis. Op.cit., p.48.
14 OBANDO DUQUE, Carlos Mauricio y otros. ()p. at., p. 73.
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Penal suizo, de marzo de 1990 son, a nivel europeo las
herramientas normativas de lucha contra el blanqueo de
capitales.

Alemania considera como delitos fuente, al trafico de es-
tupefacientes, el contrabando de alcohol y cigatrillos, el
trafico ilegal de armas, la extorsion, la prostitucion, y el
fraude en las inversiones™.

La doctrina alemana, aborda la naturaleza juridica del de-
lito previo en el marco del encubrimiento real (257 del
Cédigo Penal aleman). Es mayoritaria la opinién, que la
exigencia del delito previo constituye un auténtico ele-
mento del tipo.

La norma vigente en Francia, que desarrolla el tema, es
la Ley 90 — 614, del 12 de julio 1990, referida a la par-
ticipacién de organismos financieros en la lucha contra
el blanqueo de capitales provenientes del trafico de es-
tupefacientes. Establece, literalmente, la obligacién de
informar las operaciones con evidencia de vinculacién al
trafico de estupefacientes y otras actividades del crimen
organizado a un servicio dependiente del Ministerio de
Economia y Finanzas.

La legislacion de Italia de 1991, tipifica el lavado de dine-
ro sobre el producto de conductas fraudulentas, corrup-
cién, trafico internacional de drogas, extorsion y crimen
organizado.

Grecia incluye en el tipo penal de blanqueo de capitales,
también, el proveniente de contrabando, comercio de
antigiiedades y usura.

La normativa legal vigente en Inglaterra sobre el blan-
queo de capitales, se remite a las guias realizadas en enero
de 2004, en las que se precisa los delitos fuente: trafico
de droga, actividad terrorista, evasion fiscal, corrupcion,
fraude, falsificacion, hurto, chantaje y extorsién. Tam-
bién, incluye cualquier otro delito que sea cometido para
obtener un beneficio.

En Argentina, la Ley N° 25.2406, en su articulo 278, “san-
ciona las operaciones econémicas realizadas con bienes
provenientes de un delito en el que no hubiera participa-
do™'® siempre que su valor supere la suma de cincuenta
mil pesos, sea en sélo acto, o en la reiteracion de hechos
diversos vinculados entre si'’.

El Cédigo Penal colombiano (Ley N° 599 de 2000), en
el articulo 323, precisa las actividades econémicas que
tienen origen mediato o inmediato en delitos previos o
fuente, como: extorsion, enriquecimiento ilicito, secues-
tro extorsivo, rebelidn, trifico de armas, delitos contra el

sistema financiero, la administracién puiblica o vinculado
con el producto de los delitos objeto de un concierto
para delinquir, relacionados con el trafico de drogas toxi-
cas, estupefacientes o sustancias psicotropicas. Se trata
entonces, de un sistema de numerus clausus'®.

La legislacion ecuatoriana, mediante el articulo 1 literal
a) de la Ley 2005-13, sobre Lavado de Activos, se refiere
extensivamente a los delitos fuentes.

El articulo 3 de la Ley sobtre Lavado de Activos de Hon-
duras, considera como delitos fuentes entre otros a la
estafa, hurto, robo de vehiculos automotores y delitos
conexos que tengan causa o justificaciéon econémica ile-
gal en su procedencia.

El articulo 4 del capitulo II de la Ley Organica contra
la delincuencia organizada de Venezuela, sefiala genéri-
camente como delito fuente las actividades ilicitas o de
delitos graves.

El articulo 389 del Cédigo Penal panamefio, precisa
como delitos fuente entre otros, la estafa calificada y el
trafico internacional.

La Ley 498 en su articulo 6 de la Ley de Lavado de Acti-
vos de 1998 de El Salvador, sefiala como delito fuente el
prevaricato, extorsion y estafa.

En conclusion, la legislacién extranjera acoge indistin-
tamente las tres posiciones doctrinarias sobre la deter-
minacién de los delitos fuente para la configuracién del
ilicito penal de Lavado de Activos.

3. ANALISIS DEL DELITO DETERMINANTE
O FUENTE EN NUESTRA LEGISLACION

a. Regulacion del Decreto Legislativo N° 1106

Dos de los cambios mas importante que trac la nueva
normatividad sobre el delito de Lavado de Activos son,
primero, la variacién de la naturaleza del delito de acti-
vos que de ser de resultado, actualmente es de peligro
abstracto; y segundo, el reforzamiento de los delitos de
peligro como delitos precedentes.

En cuanto a la primera modificatoria, tenemos que las
estructuras tipicas contenidas en los articulos 1,2° y 3 del
Decreto Legislativo N° 1106, incluyen la férmula: “[....]
con la finalidad de evitar la identificacién de su origen,
su incautacidon o decomiso”; a diferencia de la férmula
anterior de los articulos 1y 2 de la Ley 27765 que decia:

15 BRUNO M. TONDINL “Lavado de dinero. Sistematizacion de la norma locales e internacionales en la materia”. Argentina, 2011, p. 14. Consulta: 17 de

octubre de 2011.

<< http://www.caei.com.ar/es/programas/di/20.pdf>>

16 ARTICULO 278.- 1) a) Sera reprimido con prisién de dos a diez afios y multa de dos a diez veces del monto de la operacién el que convirtiere,
transfiriere, administrare, vendiere, gravare o aplicare de cualquier otro modo dinero u otra clase de bienes provenientes de un delito en el que

no hubiera participado, con la consecuencia posible de que los bienes originarios o los subrogantes adquieran la apariencia de un origen licito

y siempre que su valor supere la suma de cincuenta mil pesos ($ 50.000), sea en un solo acto o por la reiteraciéon de hechos diversos vinculados

entre sf;

17 Cfi. BERNAL CAVERO, Jorge Antonio. “E/ lavado de activos en la legislacion pernana”. Lima: Edicién de San Marcos, 2007, p. 63. Sefiala que en la
legislacion argentina el bien juridico tutelado en esta clase de delitos es la Administracion de Justicia.

18 Ibidem. En Colombia, el bien juridico protegido en esta clase de delitos es el orden econémico-social.



“|....] y dificuita la identificacién de su origen, su incauta-
cién o decomiso”.

Consideramos que la modificatoria de los articulos 1y 2
dela Ley N° 27765 por los articulos 1, 2° y 3 del Decreto
Legislativo N° 1106, sobre la naturaleza de los tipos de
Lavado de Activos de delito de resultado por la de delito
de peligro abstracto, resulta coherente con la obtencién
de los fines politico-ctiminales. Puesto que la transna-
cionalizacién de las actividades del lavado, la especiali-
zacién o profesionalizacion del trabajo, la necesidad de
permanencia de las estructuras delictivas, la complejidad
de los métodos empleados y el enorme volumen del fe-
némeno macro-criminal®®, definen el delito de Lavado de
Activo como de extrema lesividad; por lo que el Estado
de Derecho, en forma legitima, asume normativamente
la afectacion al bien juridico. No se requiere para su con-
sumacion que el efecto lesivo efectivamente se produzca,
sino que se hayan producido todas las condiciones id6-
neas para la afectacién del bien juridico tutelado. Vale
decit, no se requiere la produccion del resultado de evitar
la identificacién del origen de los bienes de procedencia
ilicita o evitar su incautacion o decomiso.

Se entiende que la normatividad actual permite la confi-
guracién de algunos tipos de resultados para determina-
dos casos o para la aplicacién de la pena, pero no para la
especificacion del tipo penal en general.

No es novedad para nuestra legislacion que el delito de

Lavado de Activos sea de peligro abstracto, pues, ante-
tiormente a la dacién de la Ley N° 27765, este tenia la
misma condicién.

De manera tal que, se erigen fuertes motivaciones dima-
nadas desde una determinada etiologfa politico-criminal,
y suficientes antecedentes historicos para manifestar
conformidad con este tratamiento normativo porque
asegura la judicializacién de conductas tipicas y antiju-
ridicas, que a la luz de la normatividad anterior, podrian
haber estado inmersas en la impunidad.

