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LA APARENTE ‘AUTONOMIA SUSTANTIVA’ DEL LAVADO DE
ACTIVOS Y LA NECESARIA ACREDITACION DEL DELITO FUENTE

THE APPARENT ‘SUBSTANTIVE AUTONOMY’ OF MONEY LAUNDERING
AND THE NECESSARY ACCREDITATION OF THE CRIME SOURCE

The article 10 of the Legislative Decree 1106
acknowledges the autonomy of the crime of money
laundering. A sector of legal doctrine interprets
this autonomy as ‘substantive autonomy’, meaning
that the predicate offense is not included within the
definition of the crime. In response to this stance,
the author aims to emphasize the significance
of the illicit origin as an element of the objective
components of the crime of money laundering.
Therefore, the author will reinforce the necessity
of identifying and proving the predicate offense
within the criminal process to properly establish
the crime of money laundering.

Throughout the text, the author will discuss
and interpret relevant legal provisions as well
as national jurisprudence to conclude that the
autonomy enshrined in Article 10 is limited strictly
to procedural autonomy.
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procedural autonomy; substantive autonomy;
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El articulo 10 del Decreto Legislativo 1106 recono-
ce la autonomia del delito de lavado de activos.
Existe un sector de la doctrina que interpreta tal
autonomia como ‘autonomia sustantiva’, es decir,
aquella que no incluye al delito previo dentro del
tipo penal. Ante esta postura, el autor procederd
a enfatizar la importancia del origen ilicito como
elemento del tipo objetivo del delito de lavado de
activos. Por lo tanto, reforzard la necesidad de que
el delito previo quede identificado y acreditado en
el proceso penal para poder configurar el ilicito de
lavado de activos.

A lo largo del texto, el autor dialogarda e interpreta-
rd las normas relevantes, asi como la jurispruden-
cia nacional para concluir que la autonomia consa-
grada en el articulo 10 se circunscribe unicamente
a una autonomia procesal.
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. INTRODUCCION

Hasta finales del ano 2016, a nivel normativo se
disponia que, en virtud de la autonomia del la-
vado de activos, para la investigacidon y procesa-
miento de este delito no era necesario que las
actividades criminales que produjeron los bienes
ilicitos hayan sido descubiertas, sometidas a in-
vestigacion o a proceso judicial ni que hayan sido
previamente objeto de prueba o de sentencia
condenatoria.

El 26 de noviembre de 2016 se publicé el De-
creto Legislativo 1249, con el que se modificé el
articulo 10 de la actual norma de lavado de acti-
vos (Decreto Legislativo 1106, Decreto Legislativo
de lucha eficaz contra el lavado de activos y otros
delitos relacionados a la mineria ilegal y crimen
organizado), agregdndose que, para la sancion
por este delito, tampoco se exigira lo indicado en
el parrafo anterior®.

Asimismo, el 25 de octubre de 2017 se publicé la
Sentencia Plenaria Casatoria 1-2017/ClJ-433, con
la que, por voto en mayoria, la Corte Suprema de
Justicia afirmé que la autonomia de lavado de ac-
tivos se manifiesta tanto en un ambito procesal
como sustantivo. Ademas, la Corte indicd que,
para condenar a alguien por el delito de lavado
de activos, es suficiente acreditar de manera ‘ge-
nérica’ el origen de los bienes ilicitos. En ambos
casos, no se brindo detalles reveladores de lo que
ello implica.

Lo expuesto llevo a que ciertos sectores sostuvie-
ran de forma categdrica que nuestra legislacion
nacional reconoce la autonomia de lavado de
activos desde una perspectiva sustantiva y que,
como consecuencia de ello, no seria necesario
identificar ni probar el origen ilicito producto de
la actividad criminal para la configuracion del
tipo penal.

Bajo un enfoque critico que busca ser constructivo,
con este articulo se buscara explicar laimportancia
del delito fuente en la estructura tipica del delito
de lavado de activos, determinar si nuestro orde-
namiento verdaderamente contempla una auto-
nomia absoluta (procesal y sustantiva) del tipo pe-
nal e identificar algunas situaciones problematicas
del delito previo en los procesos penales.

Il.  EL DELITO FUENTE Y SU PROBANZA EN EL
PROCESO PENAL

A.  El origen delictivo como elemento objetivo
del delito de lavado de activos y su ineludi-
ble vinculacién con el delito previo

Cierto sector de la doctrina niega trascendencia al
delito fuente en la estructura tipica del lavado de
activos (Paucar, 2013a, pp. 60, 64-65). Como con-
secuencia de dicha postura, se descartaria la ne-
cesidad de identificar y probar un delito concreto
para acreditar la procedencia ilicita de los bienes
en el delito de lavado de activos, incluso al mo-
mento de la emisién de la sentencia.

No obstante, conforme a la regulacién legal del de-
lito de lavado de activos, es claro que el origen ili-
cito, especificamente el origen delictivo, es un ele-
mento normativo de dicho tipo penal y, por tanto,
debe ser identificado y acreditado en un proceso.