Respecto a la segunda modificatoria, tenemos que el arti-
culo 6 de la Ley de Lavado de Activos N° 27765 especi-
ficaba las conductas punibles que constitufan delitos de-
terminantes del Lavado de Activos, tales como, el trafico
ilicito de drogas, delitos contra la administraciéon publica,
secuestro, proxenetismo, trafico de menores, defrauda-
cién tributaria, delitos aduaneros u otros similares que
generen ganancias ilegales, con excepcién de los actos
contemplados en el articulo 194 del Cédigo Penal®.

De igual manera, el articulo 10 de la actual norma o De-
creto Legislativo N° 1106, sumillado como “Autonomia
del delito y prueba indiciaria” enumera, primero, una se-
rie de delitos que configuran el delito fuente, repitiendo
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el elenco de la norma anteriot, e incorpora ademas el
delito de minerfa ilegal y el delito de trafico de armas.
En segundo lugar, el legislador sustituye la clausula que
sefiala “otros [delitos] similates que generen ganancias
ilegales” por “cualquier otro [delito] con capacidad de
generar ganancias ilegales”, ampliando la lista de los deli-
tos determinantes de peligro abstracto.

Con respecto al incremento de los delitos precedentes, se
suscita el problema, que el delito contra la minerfa ilegal,
carece de antecedentes en los instrumentos internaciona-
les y en la legislacion extranjera, referentes a la tematica.
En cambio, el delito de trifico de armas, si se adscribe
al petfil de los delitos contemplados como previos del
Lavado de Activos en tales sistemas normativos.

La inclusion de estos dos delitos, cuya naturaleza es de
peligro abstracto, nos hace pensar en la futura necesidad
de un sistema abierto para la determinaciéon de los delitos
fuente en razén a la eliminacién expresa del requisito de
similitud para la determinacién de los delitos previos, y
a la reforzada o especifica heterogeneidad basada en el
incremento de los delitos de peligro abstracto.

El incremento de los delitos abstractos como delitos de-
terminantes del Lavado de Activos, contribuye a la di-
ficultad de alcanzar un minimo nivel de homogeneidad
que permita validamente sobre la base de la naturaleza
del delito, bien juridico tutelado, gravedad del delito, con-
currencia del dolo o culpa, entre otros indicadores, se
pueda estructurar un contenido técnico-dogmatico ade-
cuado a la cldusula referida. Es cierto que no se requiere
delitos similares, como en la normatividad anterior, sino
un minimo estandar para proporcionar un sentido y al-
cance a la férmula actual.

El elemento objetivo del tipo penal de Lavado de Acti-
vos, viene a ser el injusto anterior o delito fuente, puesto
que la punibilidad de la conducta de Lavado de Activos
se fundamenta en un hecho delictivo anteriot. La confi-
guracién del delito de Lavado de Activos requiere que
tanto los actos de ocultamiento o tenencia se enmarquen
en un proceso dirigido a lavar activos de procedencia de-
lictiva. Los activos como objeto del delito antetior pue-
den ser dinero, bien, efecto o ganancia, obtenidos me-
diante actos delictivos; en virtud del cual, el agente busca
legalizar dichos activos mediante actos de conversion y
transferencia. Por dinero debe entenderse el efectivo, sea
en moneda nacional como extranjera. Los bienes cons-
tituye el término mds general equiparable al de activos.
Los efectos son todos los activos que se obtiene directa-
mente de la actividad previa. Las ganancias procedentes
del delito fuente, se erigen como la utilidad obtenida a
raiz de las actividades ilicitas®.

19 CALLEGARI, André Luis. “Lavado de Activos”. Lima: Ara editores, 2009, pp.32-37

20 Articulo 194.- Receptacion

El que adquiere, recibe en donacién o en prenda o guarda, esconde, vende o ayuda a negociar un bien de cuya procedencia delictuosa tenfa

conocimiento o debia presumir que provenia de un delito, sera teprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de tres afios

y, con treinta a noventa dias- multa.

21 No se trata de establecer el contenido del término similitud, de acuerdo a la normatividad antetior, sino de encontrar un minimo estindar de

homogeneidad, que garantice la aplicacién de la norma actual

22 GARCIA CAV ERO, Percy. “Derecho Penal Econdmico. Parte Especial. 'T. 11. Lima: Grijley, 2007, p. 501.
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El articulo 10 de la nueva regulacién establece un ca-
talogo de delitos: mediante el cual, se obtienen dinero,
bienes, efectos o ganancias, que buscan legitimar su pro-
cedencia ilicita. Sin embargo, el delito fuente o previo no
se agota en el catdlogo de delitos sefialados en el aludido
articulo 10, sino que se cierra formalmente con una clau-
sula abierta, que a la larga torna el catdlogo incierto al
sefialar la configuracion del delito de Lavado de Activos
por la comisién de “cualquier otro [delito] con capacidad
de generar ganancias ilegales”. Podemos asumir que se
trata de un norma penal abierta, porque cualquier delito
puede constituirse en delito previo®; por consiguiente,
resulta necesario dotar de contenido y establecer limites
estrictamente legales al respecto.

En cuanto al incremento de delitos de peligro abstracto
como delitos precedentes, tenemos que a los delitos de
trafico de drogas y terrorismo, la modificacién norma-
tiva ha adicionado los delitos contra la minerfa ilegal y
trafico de armas. Es decir, los tnicos delitos adicionados
por la nueva norma comprenden tipos que son delitos
de peligro abstracto, de manera tal, que produce un re-
forzamiento de este tipo de delitos, como posibilidad o
potencialidad de configurar ganancias ilegales.

Los delitos de peligro abstracto como delitos previos
del delito de Lavado de Activos, sino son tratados in-
adecuadamente, podtian constituir una barrera franca y
peligrosamente adelantada, toda vez que, bastaria para la
norma analizada la existencia de una conducta tipica y
antijuridica que tuviera la “capacidad” de generar ganan-
cias ilegales para la procedencia del elemento normativo
del tipo de Lavado de Activos. Vale decir, bastaria que
tal actividad sea “capaz” de generar ganancias ilegales,
aunque no las haya realmente generado®.

Hasta este punto tenemos, por una parte, que la regula-
cién para los delitos previos busca adelantar las barreras pu-
nitivas, abarcando la punicién no sélo el resultado; sino
también, el peligro en que se ha inmerso el bien juridico
penalmente tutelado del delito fuente. En segundo tér-
mino, la estructura delictiva del Lavado de Activos es la que
corresponde al delito de peligro abstracto; de manera tal
que, se ha buscado doble adelantamiento al estructurar
el tipo penal de Lavado de Activo peligro abstracto, no
s6lo como “finalidad” de toda la actividad delictiva, sino
como naturaleza o caracter del elemento objetivo o deli-
to precedente conformante de la estructura del delito de
Lavado de Activos.

El tratamiento podria devenir en riesgoso para la legiti-
midad del proceso de lucha contra la criminalidad orga-

nizada; pues, esta ganaria poco, en tanto no se cumpla los
minimos estandares de legalidad como componente de
derechos fundamentales de los procesados.

Sin embargo, el doble “aseguramiento”, por una parte,
del delito previo y, por otra, del delito de Lavado de Ac-
tivos, como delitos de peligro, en la lucha contra el delito
de Lavado de Activos, en realidad no lo es. Pues, siendo
el delito de Lavado de Activos un delito de peligro abs-
tracto, no requiere la produccién del resultado de evitar
la identificacién del origen de los bienes® de proceden-
cia ilicita o evitar su incautaciéon o decomiso, bastando la
idoneidad de la conducta para la obtencién o produccién
de la evitacién, tanto del origen de los bienes como de
la incautacién o decomiso de los mismos. Es decir que,
la norma actual no requiere el ensombrecimiento del
origen delictivo del bien y, la evitacién de la incautacién
y decomiso del mismo. En consecuencia, la inexistencia
del ensombrecimiento del bien delictivo, 16gicamente,
requiere facticamente el bien delictivo, producto del de-
lito previo. Sin embargo, el delito previo, incluido en la
clausula abierta con que concluye el elenco del articulo
10 del Decreto Legislativo N° 1106 no permitiria la no
produccion del resultado consistente en la generacion
de ganancias ilegales sino, dnicamente, la idoneidad de
la conducta para la produccién de las mismas. De ma-
nera tal que constituirfa un absurdo el ensombrecimien-
to del origen delictivo del bien cuando éste no ha sido
aun determinado, aunque se hayan configurado todas las
condiciones para afirmar la idoneidad genérica de la con-
ducta conducente a la produccién o generacién de las
ganancias ilegales. Vale decir, qué el ensombrecimiento,
se configurarfa del origen delictivo de un bien practica-
mente inexistente.

Consecuentemente, la estructuracién normativa no es
acertada en cuanto al doble adelantamiento de la barre-
ra punitiva toda vez que se configura un doble asegu-
ramiento formal en la misma estructura normativa, en
detrimento de su construccion dogmiatica, y, el debilita-
miento en la consecucién y concretizacion de los fines de
consideracién politico-criminal.

En cuanto al elemento subjetivo del delito de Lavado
de Activos, incluye el conocimiento por parte del agente
sobre la procedencia ilicita de los activos, consistente en
dinero, bienes, efectos o ganancias, obtenidos median-
te actos delictivos. En virtud del elemento susjetivo, el
agente busca legalizar dichos activos mediante actos de
conversion y transferencia en sistema econémico y fi-
nanciero. Dentro del objeto del conocimiento, destaca

23 FABIAN CAPARROS, Eduardo A. “E/ delito de Blangueo de Capitales”. Madrid: Colex, Madrid, 1998, p. 288 y ss.

24 Consideramos que esta clase de delitos determinantes tendria mayor sentido en el analisis de un proceso intermitente sobre existencia e inexis-

tencias de ganancias ilegales dentro de un determinado periodo. Consideramos aqui, la peligrosidad abstracta-concreta (posibilidad, riesgo o

potencialidad) que pueda alcanzar posteriormente un mayor grado de concrecién en la generacién de ganancias ilegales. Esto se entiende en

tanto, se involucre consideraciones de indole politico-criminal, basicamente, la sostenida, sofisticada y mutante actividad del crimen organizado

con la finalidad de generar ganancias ilegales desde la configuracién de los delitos determinantes. Esto es, se puede producir ganancias que en

primer momento podtian haber aparentado inexistencia, y posteriormente, aparecen tales ganancias dentro de un proceso intermitente sobre

obtencién de ganancias ilegales. Obviamente, dentro de la estructura del delito de resultado, no puede hallar sustento alguno la inexistencia

de ganancias ilegales en un determinado lapso, sino dentro de la légica de la estructura del delito de peligro, se entiende la peligrosidad de la

conducta en un proceso de obtencién de ganancias ilicitas, que comprenda varios lapsos.

25 Los articulos 1y 2 del Decreto Ley N° 1106 dice bienes, dinero, efectos o ganancias, a diferencia del articulo 10 que dice ganancias ilegales



especialmente, el hecho que los activos provienen de un
delito grave. Se sobreentiende, sostiene GARCIA CA-
VERO, que no es necesario un conocimiento especifico
sobre las particularidades del delito previo, ni sobre su
exacta calificacién juridico-penal, basta con un nivel de
conocimiento que permita deducir que los activos pro-
vienen de un hecho delictivo grave®.

Respecto a la culpa, no hay uniformidad en doctrina na-
cional. GARCIA CAVERO sostiene que, el legislador
debid ser mas explicito en la redaccion del tipo que com-
prende las conductas culposas”. Por su parte, PRADO
SALDARRIAGA considera que el tipo no sélo admite el
dolo directo sino también el dolo eventual, descartando
la forma culposa del delito®. Concuerda GALVEZ VI-
LLEGAS con estos autores, y adiciona que, por tradicién
legislativa, cuando el legislador quiere considerar el tipo
culposo recurre al articulo 12 del Cédigo Penal®

Es de enfatizarse que la parte subjetiva del autor en el
delito de Lavado de Activos no se limita al conocimiento
del caracter delictivo de los activos; debe incluir el cono-
cimiento de la aptitud lesiva de los actos de conversién o
transferencia, o, de ocultacién o tenencia para dificultar
la identificacién del origen de los activos, su incautaciéon
o decomiso™.

En los delitos materia de la presente disposicion legal, no
es necesatio que las actividades ilicitas que produjeron
el dinero, los bienes, efectos o ganancias, se encuentren
sometidos a investigacién, proceso judicial o hayan sido
objeto de sentencia condenatoria. Esta autonomia se ma-
nifiesta en el hecho que, para cumplir con el requisito
tipico de la procedencia delictiva, no resulta necesatio.
Queda sefialado expresamente en la norma que las ac-
tividades ilicitas que produjeron el dinero, los bienes,
efectos o ganancias se encuentren sometidas a investi-
gacién, proceso judicial o hayan sido objeto de sentencia
condenatotia.

En conclusién, estos dos cambios importantes de nues-
tra normatividad, en términos generales, se encuentran
dentro de los criterios generales de los instrumentos in-
ternacionales y la doctrina, que convenientemente aplica-
dos, constituiran herramientas legales utiles en la neutra-
lizacién legitima del delito de Lavado de Activos.

b.  Acuerdos Plenarios N° 3/ 2010* y N° 7-2011/
CJ-116 *

La Corte Suprema de nuestro pais, a través del Acuerdo
Plenario N° 3/ 2010, sefialé que el delito de Lavado de
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Activos requerfa previamente la comisién de otro delito,
cuya realizacién habia generado una ganancia ilegal. Esta
ganancia ilegal es precisamente lo que el agente pretende
integrar a la economia y en su caso, al sistema financiero.

La determinacion del delito previo habia de ser trabajada
por el primer acuerdo pues la anterior Ley de Lavado de
Activos, precisaba relativamente los delitos precedentes,
al establecer una suerte de catalogo abierto; a la lista de
once delitos que describe la Ley de Lavado de Activos, se
adiciond el supuesto de “delitos similares”.

Las pautas para la determinacién de la clausula abierta
que aporta este acuerdo plenario, consisten en: a) genera-
ci6én de una ganancia ilegal; b) delitos graves sancionados
con penas privativas de la libertad significativas, y reali-
zados tendencialmente en delincuencia organizada que
generen ganancias ilegales.”

Como podremos apreciar, no hubo aportacién im-
portante en cuanto a la tematica tratada. Mas bien
consideramos que se configurd un retroceso técnico-
dogmitico y de politica criminal puesto que, el delito
de Lavado de Activos no exigfa como elemento de ti-
picidad del delito base la pertenencia del autor a una
organizacion criminal. Lo que en estricto el articulo 3
habia regulado, era una forma agravada. Sin embargo,
el Acuerdo Plenario N° 3-2010, estructura un criterio
de determinacién delito grave- sobre la base de un ele-
mento objetivo de tipicidad, que no es generalizable
para todos los tipos de lavado de activos. Sucede que a
la larga, dicho Acuerdo Plenario, optaria por una deter-
minacion restringida del elenco de delitos fuente; toda
vez, que no todos los delitos precedentes, 16gicamente,
eran cometidos por agentes pertenecientes a una ot-
ganizacién criminal, como parte de una determinada
estructura tipica y antijuridica

Es decir que, el acuerdo en cuestién, excluiria impune-
mente conductas delictivas de Lavado de Activos, cuyos
delitos fuente no se consumaron dentro de una organiza-
cién criminal. Toda vez -siguiendo su razonamiento- que
estos delitos precedentes carecerfan de la connotacion de
delitos “graves”. En buena cuenta, nuestra Corte Supre-
ma, habrifa apostado a recortar injustificadamente y no
a extender, desde la dogmatica y los fines de la politica-
criminal, la determinacién de los delitos subyacentes al
lavado de activos, con la grave consecuencia de excluir
delitos previos, que constituian elementos objetivos del
tipo de Lavado de Activos, afirmando la atipicidad de la
figura delictiva.

26 GARCIA CAVERO, Percy. Op. dit., p. 506. No existe inconveniente en la interpretacién que el autor citado realiza a propésito de la legislacion
anterior; porque en este aspecto especifico, la actual mantiene la misma estructuracién normativa.

27 Idem, p. 507.

28 PRADO SALDARRIAGA, Victor Roberto. “Lavado de Activos y financiacién del terrorismo”. Lima: Grijley, 2007, p. 152. También resulta aplicable

la anotacién consignada en el pie de pagina 23.