Basta remitirnos a las conductas base contempla-
das en el Decreto Legislativo 1106 (articulos 1, 2y
3) para notar que el tipo penal sanciona a aque-
lla persona que realiza actos de lavado? respecto
de dinero, bienes, efectos o ganancias (objeto del
delito) que tienen un origen ilicito que conoce o
debia presumir con el objeto de evitar la identifi-
cacion de su origen, su incautacién o decomiso.
Entonces, las conductas tipicas de lavado siempre
son realizadas en torno a un bien de origen ilicito.

Incluso en el primer parrafo del articulo 10 se
menciona que el origen ilicito corresponde a ac-
tividades criminales que produjeron el objeto
material. Esta referencia se replica en el tercer
parrafo con el que la norma recoge la figura de
autolavado (cuando el autor del delito fuente es
autor también del delito de lavado de activos).
Conforme a lo indicado por Seoane, la actividad
delictiva previa es un hecho tipico y antijuridico,
mas alld de que su autor pueda no ser culpable
o le sea aplicable cualquier causa de exclusion de
pena (2017, p. 102).

De igual modo, en el segundo pérrafo de dicho ar-
ticulo se establece que el origen ilicito que tiene o
debia presumir el agente es en relacidn a delitos
como la mineria ilegal, el trafico ilicito de drogas,
el terrorismo, el financiamiento del terrorismo,

t  Articulo 10.- El lavado de activos es un delito auténomo por lo que para su investigacion, procesamiento y sancion
no es necesario que las actividades criminales que produjeron el dinero, los bienes, efectos o ganancias, hayan sido
descubiertas, se encuentren sometidas a investigacion, proceso judicial o hayan sido previamente objeto de prueba o
condena. (Decreto Legislativo 1106, 2012) [el énfasis es nuestro]

2 De acuerdo con los articulos 1, 2 'y 3 del Decreto Legislativo 1106, se tratan de acciones de convertir, transferir, adquirir,
utilizar, administrar, guardar, administrar, custodiar, recibir, ocultar, tener, transportar o trasladar dinero, bienes, efectos o

ganancias cuyo origen ilicito conocer o debia presumir.
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los delitos contra la administracién publica, el se-
cuestro, el proxenetismo, la trata de personas, el
trafico ilicito de armas, el tréfico ilicito de migran-
tes, los delitos tributarios, la extorsion, el robo,
los delitos aduaneros o cualquier otro con capaci-
dad de generar ganancias ilegales, con excepcion
del delito de receptacién. Es mas, incluso al final
del mismo parrafo se sefiala que el origen ilicito
gue conoce o debia presumir el agente del deli-
to podra inferirse de los indicios concurrentes en
cada caso.

Hasta aqui queda claro que nuestra legislacion ha
realizado una equiparacién entre el origen delicti-
vo y las actividades criminales previas, para lo cual
la norma en cuestién pasa a nombrar a algunos
delitos como ejemplos y precisando que también
seran considerados como tales cualquier otro con
capacidad de generar ganancias ilegales.

De acuerdo con la Corte Suprema de Justicia en la
Sentencia Plenaria Casatoria 1-2017/ClJ-433, este
término se refiere a toda actividad criminal que
pueda producir réditos econdmicos de cualquier
forma o magnitud, exponiendo algunas tipologias
como son las actividades criminales de despojo
(robo, extorsion, estafa, etc.), abuso (peculado,
concusion, colusidn, enriquecimiento ilicito, admi-
nistracién fraudulenta, etc.) y de produccion (trafi-
co ilicito de drogas, trafico ilegal de armas, trata de
personas, mineria ilegal, etc.) (p. 14). Entonces, es
evidente la correspondencia entre el origen delicti-
vo, las actividades criminales y el delito previo con
potencialidad de generar ganancias ilegales, razéon
por la que el delito precedente debe ser identifica-
do y probado por su gran importancia en la tipici-
dad objetiva del lavado de activos.

Como bien sefiala el profesor Pariona Arana, no
es légico afirmar que determinados bienes son de
origen ilicito si no se determina que provienen de
determinado delito. En tal sentido, el autor agre-
ga que la referencia a ‘determinado’ delito supone
la indicacion de un delito concreto ‘con nombre y
apellido’, es decir, no un delito de manera general
o ‘en abstracto’, sino uno que nuestra legislacion
contemple (2021, p. 70).

La exigencia de un delito fuente se desprende del
texto de la ley. Por tanto, como paso previo a la
determinacion del lavado de activos se debe ve-
rificar la comisidn del delito previo, para lo cual el
articulo 10 establece los delitos fuente respecto de
los cuales puede desprenderse el de lavado de ac-
tivos (Redtegui, 2012, p. 173).

Esta posicidon también es acogida en materia juris-
prudencial. En el Acuerdo Plenario 3-2010/CJ-116
(fundamento juridico 30-32), la Corte Suprema de
Justicia sostuvo expresamente que el delito de la-
vado de activos requiere que previamente se haya
cometido otro ilicito penal generador de una ga-
nancia ilegal, precisandose que el delito fuente es
un elemento objetivo del penal.