29 GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. “E/ delito de lavado de activos: Criterios penales y procesales, andlisis de la nueva ley N° 277657, Lima: Grijley,
2004, p. 106. También resulta aplicable la anotacién consignada en el pie de pagina antetior.

30 GARCIA CAVERO, Percy. Op.cit., p. 509.

31 Cfr. CORTE SUPREMA. Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116, de fecha 16 de noviembre del 2010.
32 Cfr. CORTE SUPREMA. Acuerdo Plenario N° 7-2011/CJ-116, de fecha 6 de diciembre del 2011.

33 Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116, fundamento juridico 7 y ss.
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Consideramos que, el origen histérico del delito de la-
vado de dinero, se encuentra fuertemente vinculado a la
lucha contra el crimen organizado de la década de los
afios ochenta del siglo pasado™. Sin embargo, nuestra
legislacién interna, tanto la actual como la anterior, acer-
tadamente desde nuestra posicién personal, ha regulado
la determinacién de los delitos previos sobre la base de
delitos graves, no desde la criminalidad organizada; sino,
desde la entidad de la pena del delito sancionado.

En cuanto al Acuerdo Plenatio N° 7-2011/CJ-116, refe-
rente al delito de Lavado de Activos, se traté problemas
tales como el agotamiento del delito y el tipo legal, las
medidas de coercién reales y las posibilidades de realiza-
ci6n del mismo, de modo postetior o antetior, a la consu-
macién o tentativa del delito fuente. De manera tal que,
no hubo mayor preocupacién por una determinacién
mas afinada de la cldusula abierta de los delitos prece-
dentes asumiendo indebidamente la Corte Suprema de
la Republica, correccion sobre la determinacion de los
delitos subyacentes implicitos, negando una problema-
tica que ahora se ha exacerbado debido a la dacién del
Decreto Legislativo N° 1106, y que constituye matetia
del presente trabajo.

En balance, los Acuerdos Plenatios sobre delito de La-
vado de Activos, no realizaron aportes sobre la cons-
truccién de criterios para la determinacién de los delitos
subyacentes al delito de Lavado de Activos; al contrario,
tal como se ha sustentado supra, la Corte Suprema de la
Republica, restringié erroneamente la determinacién de
los delitos predicados, considerando sélo como delitos
graves los realizados en el contexto de la criminalidad
organizada, y excluyendo tacitamente, los delitos previos
configurados por agentes delictivos dentro un contexto
mas tradicional, es decir, fuera de una organizacién cri-
minal.

En conclusién, la nueva norma que regula el delito de
Lavado de Activos o Decreto Legislativo N°1106, del
19 de abril del 2012, en su articulo 10 segundo parrafo,
comprende las siguientes modificaciones: primero, incre-
menta la enumeracién de los delitos precedentes, pues se
adicionan los delitos de mineria ilegal y trafico ilicito de
armas, haciendo un total de trece delitos ; segundo, sélo
exige la capacidad de generar ganancias ilegales, lo que
implica un adelantamiento de la barrera punitiva dentro
de la dindmica propia del tratamiento penal a este figura
delictiva.

C. Doctrina nacional

La doctrina nacional también ha seflalado algunas ca-
racterfsticas del delito fuente o previo. James Reategui
Sanchez explica, que el tipo penal de Lavado de Activos
exige que los bienes tengan su origen en un delito previo,

no que sean ellos el objeto matetial del delito previo™.
Esto quiere decir que, por ejemplo, en el delito de trafico
de drogas el objeto del hecho punible es la comercializa-
ci6én de droga, lo que tiene como efecto, las ganancias,
bienes, dinero u otro efecto de naturaleza patrimonial,
constituyendo estos bienes o activos, materia de lavado
en el sistema econdmico o financiero.

Por su parte, Luis Alberto Bramon-Arias Torres sostiene
que “(...), no se puede procesar a una persona si no se
ha probado previamente el delito previo”. En efecto, el
tipo penal de Lavado de Activos exige como elemento
objetivo un injusto anterior. Sin embargo, podemos re-
plicar al autor, que a la luz de casi todos los instrumen-
tos internacionales y de los Acuerdos Plenarios emitidos
sobre la tematica por la Corte Suprema de la Republica,
y esencialmente de la normatividad vigente, no es ne-
cesario la existencia de una sentencia condenatoria que
pruebe la existencia del injusto anterior para procesar al
agente por delito de Lavado de Activos; sino, basta que el
hecho previo sea tipico y antijuridico, y el agente conoz-
ca o pueda sospechar que los bienes que provienen del
injusto previo tengan naturaleza delictiva. Las razones
estriban en la dislocacién de los criterios de imputacién
correspondientes al Derecho Penal tradicional o liberal, y
el Derecho Penal contra los delitos de las organizaciones
delictivas. Esperar un pronunciamiento definitivo de la
justicia penal sobre la responsabilidad de los agentes de
los delitos previos, comportaria periodos de tiempo en
sobra suficientes para la “limpieza” de las imputaciones
como parte de una estrategia empresarial con métodos
eficientisimos, objetivos claros, recursos sumamente va-
riados, y una casi inconmensurable base econémica. De
manera tal que, si admitirfamos los argumentos del autor,
estarfamos tratando tradicionalmente un delito en extre-
mo “woderns” que escapa a la concepcién y estructura-
cién dogmatica pertenecientes al Derecho Tradicional.

Percy Garcia Cavero aporta, que es necesatio cuando
menos que el delito se haya comenzado a investigar,
junto con el delito de Lavado de Activos; de forma tal,
que se cuenten con pruebas obtenidas con las garantias
constitucionales y procesales que las hagan aptas para
desvirtuar la presuncién constitucional de inocencia. En
caso contrario, si la investigacion por el delito previo no
se lleva a cabo, debera procederse al archivamiento de
la investigacion por el delito de Lavado de Activos”. Al
respecto, reiteramos los argumentos que ha merecido la
postura asumida por el autor Luis Alberto Bramont -
Arias Torres.

Tomas Aladino Galvez Villegas asevera, que el orden o
sistema econémico en general como bien juridico del de-
lito de Lavado de Activos, serfa un bien juridico mediato,
el que no podra ser objeto de proteccién penal. Para que

34 A partir de los afios sesenta, se constata vinculacién entre el trafico ilicito de drogas con el blanqueamiento de capitales. Ver GARCIA CAVE-

RO, Percy. Op.it., p.448

35 REATEGUI SANCHEZ, James. Estudios de Derecho Penal. Parte Especial. 1ima: Juristas Editores, 2009, p. 792.
36 BRAMONT — ARIAS TORRES, Alberto. “Aetnalidad Penal” N° 105", 2002, p. 64. Citado por GARCIA CAVERO, Percy. Op.cit., p. 505.

37 GARCIA CAVERO, Percy, Op. ait. p. 505..



éste sea un bien juridico totalmente tutelado, se requiere
la correspondiente delimitacién y concrecién; de modo
que, pueda advertirse objetivamente la afectacién a tra-
vés de conductas tipicas. Para realizar esta delimitacién o
concrecion, resultan validos los aportes de Shiinemann,
Roxin y Jakobs, referidos y desarrollados por Martinez
Bujan Pérez, consistentes en la identificacién de objetos
con funcién representativa, que seran los que resulten
inmediatamente lesionados o puestos en peligro con el
comportamiento tipico individual®.

Victor Roberto Prado Saldarriaga considera, que la re-
ferencia expresa a los delitos fuente que hace el articulo
6° de la Ley de Lavado de Activos, no tiene naturaleza
excluyente sino meramente enunciativa.”’ El argumen-
to en que se sustenta, es la tipicidad subjetiva del agen-
te. No es necesatio, sostiene este autor, que el dolo del
sujeto activo, deba vincular al agente especificamente
con el producto de uno de los delitos precisados en el
articulo 6 de la Ley de Lavado de Activos. Es decir, el
autor propone una vinculacién subjetiva genérica entre
el autor con las ganancias ilegales, desconociendo la
naturaleza del elenco o listado, de donde provienen las
ganancias ilegales que obligatoriamente deben vincu-
larse al sujeto activo. Nosotros, no compartimos esta
postura porque equivaldria a desconocer las implican-
cias del principio de legalidad, especificamente, en la
configuracién del mandato de determinacién judicial
de la norma penal.