En el mismo sentido, en la Sentencia Plenaria
Casatoria 1-2017/ClJ-433 (fundamento juridico
14), se recalcé que el origen ilicito de los activos
objeto de las operaciones de lavado de activos es
un componente normativo de tal injusto penal y
que dicho origen corresponde a actividades cri-
minales con capacidad de generar ganancias ili-
citas, como la extorsion, robo, estafa, peculado,
colusiodn, trafico ilicito de drogas, entre otros. En
esta misma sentencia (fundamento juridico 18-
21) se precisé que, para condenar a alguien, tra-
tandose de un elemento del tipo penal, el delito
fuente debe probarse bajo un nivel de conviccion
mas alld de toda duda razonable, no bastando
meras sospechas.

El origen de los bienes debe tener siempre una
connotacién penal no solo por lo dispuesto por
nuestra legislaciéon y jurisprudencia. En estricta
observancia del principio de subsidiariedad, no
puede derivar de algun ilicito de indole civil, so-
cietario o administrativo, o meras situaciones no
justificadas de incremento patrimonial, pues, de
lo contrario, se estara ante una conducta atipica®.
En todo caso, si se esta ante “capitales de proce-
denciaiilicita, pero no delictiva, lo mas aconsejable
sera recurrir a mecanismos de derecho privado
(accion pauliana o de ineficacia del acto juridico)”
(Garcia, 2013, p. 157).

Respecto al alcance de las actividades criminales,
segun la doctrina dominante, debe entenderse al
delito previo en un sentido limitado, por lo que
solo sera necesario que la conducta previa que
genera los activos sea tipica y antijuridica, pues la
ilegitimidad de la adquisicion de las ganancias se
sustenta solo en la antijuridicidad de la conducta
que las genera (Pérez, 2019, p. 34).

El blanqueo de capitales se caracteriza por su ca-
pacidad de permitir al delincuente disfrutar del
producto del delito con tranquilidad y de obtener
de él ulteriores rendimientos, para lo cual se utiliza
con absoluta normalidad las entidades e institu-
ciones del sistema econdmico licito (Martin, 2019,
p. 505). Si no existiese un origen ilicito, entonces

3 En sentido similar, Caro Coria sefiala que la ley peruana es clara en el sentido que los activos deben provenir o haberse

originado en actividades delictivas (2013, p.199).
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no se habra configurado el delito de lavado, mas
alla de que en el proceso se hayan detectado cier-
tas operaciones sospechosas y un incremento pa-
trimonial injustificado.

B.  El origen delictivo en el aspecto subjetivo
del tipo penal de lavado de activos

Al ser el origen delictivo parte del elemento objeti-
Vo, es evidente que también este debe ser abarca-
do por el dolo del autor. Ergo, para que se sancio-
ne a alguien por lavado de activos, en el proceso
penal debe demostrarse que el agente tiene un
conocimiento seguro del origen ilicito (dolo direc-
to) o, en todo caso, que podia presumir el origen
criminal del objeto delictivo (dolo eventual).

En cuanto a esto ultimo, dado que la norma san-
ciona el “conocimiento del origen ilicito que tiene
o debia presumir el agente”, basta que el lavador
conozca que aquello que inserta al mercado eco-
némico tiene fuente delictiva o pueda presumirlo
atendiendo a las circunstancias, no siendo necesa-
rio que conozca todos los detalles e intervinientes
en la comision del delito precedente (Decreto Le-
gislativo 1106, 2012). Como sefiala Joffre, la frase
‘debia presumir’ impone al autor el deber de pre-
munirse de conocimiento que le permita recono-
cer cuando se encuentra ante una actividad con
bienes ilicitos y asi abstenerse de involucrarse en
ella (2019).

De este modo, en el Acuerdo Plenario 3-2010/CJ-
116 (fundamento juridico 17-18), la Corte Supre-
ma sostuvo que el delito fuente es un elemento
objetivo del tipo legal, por lo que, como tal, debe
ser abarcado por el dolo y su prueba es requisi-
to de tipicidad. Desde la tipicidad subjetiva, en
el caso de dolo directo, el sujeto activo ejecuta
las modalidades de lavado de forma consciente
y voluntaria. A ello agrega que también es posi-
ble la presencia de dolo eventual, en cuyo caso el
lavador puede presumir que los bienes tienen un
origen ilicito, no siendo exigible que el agente co-
nozca de qué delito previo se trata, ni cuando se
cometid, ni mucho menos quiénes intervinieron
en su ejecucion.

En sentido similar, en la Sentencia Plenaria Casa-
toria 1-2017/ClJ-433 (fundamento juridico 21) se
sefalo que, para la condena del delito de lavado
de activos, subjetivamente se requiere dolo di-
recto o dolo eventual, siendo que en este ultimo
supuesto no se necesita acreditar que el lavador
tenga un conocimiento preciso o detallado en
todos sus pormenores del origen delictivo de los
activos, bastando la conciencia de la anormalidad
de la operacion a realizar y la razonable inferencia
de que procede de una actividad criminal.

No podria ser de otra manera, ya que en muchos
casos el individuo encargado de lavar dinero no
conoce cudl es el origen exacto de los fondos, sino
que su principal objetivo es darles una apariencia
de legalidad y hacer que ingresen al mercado sin
ser detectados. De lo contrario, a las organizacio-
nes criminales les bastaria elaborar estructuras
organizadas o corporativas dedicadas a lavar acti-
vos ilicitos, manteniendo a sus miembros alejados
de cualquier informacién sobre el origen de los
bienes que se les encargd lavar, lo que facilitaria
la impunidad.

No hay que confundir la probanza del origen ilicito
como elemento normativo del tipo penal con el
dolo que debe ser abarcado por el autor, en cuyo
caso no se requiere que el lavador conozca todo el
detalle o circunstancias de la comision del delito
fuente. El origen delictivo, al ser un elemento del
tipo penal, debe ser probado bajo un nivel mas
alla de toda duda razonable para una sentencia
condenatoria.

lll. LA AUTONOMIA PROCESAL DEL LAVADO DE
ACTIVOS

La autonomia procesal del lavado de activos per-
mite anular los principales obstdculos contra las in-
vestigaciones por tal tipo penal, a fin de permitir al
Estado indagar sobre presuntas ganancias ilicitas y
operaciones sospechosas cuando aun no se ha po-
dido identificar el delito previo objeto de lavado.

El legislador ha procurado recoger esta autonomia
procesal en el articulo 10 del Decreto Legislativo
1106, en cuyo texto original se sefialaba que se
puede investigar y someter a un proceso a alguien
por lavado de activos, sin que sea necesario res-
pecto al delito previo: (i) que exista una investiga-
cién o proceso en curso para su determinacion;
(ii) que haya existido una sentencia condenatoria;
(iii) que previamente haya sido objeto de prueba;
o (iv) que este haya sido descubierto.

En cuanto a cada aspecto hay que considerar lo
siguiente.

A. Posibilidad de investigar y procesar a una
persona por lavado, sin requerir que el de-
lito previo haya sido sometido a investiga-
cion o proceso judicial

Dado que el delito fuente es la actividad criminal
que origind los bienes ilicitos objeto de lavado, es
posible que se realicen de manera simultanea in-
vestigaciones tanto por el delito precedente como
por el delito de lavado de activos. También puede
ocurrir que, antes de iniciar la investigacion por
lavado, ya se haya desarrollado una investigacion
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por el delito previo ante otra fiscalia. Pero, équé
ocurriria si no existiera ninguna investigacion o
proceso por el delito precedente?

La expresion auténtica de la autonomia procesal
de lavado es la posibilidad de investigar o proce-
sar a una persona por lavado de activos, incluso
en ausencia de una investigacion o proceso penal
(ya sea previo o paralelo) por el delito preceden-
te generador de los activos de origen ilicito. De tal
forma, se busca la persecucién penal de aquellas
personas que han incurrido en cierta modalidad
de lavado, sin que exista algun obstaculo procesal
respecto al delito previo.

Ello implica que el delito previo puede ser identifi-
cado y acreditado en el mismo proceso de lavado
de activos, a pesar de que el Unico delito imputado
(y por el que puede haber una pena) sea el de lava-
do y no el delito precedente. El Ministerio Publico
seguira teniendo la carga de la prueba respecto del
delito previo en el mismo proceso penal en el que
imputa lavado de activos, mas alld de que no sea
materia de imputacion dicho delito previo.

En efecto, no se requerira un proceso distinto por
el delito precedente generador de los activos de
origen ilegal, pero ello no implica que este no ten-
ga que ser acreditado. No podria ser de otra ma-
nera, pues el origen delictivo sigue siendo parte de
la estructura tipica del delito de lavado, con lo cual
sera imposible probar su configuracion si es que a
su vez no se prueba la existencia del delito previo y
su conexidad con los activos maculados.

Asimismo, conforme el proceso penal avanza,
crece la responsabilidad de identificar y probar el
delito previo. De ahi que en la Sentencia Plenaria
Casatoria 1-2017/ClJ-433 (fundamento juridico 23-
25) se sefialé que, a medida que se progresa en
cada etapa del proceso penal de lavado de activos,
aumenta el nivel de sospecha requerido, lo cual
implica una mayor precisidn de las circunstancias
del delito previo.

Al respecto, para dar inicio a la investigacion preli-
minar no hay mayor exigencia en cuanto al delito
precedente, bastando un nivel de ‘sospecha inicial
simple’, siendo ello equivalente a la posibilidad de
un presunto hecho delictivo con cierto nivel de deli-
mitacion. No obstante, si el fiscal formaliza la inves-
tigacidn ante un juez de investigacion preparatoria
(dando inicio formal a un proceso penal), de acuer-
do a la Corte Suprema debe constatarse un nivel in-
termedio de fijeza del delito previo, dado que este
se encuentra incorporado al delito de lavado de ac-
tivos. En tal caso, segun la Corte, debera precisarse
cudl actividad criminal es (al menos en términos
generales) y la ilicitud de los activos objeto de las

modalidades de lavado (Sentencia Plenaria Casa-
toria 1-2017/ClJ-433, fundamento 24, puntos A-B).