En conclusion, ni la Corte Suprema, ni las Cortes Supe-
riores ni la doctrina nacional, han analizado con profun-
didad la tematica; por lo que, procederemos a estructurar
criterios para una determinacién mds precisa de los de-
litos fuente, del Lavado de Activos. En realidad, lo que
buscamos es proporcionar elementos de naturaleza prac-
tica, para una correcta aplicacion de la cldusula abierta
del articulo 10 del Decreto Legislativo N° 1106, sin pet-
der de vista, los derechos fundamentales de la persona,
en estricta concordancia con los instrumentos interna-
cionales de la materia.

4. POSICIONES SOBRE LA DETERMINA-
CION DEL DELITO FUENTE O PREVIO

a. Posicion extensiva.

La remisién a una categoria de delitos, supone la descrip-
cién del delito fuente sobre la base de un criterio mas
abierto, que es normalmente limitado teniendo en cuenta
una determinada cualidad. Asi, la Convencién del Con-
sejo de Europa de 1990 considera, a todas las infraccio-
nes penales “graves”, como delito fuente de Lavado de
Activos (es decir, los delitos graves sancionados con una
pena determinada de prision).

38 GALVEZ VILLEGAS, Tomis Aladino. Op. . p. 27.
39 Op.cit., p. 153.
40 Cfr. GARCIA CAVERO, Percy. Op.cit., p. 504.
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Esta, es la opcién elegida por Espafia, Austria, Suiza, Ita-
lia o Gran Bretafia, entre otros paises. En el caso espafiol
que incluye a todos los delitos de caracter grave, como
delitos previos, la doctrina ha remarcado que esa clasi-
ficacién, permite que queden impunes algunas formas
que, sin reunir estas caracteristicas, dan lugar a cuantio-
sos bienes susceptibles de ser lavados, por lo que propo-
ne que la regulacién juridica adopte como delito previo,
simple y llanamente, todos los delitos de donde proven-
gan bienes de procedencia ilicita.

b. Posicion restrictiva.

Consiste en la enumeracién de una serie de supuestos
(delitos previos) que sirven de base, para la configuracion
del delito de Lavado de Activos. Se trata, del procedi-
miento que utilizaron los primeros convenios que pro-
movieron el interés para tipificar el Lavado de Activos en
las diferentes legislaciones nacionales.

La doctrina dominante, tiende a interpretar el delito pre-
vio en un sentido limitado, por lo que solamente sera
necesario que la conducta previa que genera los activos
sea tipica y antijuridica®’. En el mismo sentido, Juana Del
Carpio Delgado asevera que, “[...] los elementos que
tienen que concurrir con el hecho previo, para ser con-
siderado como delito son la tipicidad y la antijuridicidad
[...]”*". En consecuencia, no setia relevante la conside-
racién de la culpabilidad ni la punibilidad del autor del
delito previo pues lo que debe ser considerado es la con-
sumacion del delito previo y aun también la tentativa o la
conspiracion para cometer el delito previo.

Se trata en estricto, de una lista, elenco o catilogo en el
que se precisa los delitos determinantes o subyacentes
del delito de Lavado de Activos. Resulta una solucion
bastante técnica, empero, configura espacios de impuni-
dad. La viabilidad, estatia proporcionada por una clau-
sula abierta que, en buena cuenta, originarfa a su vez,
una nueva problematica consistente en una apertura que
debe ser materia de control para su adscripcién a una
estricta legalidad y obligatoria constitucionalidad.

C. Posicion mixta

Se trata de una tesitura que junto a la referencia a un
grupo genérico de delitos, incorpora a la vez una serie
de delitos en concreto. Asi, las legislaciones de Alemania
y EE.UU,, como la legislaciéon peruana actualmente vi-
gente”. En estricto, nuestra normatividad se adscribe al
sistema mixto pues tras la enumeracion, listado o elenco
de delitos precedente, cierra formalmente dicha enume-
racion mediante la clausula, segin el articulo 10 del De-
creto Legislativo 1106; que en el fondo, amplia el elenco
de delitos previos a “otros delitos con capacidad para
generar ganancias ilegales”.

41 DEL CARPIO DELGADO, Juana. E/ delito de Blanqueo de Bienes en el Nuevo Cédigo Penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1997, p. 463.

42 HINOSTROZA PARIACHI, César. Op.cit., p. 154.
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Consideramos, que la posiciéon mixta resulta adecuada,
siempre y cuando la jurisprudencia y la doctrina juris-
diccional, aporten elementos dogmaticos coherentes, y
que los criterios de politica-criminal, sustentadores de
la ampliacién de los delitos previo, no se rifian con la
Constitucion Politica del Estado, en concordancia con
los instrumentos internacionales correspondientes.

Las tesituras sustentadoras de las posiciones restrictivas
y extensivas sobre el delito previo al de Lavado de Ac-
tivos, no ofrecen mayores dificultades para la precision
de los delitos fuente. Toda vez que los delitos previos se
encuentran pre-determinados (posicion restrictiva) o no
existe casi tal determinacién (posicién extensiva) no se
configuraria problematizacién respecto a tal determina-
cién. En contraste, la postura mixta, exige una construc-
cién técnico-dogmatica sobre la determinacion legal de
los delitos previos, cuando no se encuentren pre-deter-
minados o exista amplia libertad para su configuracion.

5.  POSICION PERSONAL

Aun cuando la norma actual ha dejado de exigir similitu-
des entre los delitos previos, tal como mandaba la norma
penal anterior, con la finalidad de la determinacién del
delito subyacente. Consideramos que cualquier intet-
pretacion valida de la clausula abierta sobre la determi-
nacién del actual delito previo del delito de Lavado de
Activos ha de inclinarse hacia la busqueda de una mini-
ma homogeneidad de los delitos precedentes, no de la
manera estricta que ordenaba la anterior norma sino, con
la finalidad de atribuir un contenido estrictamente legal a
la clausula referida.

En efecto, el articulo 6 de la anterior Ley de Lavado de
Activos, enumerd los delitos fuentes y sefialé “(...) ofros
delitos similares que generen ganancias ilegales (...)”; entendién-
dose que tal similitud, debi6 ser trabajada sobre la base
de todos los elementos técnicos-dogmaticos; entre otros,
la naturaleza del delito, bien juridico-penal tutelado, gra-
vedad del delito y concurrencia del dolo o culpa; y los de
indole politico-criminal.

Actualmente, la clausula “(...) y cualquier otro [delito]
con capacidad de generar ganancias ilegales”, no requiere
minuciosamente las semejanzas o afinidades entre los de-
litos enumerados y los delitos contenidos sino de algunas
para efectuar una interpretaciéon adecuada, pues, cierto
nivel de homogeneidad de los delitos precedentes, es ne-
cesatio para otorgar un sentido y alcance adecuados a la
clausula analizada. En estricto, nos estamos refiriendo a
tres elementos: la generaciéon de las ganancias ilegales,

la peligrosidad de los delitos previos y la proteccién de
bienes juridico-penales colectivos.

En cuanto a la generacién de ganancias, no necesatia-
mente se refiere a la estructura del tipo penal, pues, se
configuran tipos delictivos, que desde el andlisis técnico-
dogmatico, carecerfan de contenido econémico; sin em-
bargo, la consumacién del delito tiene una clara finalidad
practica, consistente en la configuracién de ganancias
ilegales. No constituye secreto, los fuertes intereses eco-
némicos y politicos involucrados en el trafico ilicito de
armas en el mundo y Latinoamérica. Un segundo ejem-
plo, lo proporciona la minerfa ilegal, que careciendo de
la incidencia econémica como parte de la estructura del
tipo, la cantidad de tales ganancias ostenta un volumen
impactante para la economia peruana.

En estricto, la incidencia econémica forma parte de la
estructura delictiva de los tipos de trafico ilicito de dro-
gas, proxenetismo, delitos tributarios, extorsion, secues-
tro, robo, delitos de la administracién publica®, delitos
aduaneros y trafico ilicito de migrantes. No forma parte
del tipo delictivo de la minerfa ilegal, terrorismo, trata
de personas y trafico de armas. No obstante, las con-
sideraciones aportadas por los entornos extrajuridicos
nacionales y juridicos extranjeros. Sin embargo, reitera-
mos la insuficiencia de la dogmatica tradicional; por lo
que resulta valido, asumir consideraciones de caracter
politico-criminal.