Mas aun, para la acusacion fiscal y la emision del
auto de enjuiciamiento por parte del juez de inves-
tigacion preparatoria, se exigira un grado de sos-
pecha suficiente, por lo cual, a fin de garantizar el
derecho de defensay el principio de contradiccion,
se requiere que la imputacion sea completa (inclu-
sion de todos los elementos facticos del tipo penal)
y especifica (precision de las acciones considera-
das delictivas). De acuerdo con la Corte Suprema,
llegado el proceso a tal punto, en cuanto al lavado
de activos debe mencionarse la actividad criminal
previa de la que proceden los activos cuestiona-
dos, sin perjuicio de identificar los otros elemen-
tos del tipo penal (Sentencia Plenaria Casatoria
1-2017/Cl)-433, fundamento 24, punto C).

En conclusidn, este ambito de la autonomia proce-
sal implica que el Ministerio Publico puede iniciar
0 procesar a alguien por el delito de lavado de ac-
tivos sin necesidad de que exista o haya existido
una investigacion o judicializaciéon del delito pre-
cedente generador de los activos ilicitos (delitos
contra la administracion publica, trafico ilicito de
drogas, extorsién, fraude informatico, fraude a la
administracién de personas juridicas, entre otros).
Sin perjuicio de ello, al formar parte de la tipicidad
objetiva (y, por tanto, desde el ambito subjetivo
también tiene que ser abarcado por el dolo), el
delito previo tendra que ser acreditado en el pro-
pio proceso de lavado de activos, con un grado de
probanza en funcidn a cada fase del proceso penal.

B. Posibilidad de investigar y procesar a al-
guien por lavado, sin requerir que exista
una previa sentencia condenatoria por el
delito precedente

Por otro lado, como otra manifestacion de la auto-
nomia procesal, para que se investigue o procese a
alguien por lavado, no se exigira que previamente
se haya emitido una sentencia condenatoria con-
tra una persona por el delito precedente que haya
generado bienes ilicitos lavados.

Es posible que antes de iniciar una investigacion
por lavado, ya exista una sentencia condenatoria
respecto al delito previo, en cuyo caso lo ideal se-
ria recurrir al traslado de la prueba. Sin embargo, si
dicha sentencia no existe, ello no impedirad que se
pueda investigar o procesar a alguien por lavado,
sino que serd necesario acreditar progresivamente
el delito precedente en cada fase del proceso pe-
nal. Si para ello no se requeria de una investigacion
0 proceso (previo o paralelo) por el delito prece-
dente, mucho menos se necesitaria una sentencia
condenatoria previa.
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C. Posibilidad de investigar y procesar a al-
guien por lavado, sin requerir que el delito
precedente haya sido previamente objeto
de prueba

Conforme a lo ya sefialado, el delito previo debe
probarse al ser parte de la tipicidad del delito de la-
vado de activos, acreditacién que sera mayor con-
forme al avance del proceso penal. Sin embargo,
en la norma se prescribe que, para la investigacion
y procesamiento, no es necesario que las activida-
des criminales que produjeron el dinero, los bie-
nes, efectos o ganancias, hayan sido previamente
objeto de prueba, lo que aparentemente pareceria
sugerir lo contrario.

En linea de lo sefialado por Mendoza Llamacponc-
ca, en realidad no hay contradiccién, ya que la re-
ferencia de la norma al ‘objeto de prueba’ se cir-
cunscribe Unicamente al proceso penal del delito
precedente, no al proceso por lavado de activos
en el cual si deberd ser objeto de prueba (2017,
pp. 294-295). Esto se clarifica en el texto de la nor-
ma cuando se consigna el término ‘previamente’.
La norma no impide que en el mismo proceso pe-
nal de lavado de activos se determine y acredite el
origen delictivo como parte del objeto de prueba
de este delito, lo cual es una exigencia constitucio-
nal impuesta por los principios de imputacion ne-
cesaria y de presuncién de inocencia.

La actividad probatoria del delito anteceden-
te consistird en probar tanto el delito previo, asi
como que los bienes que son objeto de blanqueo
provienen de este, lo cual puede realizarse por
prueba indiciaria. Esto es, debe existir prueba del
nexo que une a la actividad delictiva y los bienes
concretos que son objeto de blanqueo (Seoane,
2017, p. 105).

D. Posibilidad de investigar y procesar a al-
guien por lavado, sin requerir que el delito
precedente haya sido descubierto

De acuerdo al referido articulo 10 del Decreto Le-
gislativo 1106, se permite investigar y procesar a
alguien por lavado de activos sin que sea necesario
que el delito previo sea descubierto. Este supuesto

4 Articulo 3.-

seria el efecto mas radical respecto a la autonomia
procesal, pues ello implicaria que dentro de la in-
vestigacién o proceso no seria de exigencia iden-
tificar en lo mas minimo cual es el delito concreto
generador de los bienes ilegales materia de lavado.

En efecto, las diligencias preliminares de una inves-
tigacion penal pueden iniciarse con tan solo una
‘sospecha inicial simple’, definida como la posibi-
lidad de un presunto hecho delictivo con cierto
nivel de delimitacién, sin mayor nivel de exigencia
adicional. Seria desmedido exigir una identifica-
cién concreta del delito previo ni bien se inicien las
diligencias preliminares, pues justamente uno de
los objetivos principales de una investigacién por
lavado sera determinar si los activos tienen origen
delictivo o no.

Por ejemplo, una persona es detenida en el aero-
puerto porque se descubre que pretendia viajar al
extranjero con cientos de miles de ddlares en efec-
tivo sin haberlos declarado, y guarda silencio cuan-
do se le pregunta sobre su fuente. El hecho de que
en el momento de la intervencidn no sea posible
identificar cual es su origen, no serd dbice procesal
para que la fiscalia especializada en materia de la-
vado de activos, desde el primer dia, pueda iniciar
diligencias preliminares por la modalidad de lava-
do contemplado en el articulo 3 del Decreto Legis-
lativo 1106*. Sera en la propia investigacion en la
que se apunte a descubrir cual es su fuente. Por
tanto, a fin de evitar casos de impunidad, resulta
correcto que se permita iniciar diligencias prelimi-
nares contra alguien por lavado de activos, sin que
sea necesario que el delito previo sea descubierto.

Sin embargo, distinta es la vertiente normativa en
la que se prescribe que puede procesarse a alguien
por lavado de activos, sin requerir que el delito
previo sea descubierto, es decir, cuando concluyen
las diligencias preliminares y se formaliza la inves-
tigacidon preparatoria. Este extremo de la disposi-
cién legal resulta cuestionable y completamente
inaplicable a un proceso en giro, pues presenta
una contradiccién evidente e irreconciliable tanto
con el Decreto Legislativo 1106, como con lo esta-
blecido por la Corte Suprema en la Sentencia Ple-
naria Casatoria 1-2017/ClJ-433°.

El que transporta o traslada consigo o por cualquier medio dentro del territorio nacional dinero en efectivo o instru-
mentos financieros negociables emitidos “al portador” cuyo origen ilicito conoce o debia presumir, con la finalidad de
evitar la identificacion de su origen, su incautacién o decomiso; o hace ingresar o salir del pais consigo o por cual-
quier medio tales bienes, cuyo origen ilicito conoce o debia presumir, con igual finalidad, sera reprimido con pena pri-
vativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios y con ciento veinte a trescientos cincuenta dias multa e
inhabilitacién de cinco a veinte afios de conformidad con los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36 del Cédigo Penal. (2012).

5 Incluso algunos autores sefialan que la precision del delito previo debe darse desde las diligencias preliminares o de lo con-
trario se afectarian derechos fundamentales. Bajo esta postura, resulta grave que la ley acepte la posibilidad de investigar
por lavado sin que el delito fuente haya sido descubierto o sin una hipétesis por mas preliminar que sea (Caro, 2013, p. 210).
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En primer lugar, el legislador pasa por alto que,
bajo una interpretacién sistematica de la norma
sobre lavado de activos (articulos 1, 2, 3 y 10 del
Decreto Legislativo 1106), el origen delictivo es un
elemento objetivo del tipo penal y como tal, debe
ser abarcado por el dolo del autor. Por tanto, es
inconcebible que, una vez formalizado el proceso
penal, no se requiera identificar o al menos sefialar
de manera general cudl es el delito precedente.

Por otro lado, de acuerdo a la Corte Suprema, al
emitir la disposicion de formalizacién de la investi-
gacion preparatoria, se debe precisar de cual acti-
vidad criminal se trata (como minimo en términos
generales) y la ilicitud de los activos objeto de las
modalidades de lavado.

Desde la formalizacién de la investigacion prepa-
ratoria, el Ministerio Publico tiene el deber de co-
municar debidamente al imputado la hipdtesis (asi
como los elementos de conviccién que la susten-
tan) de la procedencia delictuosa de los activos, a
fin de que este pueda ejercer contradiccién. De no
hacerlo, se violaria claramente el derecho de de-
fensa, del cual el principio de imputacidn necesa-
ria es una manifestacion fundamental (Mendoza,
2017, p. 277).

De hecho, conforme a la Sentencia Plenaria Casa-
toria 1-2017/ClJ-433, para que se pueda formular
la acusacion fiscal y emitir el auto de enjuiciamien-
to, ya debe haberse identificado la actividad crimi-
nal previa de la que proceden los activos cuestio-
nados, asi como realizar la subsuncién respecto a
los otros elementos del tipo penal. Por tanto, es
evidente que, en ambos casos, el delito preceden-
te debe estar identificado progresivamente en la
investigacion preparatoria y ya concretado de for-
ma definitiva en la acusacién fiscal.