En lo que cotresponde a los delitos de peligro*, como
delitos determinantes del Lavado de Activos. Considera-
mos que su incremento no significa mas que el legislador
ha intetiorizado la necesidad de comprender como delito
fuente, no solo los delitos de resultado sino también los
delitos de peligro. En el literal a del punto 3, habfamos
advertido sobre la irracionalidad a la que nos conduciria
posiciones a ultranza, a lo que hemos denominado, un
doble aseguramiento de la norma penal para la configu-
racion del delito de Lavado de Activos.

Convoca nuestra atencién, que la norma actual, haya res-
tringido “los delitos contra el patrimonio en su modali-
dad agravada”, al tipo delictivo de robo descartaindose
como delitos previos expresos, el hurto y la apropiacion
ilicita; que en principio, no implicarfa su exclusion de la
clausula abierta del actual articulo 10 del Decteto Legis-
lativo N° 1106.

Las ganancias ilegales, han de derivarse de delitos gra-
ves, vale decir, figuras delictivas sancionadas con penas
especialmente relevantes o graves porque se ha produ-
cido lesiones contra bienes juridico-penales colectivos o
sociales.

43 No sera cualquier modalidad de delitos contra la administracion publica, sino aquellas que puedan proporcionar ganancias o la posibilidad de

obtenetlas, tales como concusion, colusion, peculado, cohecho, trafico de influencias y enriquecimiento ilicito. Sobre estos véase, ROJAS VAR-
GAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Priblica, 4°edicién, Lima: Grijley, 2007; GALVEZ VILLEGAS, Tomés. Delito de enriquecimiento ilicito,
Lima: Tdemsa, 2001, p. 86 y ss.; REATEGUI SANCHEZ, James, Estudios de Derecho penal. Parte especial, Tima: Jurista editores, 2009, p. 363 y ss.;
GARCIA CAVERO, Percy y CASTILLO ALVA, José Luis. E/ delito de colusion. Lima: Grijley, 2008; REANO PESHIERA, Leandro. Formas de
intervencion en los delitos de peculado y trifico de influencia. Tima: Juristas editores, 2009; CACERES JULCA, Roberto y CARRION DIAZ, Juan. E/

delito de colusion, Lima: Idemsa, 2011, p. 27 y ss.

44 Sobre esta figura, estructuracion y tipificacién, véase, MENDEZ RODRIGUEZ, Cristina, Los delitos de peligro y sus técnicas de tipificacion. Madrid:
Universidad Complutense de Madrid y Centro de Estudios Judiciales del Ministerio de Justicia, 1993.



Casi todos los delitos previos, contemplan penas que
oscilan entre los 4 afios hasta cadena perpetua; con ex-
cepcién de, los delitos contra la administracién publica,
proxenetismo y robo, cuyas penas minimas de los delitos
bases oscilan entre los 2 a los 6 afios.

La normatividad anterior, descartaba los delitos de robo,
hurto y apropiacién ilicita en sus tipos basicos; no obs-
tante, su naturaleza estrictamente economica, carecian de
gravedad. Actualmente, la figura delictiva del robo por
mandato expreso, y eventualmente, los demds delitos
contra el patrimonio, en su modalidad basica, son delitos
determinantes del Lavado de Activos. Es decir, ahora, la
carencia de lesividad grave de los tipos delictivos contra
el patrimonio, no constituye obstaculo para la configu-
racién de las estructuras delictivas de los delitos previos.

En consecuencia, la inclusiéon de delitos determinantes del
Lavado de Activos, sancionados con penas menos graves
en comparaciéon con los delitos determinantes de la nor-
matividad anterior (delito contra la minerfa ilegal y el robo
basico), constituye una tendencia que TIEDEMANN
asume coherente® con la lucha contra el delito de L.avado
de Activos. Se trata, consideramos, de razones de politica
criminal, y no precisamente de dogmatica, pensar como
determinantes, los delitos de menor gravedad, pero rela-
cionados con la criminalidad organizada®. Lo cierto es, en
cuanto a nuestra configuracién legal sobre la materia, que
la mayotfa de las sanciones punitivas de los delitos determi-
nantes del Lavado de Activos, corresponde a delitos graves.

Ni en la anterior y actual legislacién sobre la tematica, se
ha contemplado los delitos informaticos’, que son de
especial relevancia. Aunque hayan sido ubicados en el
Titulo de Delitos contra el Patrimonio, no resguardan el
patrimonio sino otros bienes juridicos. Toda vez que es-
tos delitos constituyen actualmente, debido al desarrollo
tecnolégico, referente de importantes efectos, y se erigen
en plataforma frecuentemente utilizada por los agentes
del delito de Lavado de Activos. De manera tal, que los

& | foro juridico

delitos informadticos se encuentran considerados como
delitos previos en varios instrumentos internacionales y
legislaciones extranjeras.

De otro lado, tal como se tiene dicho, la gravedad del
delito, no solo y excluyentemente se explica mediante la
pena abstracta; sino, a través de la afectacién del bien
juridico tutelado. Es decir, la gravedad de los delitos se
sustenta sobre una base cuantitativa® y cualitativa.

Los delitos previos, previstos en nuestra normatividad,
afectan mayormente bienes juridicos colectivos®. En
efecto, la lesién del bien juridico de los delitos previos,
en su mayor parte, no es esencialmente contra un interés
individual; sino, contra intereses eminentemente socia-
les, como la seguridad , salud y administracién publica, el
orden fiscal y migratorio, la tranquilidad piblica y medio
ambiente™. Son pocos los delitos, cuyo bien juridico-
penal tutelado es individual, tal como el patrimonio y la
libertad personal.

De manera tal, que los elementos comunes, como la
produccion de ganancias ilegales, la gravedad de la pena
y la proteccién de bienes juridicos colectivos, configu-
ran el minimo nivel de homogeneidad coherente con la
configuracién del delito determinante, en su calidad de
elemento objetivo del tipo penal de Lavado de Activos.

Por consiguiente, cuando la actual norma sobre la deter-
minacién de los delitos previos, dice que cualquier delito
puede serlo, en tanto pueda generar ganancias ilegales; es
necesario, atribuir un sentido restrictivo a la norma penal
sobre la base de la gravedad y la proteccién del bien juri-
dico de los delitos previos, enunciados.

En conclusién, cualquier ilicito de naturaleza econémica,

no puede configurar un delito previo al delito de Lava-
do de Activo; toda vez que requiere cumplir con los tres

elementos propuestos, relacionados con la capacidad de
producit ganancias, la gravedad de la lesividad y protec-

cion del bien juridico colectivo.

45 TIEDEMANN, Klaus. “Manual de Derecho Penal Econdmico. Parte Especial”. Lima: Grijley, 2012. p.262. “El catdlogo de hechos previos idéneos
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para el lavado de activos de dinero ha sido reiteradamente ampliado por el legislador. Junto a todos los delitos graves son suficientes en adelante
también una gran cantidad de delitos menos graves, que pueden estar relacionados con la criminalidad otganizada”.

Resulta menester, traer a colacion los mecanismos extremadamente maleables, mutantes y especializados, propios de la criminalidad organizada,
a fin de sustraerse de la persecusion judicial. Es razonable asumir como tictica de la organizacién criminal, la configuracién de delitos previos,
cuyas penas no sean relevantes, pero igualmente satisfactorias para la generaciéon de ganancias ilegales. De manera tal, que las regulaciones
legales han de supeditarse a tales modificaciones tacticas de la criminalidad, en consecuencia, resulta entendible la inclusién de penas menos
graves.

REYNA ALFARO, Luis Miguel. “Los delitos informaticos”. Lima: Juristas Editores, 2002, p.130. “Para algunos autores éste no es mas que un delito
cometido bajo el empleo de medios informaticos, es decir, constituyen nuevas formas de comisién de conductas ya descritas en sede penal,
rechazando la existencia de un bien juridico auténomo para esta clase de delitos. Para otro sector de la doctrina el delito informatico tiene un
contenido propio, afectando asi un nuevo interés social cuyo reconocimiento legislativo urge, diferenciando asi entre delitos computacionales
- como nuevas formas comisivas de delitos - y delitos informaticos, aquellos que afectan el novisimo bien juridico propuesto”.