Por ello, la disposicion referida a que pueda pro-
cesarse a alguien por lavado de activos, sin que
sea necesario que el delito previo sea descubierto,
resulta inaplicable. Mas alld de lo indicado en la
norma, para el procesamiento de una persona por
lavado de activos, en dicho proceso deberd iden-
tificarse el delito previo, teniendo en cuenta los
canones minimos exigidos por la Corte Suprema.

En todo caso, para que el extremo de esta disposi-
cién no resulte irrelevante, bajo una interpretacion
sistematica y légica de la norma, podria interpre-
tarse que es posible procesar a alguien por lavado
sin que el delito precedente haya sido descubierto
en un proceso previo o paralelo, siempre que dicha
identificacion se realice en el propio proceso por
lavado de activos.

Ahora bien, tras la modificaciéon introducida por el
Decreto Legislativo 1249, publicado el 26 de no-

viembre de 2016, el texto actual del articulo 10 del
Decreto Legislativo 1106 es el siguiente:

El lavado de activos es un delito auténomo
por lo que para su investigacion, procesamien-
to y sancién no es necesario que las activida-
des criminales que produjeron el dinero, los
bienes, efectos o ganancias, hayan sido des-
cubiertas, se encuentren sometidas a inves-
tigacién, proceso judicial o hayan sido previa-
mente objeto de prueba o condena. (2012) [el
énfasis es nuestro]

Con esta reforma se permite la sancién por lavado
de activos en cualquiera de las cuatro situaciones
antes descritas. En relacién a esta modificatoria,
en la exposicion de motivos de la norma Unica-
mente se sefialé:

Por otro lado, en el articulo 10 del Decreto Le-
gislativo 1106 si bien se sefiala expresamente la
autonomia del delito de lavado de activos, una
interpretacion literal de la norma puede llevar
a concluir que dicha autonomia se circunscribe
al ambito de la investigacion y procesamiento,
mas no al ambito de la sancién. En consecuen-
cia, se introduce la expresion «sancion» para
clarificar que la autonomia del lavado de acti-
vos abarca los tres dmbitos: investigacion, pro-
cesamiento y sancion. (2016, p. 11)

En realidad, esta modificatoria no distorsiona el
sentido auténtico de la norma original. No obs-
tante, algunos sectores han afirmado equivocada-
mente que con este cambio normativo se reafirma
la figura de la ‘autonomia sustantiva’ del lavado de
activos supuestamente recogida en nuestra legis-
lacién, posicion de la que diferimos tal como se
explicara en el siguiente apartado.

IV. LA ‘AUTONOMIA SUSTANTIVA’ DEL LAVADO
DE ACTIVOS

Bajo la ‘autonomia sustantiva’ se postula que el
delito previo no forma parte del tipo penal de la-
vado de activos, por lo que no se necesita que sea
determinado ni probado para lograr una condena.
En sintonia con dicha tesis, Paucar sefiala que, por
la lectura del tipo penal, para sancionar a alguien
por lavado, no se requiere descubrir cual es el deli-
to fuente concreto o las actividades criminales que
dieron origen al dinero, bastando acreditar la exis-
tencia de un origen ilicito sobre el objeto del delito
(2013b, p. 175).

Bajo la perspectiva de tal postura, el delito pre-
vio deberd probarse Unicamente cuando se trate
de la agravante contenida en el tercer parrafo del
articulo 4 del Decreto Legislativo 1106, en el que se
dispone que se sancionard a una persona hasta con
veinticinco afios de pena privativa de libertad cuan-
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do los bienes provienen de la mineria ilegal, trafico
ilicito de drogas, terrorismo, secuestro, extorsién o
trata de personas. En esa linea, Prado Saldarriaga
sefiala que Unicamente para la configuracidon de
esta agravante es requisito establecer la conexién
entre los bienes objeto de los actos de lavado con
uno de los delitos listados taxativamente el tercer
parrafo del articulo 4 (delito previo), siendo nece-
saria su probanza en tal supuesto (2013, p. 263).

Lo expuesto en los apartados anteriores deja en
claro que esta postura es errénea y por tanto nues-
tro ordenamiento Unicamente contempla la auto-
nomia procesal del lavado de activos, mas no una
‘autonomia sustantiva’ . Basta verificar las conduc-
tas base del lavado de activos (articulos 1, 2y 3) y
el propio articulo 10 del Decreto Legislativo 1106
para evidenciar que el delito fuente estd incorpo-
rado intrinsecamente en la estructura tipica del la-
vado de activos y por tanto debe estar acreditado,
siendo ello corroborado por la Corte Suprema de
Justicia en su jurisprudencia.

Por otro lado, siguiendo a Mendoza, el tercer pa-
rrafo del articulo 4 del Decreto Legislativo 1106 no
prescribe la sancidon de una conducta especifica
desligada de la modalidad base de lavado (2017,
p. 285). En realidad, la agravante hace referencia a
gue se sancionara con mayor pena cuando “el dine-
ro, bienes, efectos o ganancias provienen de la mi-
neria ilegal, trafico ilicito de drogas, terrorismo, se-
cuestro, extorsién o trata de personas”, por lo que
evidencia su conexién con los tipos base (articulos
1, 2y 3) (Decreto Legislativo 1106, 2012). Al tener
la misma estructura tipica, el origen delictivo debe
probarse bajo un mismo nivel de exigencia tanto
en el tipo base como en la agravante. Por ello, en el
caso de esta ultima, es necesario, primero, verificar
todos sus elementos tipicos (sujeto activo, conduc-
tas tipicas de los articulos 1, 2 o 3, origen delictivo
y el elemento subjetivo) y, después, constatar si
el delito precedente corresponde a alguno de los
mencionados en la agravante especifica.