DEL CARPIO DELGADO, Juana. “E/ delito de blanqueo de bienes en el nnevo Codigo Penal”. Valencia: Tirant lo Blanch, 1997, p.135 y ss. Esta au-
tora espafola hace referencia que en la legislacion de su pais el legislador ha considera como “delito grave” de acuerdo a la sancién a imponer.
“Como se establecia anteriormente, el legislador espafiol de 1995 ha optado porque los bienes susceptibles e idéneos para constituirse en objeto
material del delito de blanqueo de bienes sean aquellos bienes que tengan su origen o que procedan de un delito grave. (...) Lo que determina
que una infraccién sea considerada como grave es la pena que le corresponde, para saber qué delitos son graves habra que recurrir al precepto
del Cédigo penal donde se establece las penas graves (...)”.

Sobre el andlisis de esta tematica desde diferentes perspectivas y principios, véase SANTANA VEGA, Dulce Maria. “La proteccion penal de los
bienes juridicos colectivos”. Madrid: Dykinson, 2000.

Los delitos contra el medio ambiente, en nuestro pafs tienen penas que no son precisamente graves de acuerdo al criterio cuantitativo de las
penas con las que se sancionan estos delitos, empero, el bien juridico-penal protegido es de alta relevancia o grave dafosidad social. Véase
CARO CORIA, Catlos. “Derecho penal del ambiente. Delitos y técnicas de tipificacion”. Lima: Grafica Horizonte, 1999, p. 245 ss. y 400 ss.; y un analisis
minucioso de estos delitos: SILVA SANCHEZ, Jestus-Maria. “Delitos contra el medio ambiente”. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999.
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El minimo nivel de homogeneidad estructurado, permi-
tira la aplicacién adecuada del razonamiento analégico
para determinar si un delito no enumerado tendra acogi-
da en la clausula o no. El intérprete, deberd contar con un
estandar para la correcciéon del razonamiento analdgico;
porque caso contrario, no habria forma alguna de rela-
cionar los delitos previos explicitados o enumerados con
el delito “a explicitar”.

En caso de duda para la inclusién del delito previo anali-
zado, corresponde segun mandato constitucional, la apli-
cacién del principio i dubio pro reo. Al respecto, GARCIA
CAVERO sostiene que “(...)en este dispositivo constitu-
cional [articulo 139 inciso 11 de la Constitucion Politica
del Estado], se recoge el criterio de lo mas favorable al
reo en dos supuestos: los casos de duda de las leyes pe-
nales y los casos de conflicto entre las leyes penales. La
interpretacién del alcance de la ley penal entra en el su-
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puesto de duda entre las leyes penales

Consecuentemente, ante la duda al momento de la de-
terminacién o no del delito previo, corresponde atribuir
el sentido de la clausula a favor del procesado, esto es, la
exclusion de la figura delictiva como delito previo o de-
terminante del Lavado de Activos. No corresponde mas
que aplicar una interpretacion restrictiva de la clausula
abierta.

Tiedemann considera que, la técnica de regulacion de las
clausulas generales y de los tipos penales abiertos para
compatibilizar con el mandato de determinacién, deben
sustentarse indiscutiblemente en una interpretacion res-
trictiva®.

La posicién contraria sustenta la interpretacion extensiva
en funcién de la racionalidad del sistema politico-crimi-
nal que busca asegurar la punicién del delito de Lavado
de Activos. Sin embargo, en razén a la necesidad de una
legitimidad de la lucha contra la criminalidad organizada;
consideramos, que asumir extensivamente el contenido
de la clausula analizada dentro de un sistema punitivo
que busca afirmar permanente la autorfa, pena y estruc-
turacién del delito de Lavado de Activo, no puede perder
de vista el respeto por el minimo estaindar de cumpli-
miento de los derechos fundamentales del procesado.
Hacer lo contrario, equivale a no apostar por la lucha
contra la criminalidad organizada.

En sintesis, la determinacién de los delitos subyacentes,
necesariamente ha de tamizarse sobre la base de los tres
criterios o pautas que el propio elenco o listado propor-

ciona: incidencia econdémica, gravedad y bien juridico
tutelado. Si el delito previo analizado, no retne estos
criterios, o si hubiese duda respecto a la determinacién
del mandato, corresponde aplicar un sentido restrictivo
a la norma penal. A nuestro entender, no corresponde la
aplicacién de una interpretacion extensiva de la cliusula
analizada.

Se trata del respeto al principio de legalidad, dispuesto
en el articulo 2 inciso 24 literal d), de la Constitucién
Politica, del cual deriva el mandato de determinacion.
En virtud de ello, la clausula abierta de “o cualquier otro
[delito] con capacidad de generar ganancias ilegales”,
puede ser determinada suficientemente®. El tipo legal
debe aparecer como una construccién técnica, clara y
precisa; que permita, una comprension natural y sin es-
fuerzo acerca de un comportamiento antijuridico a un
entendimiento razonable sobte el contenido nucleat y de
los limites de las normas penales™. Por ello, es impot-
tante que la interpretacion que se efectie, sea restringida
con la finalidad de guardar coherencia con la taxatividad
de la norma penal; esto es, que la interpretacion se dé,
conforme al sentido y finalidad de la norma penal. Caso
contrario, si la interpretacién se efectia sin ningin crite-
rio delimitador, seguramente conducitfa a una expansién
arbitraria de los alcances de la norma penal, extendiendo
su aplicacién sin ningun limite materia; vulnerando, el
principio de legalidad, especificamente en su manifesta-
cién de la maxima taxatividad posible®.

De manera tal, que se encuentra prohibida cualquier de-
terminacién que exceda a la naturaleza juridica y estruc-
turacién de la norma penal, en razén al principio de la
legalidad. Segin los mismos, un precepto penal serd sufi-
cientemente preciso y determinado, en la medida en que
del mismo se puede deducir un claro fin de proteccién
del legislador y que de todos modos el tenor literal siga
marcando limites a una extensién arbitratia de la inter-
pretacion®.

Es menester precisar que, el razonamiento analégico no
es igual a la analogfa, tal como sustenta acertadamente
el autor José Hurtado Pozo; para quien, el primero, es
utilizado para determinar si el caso concreto redne las
caracterfsticas sefialadas por el tipo legal, y lo segundo,
es la aplicacién de la regla que escapa a su campo de
aplicacién, y que se efectta por la similitud de este caso
con otro”".

Como se podra apreciar, es el razonamiento analdgico, el
que nos permite en principio, analizar si una estructura

51 GARCIA CAVERO, Petcy. “Derecho Penal Econdmico. Parte General. 'TI1., 2° edicién”. Lima: Grijley, 2007, p.268.

52 TIdem, p.269
53 1bidem.

54 URQUIZO OLAECHEA, José. “Principio de determinacion de la Ley Penal”. En: Revista Juridica Cathedra, Afio IV, N° 6, Lima, 20006, p. 107.

55 Lbidem, p. 112.

56 Cfr: ROXIN CLAUS. “Derecho Penal. Parte General. Fundamentos. La estructura del delito”. T.1., Trad. Luzén Pefia, Garcia Conlledo y Vicente
Remesal 2* edicién alemana. Madrid: Civitas, 2006, p. 17;)IMENEZ DE ASUA Luis, “Tratado de Derecho penal, T. 11”. Buenos Aires: Losada,

1950, p. 415y ss.

57 HURTADO POZO, José y PRADO SALDARRIAGA, Victor. “Manual de Derecho Penal. Parte General. T.1., 4° edicién”. Lima: Idemsa, 2011, pp.

219-220



delictiva puede ser considerada como delito previo; vale
decir, si se encuentra incluida en la cldusula abierta del
articulo 10 del Decreto Legislativo N°1006. El sentido
y finalidad de la norma penal, que regula el delito de La-
vado de Activos, proporcionara un determinado sentido
y finalidad a la clausula analizada, que se erige en el ele-
mento objetivo de la estructura del delito estudiado.

Enfatizamos, que no se falta a la coherencia cuando se
hace uso del razonamiento analégico e interpretacién
restrictiva, pues, podrfa asumirse indebidamente resulta-
dos extensivos del primero. Sin embargo, el razonamien-
to analégico que restringe el poder punitivo se encuentra
permitdo®. El limite del razonamiento analégico estriba
en la interpretacion restrictiva.

No es posible legitimamente, una interpretacién extensi-
va de la clausula en razén a los principios y subprincipios
involucrados, y esencialmente, al respeto a un minimo
estandar de cumplimiento de derechos fundamentales
del procesado, garantizados por casi todos los instru-
mentales internacionales sobre la materia.

Estamos convencidos, que nuestra posicién, guarda
respeto no sélo por el sentido adecuado atribuido a la
clausula abierta, sino también, por la finalidad legitima
de la lucha contra la criminalidad organizada. Por tanto,
corresponde la aplicacién del razonamiento analégico e
interpretacién restrictiva de la norma penal, para asegu-
rar la consolidacion de la racionalidad del sistema contra
el crimen organizado, que parte indiscutiblemente por
el respeto de los derechos fundamentales del procesado.

6. CONCLUSIONES

1. La normatividad actual, adolece de un adecuado
tratamiento correspondiente a la delimitacién del
delito previo o delito fuente por lo que resulta re-
levante la delimitacién mediante criterios técnicos-
juridicos o pautas que permitan entender el sentido
y alcance de la clausula referida. Pues, si dicha tarea
no fuera emprendida, seguramente se aplicaria de
forma arbitraria, ya sea porque la clausula se en-
tienda extensivamente en forma injustificada, vul-
nerando el principio de legalidad, en su manifesta-
cion del mandato de determinacién, o, si la clausula
se entendiera restrictivamente en forma injustifi-
cada, se configurarian espacios de impunidad, no
obstante la evidencia de una importante dafiosidad
social en este tipo de delitos.

2. La determinacién sobre qué delitos, a la luz a de
la nueva modificatoria legislativa han de entender-
se dentro de la clausula abierta, sobre los delitos
determinantes o previos, en consideraciéon a la co-
herencia dogmatica y el cumplimiento de los fines
politico-criminales estructurados para combatir el
delito de Lavado de Activos permitird un equilibrio
entre el rigido tratamiento sancionatorio inherente
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a la criminalidad organizada y los estandares sobre
cumplimiento de derechos fundamentales de la
persona, de acuerdo a nuestra Constituciéon Poli-
tica del Estado y Tratados Internacionales sobre la
materia.

Consideramos que la modificatoria de los articulos
1y 2 delaLey N° 27765 por los articulos 1, 2y 3
del Decreto Legislativo N° 1106, sobre la natura-
leza de los tipos de Lavado de Activos de delito
de resultado, por la de delito de peligro abstrac-
to; resulta coherente con la obtencion de los fines
politico-criminales. En cuanto a la modificatoria
consistente en el incremento de delitos de peligro
abstracto como delitos precedentes, tenemos que
a los delitos de trafico de drogas y terrorismo, la
modificacién normativa ha adicionado los delitos
contra la minerfa ilegal y trafico de armas. Es de-
cir que, los unicos delitos adicionados por la nueva
norma comprenden tipos de peligro abstracto, de
manera tal, que produce un reforzamiento de este
tipo de delitos, como posibilidad o potencialidad
de configurar ganancias ilegales.

Los delitos de peligro abstracto como delitos pre-
vios del delito de Lavado de Activos, si no son in-
adecuadamente tratados, podrian constituir una ba-
rrera franca y peligrosamente adelantada; toda vez
que, bastatia para la norma analizada la existencia
de una conducta tipica y antijuridica que tuviera la
“capacidad” de generar ganancias ilegales para la
procedencia del elemento normativo del tipo de
Lavado de Activos. Vale decit, que solo setfa su-
ficiente que tal actividad sea “capaz” de generar
ganancias ilegales, aunque no las haya realmente
generado.

La regulacién para los delitos previos, busca adelan-
tar las barreras punitivas, abarcando la punicién no
solo el resultado, sino también el peligro en que
se ha inmerso el bien juridico penalmente tutelado
del delito fuente. En segundo término, la estructura
delictiva del Lavado de Activos es 1a que corresponde
al delito de peligro abstracto, de manera tal que se
ha buscado doble adelantamiento al estructurar el
tipo penal de Lavado de Activo peligro abstracto,
no solo como “finalidad” de toda la actividad delic-
tiva; sino como, naturaleza o caricter del elemento
objetivo o delito precedente conformante de la es-
tructura del delito de LLavado de Activos.

El tratamiento, podria devenir en riesgoso para la
legitimidad del proceso de lucha contra la crimina-
lidad organizada pues ésta ganarfa poco en tanto
no se cumpla los minimos estandares de legalidad
como componente de derechos fundamentales de
los procesados. El doble “aseguramiento”, del deli-
to previo y, del delito de Lavado de Activos, como
delitos de peligro, en la lucha contra el delito de La-

58 MARINUCCI, Giotgio y DOLCINI, Emilio. “Manuale de diritto penale. Parte Generale, 2° edicién”. Milano, 2006, p.51 y ss., citado por HURTA-
DO POZO, José y PRADO SALDARRIAGA, Victor. “Manual de Derecho Penal. Parte General. T.L., 4° ediciéon”. Lima: Idemsa, 2011, p.220.
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vado de Activos, en realidad no lo es. Consecuente-
mente, la estructuracién normativa no es acertada
en cuanto al doble adelantamiento de la barrera pu-
nitiva; toda vez que, se configura un doble asegu-
ramiento formal en la misma estructura normativa,
en detrimento de su construcciéon dogmatica v, el
debilitamiento en la consecucién y concretizacion
de los fines de consideracién politico-criminal.

Nuestra Corte Suprema, habria apostado a recortar
injustificadamente y no a extender, desde la dog-
matica y los fines de la politica-criminal, la deter-
minacién de los delitos subyacentes al Lavado de
Activos, con la grave consecuencia de excluir deli-
tos previos que constituian elementos objetivos del
tipo de Lavado de Activos, afirmando la atipicidad
de ciertos supuestos de la figura delictiva. Vale de-
cir, el camino para la restriccion que realiza nuestra
Corte Suprema, no recurre a los métodos y herra-
mientas validas para una adecuada interpretacion y
aplicacién de la clausula analizada.

Cualquier interpretacion valida de la clausula abier-
ta sobre la determinacién del actual delito previo,
del delito de Lavado de Activos ha de inclinarse
hacia la bisqueda de una minima homogeneidad
de los delitos precedentes, no de la manera estricta
que ordenaba la anterior norma, con la finalidad de
atribuir un contenido estrictamente legal a la cldu-
sula referida, sobre la base de un sentido restrictivo
de la norma.

Actualmente, la clausula “(...) y cualquier otro [de-
lito] con capacidad de generar ganancias ilegales”,
no requiere minuciosamente las semejanzas o afi-
nidades entre los delitos enumerados y los delitos
contenidos por la clausula, como si lo era en la le-
gislacién anterior para efectos de la aplicacion de
la clausula abierta; sino, de algunas afinidades o se-
mejanzas para efectuar una interpretacién adecua-
da pues cierto nivel de homogeneidad de los delitos
precedentes es necesario patra otorgar un sentido y
alcance adecuados a la clausula analizada. En es-
tricto, nos estamos refiriendo a tres elementos: la
generacion de las ganancias ilegales, la peligrosidad
de los delitos previos y la proteccién de bienes juri-
dico-penales colectivos.

Consecuentemente, ante la duda al momento de la
determinacién o no del delito previo, corresponde
atribuir el sentido de la cldusula a favor del pro-
cesado, esto es, la exclusiéon de la figura delictiva
como delito previo o determinante del Lavado de
Activos. No corresponde mas que aplicar una in-
terpretacion restrictiva de la cldusula abierta para
compatibilizar con el mandato de determinacién.

Estamos convencidos que, nuestra posicion guarda
respeto no solo por el sentido adecuado atribuido
a la clausula abierta sino también por la finalidad
legitima de la lucha contra la criminalidad organi-
zada. Pues, corresponde la aplicacién del razona-
miento analégico e interpretacion restrictiva de la

norma penal, para asegurar la consolidacién de la
racionalidad del sistema contra el crimen organiza-
do, que parte indiscutiblemente por el respeto de
los derechos fundamentales del procesado.
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