En concordancia con Blanco Cordero, es impres-
cindible un nexo entre el objeto de blanqueo y una
actividad delictiva previa (delito previo), por lo cual,
para condenar a una persona por lavado, debe
acreditarse ante el juez competente que los bienes
proceden de un delito determinado (2015, p. 345).

En definitiva, en el proceso el origen delictivo tiene
que ser objeto de prueba. La acreditacion del deli-
to fuente por medio de prueba indiciaria, sin la ob-
servancia de una actividad probatoria por parte de
los sujetos procesales, es violatoria de los princi-
pios modulares del debido proceso y del conjunto
de garantias que otorga el ordenamiento juridico a
las partes (Ospitia, 2016, p. 161).

Conforme a lo indicado por Pariona, la tesis de
la ‘autonomia sustantiva’ transgrede el principio
de legalidad, pues ignora que la actual norma
de lavado de activos reconoce expresamente el
origen delictivo como elemento del tipo objetivo
(2021, pp. 75-77). Asimismo, se vulneran el dere-
cho de defensa, derecho a la pruebay presuncion
de inocencia, al sostener que no es necesaria la
prueba del delito previo, sino solo una ‘acredi-
tacién abstracta’ o, peor aun, que no es necesa-
rio probar en absoluto el origen ilicito. Nuestro
ordenamiento juridico reconoce Unicamente la
autonomia procesal del lavado de activos, sin
extender dicha autonomia al dmbito sustantivo,
por lo que, al no existir dicho reconocimiento, no
serd posible condenar a una persona por lavado
sin la debida identificacién y probanza del deli-
to precedente.

No obstante, algunos sectores afirman que, a raiz
de la publicacidn del Decreto Legislativo 1249 y la
Sentencia Plenaria Casatoria 1-2017/ClJ-433, se
habria abierto un frente hacia el reconocimien-
to de la ‘autonomia sustantiva’ en nuestro pais,
excluyendo la carga probatoria del delito previo
para una condena por lavado. Dicha afirmacién
no es cierta, como se precisara a continuacion.

A. Sobre el Decreto Legislativo 1249

A través del Decreto Legislativo 1249 se modificé
el articulo 10 del Decreto Legislativo 1106. De tal
forma, normativamente se introdujo que, para
sancionar penalmente a una persona por lavado
de activos, no es indispensable que el delito pre-
cedente haya sido descubierto, sometido a inves-
tigacion, proceso judicial, o sido previamente ob-
jeto de prueba o de sentencia condenatoria.

Ello no significa que se haya incorporado un reco-
nocimiento de la autonomia sustantiva por parte
del legislador. En realidad, en linea de lo indicado
por Mendoza, la glosa ‘para su sancién’ no afiadié
nada nuevo que no se coligiera del texto original
del articulo 10 y, por tanto, no se alteré el irre-
nunciable deber de postular, debatir y probar la
procedencia delictiva del origen delictuoso en el
propio proceso de lavado (2017, pp. 288-289).

El Decreto Legislativo 1249 no constituyd una
modificatoria importante de los articulos 1, 2, 3
y 10. De una interpretacidn sistemdatica podemos
concluir que el delito previo sigue siendo parte
de la tipicidad objetiva del delito de lavado de ac-
tivos y, en consecuencia, aun hay obligatoriedad
de su probanza, advirtiendo que la norma no ha
suprimido cualquier referencia a actividades cri-
minales previas u origen delictivo recogidos en
dichos articulos.
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En primer lugar, mediante la modificacién del ar-
ticulo 10 del Decreto Legislativo 1106, se ha nor-
mado que se puede sancionar a alguien por lava-
do, no siendo “necesario que las actividades que
produjeron el dinero, los bienes, efectos o ganan-
cias [...] se encuentren sometidas a investigacion,
proceso judicial [...]” (2012).

En realidad, dicha modificatoria no implica un
cambio respecto a la regulacién de la autonomia
del lavado. Si para investigar o procesar a alguien
por dicho tipo penal no es necesario que respecto
al delito previo haya existido una investigacién o
proceso previo culminado, ni que paralelamente
exista una segunda investigacion o proceso, bajo
la misma ldgica, para sancionar a una persona por
lavado no se requerira lo mismo. Si bien no hay un
cambio al sentido de la norma, ello no exime que
en el propio proceso de lavado se tenga que acre-
ditar el delito previo, el mismo que debe ser deli-
mitado progresivamente durante la investigacion y
concretado durante la acusacion.

Por otro lado, con el Decreto Legislativo 1249 tam-
bién se agregd en el articulo 10 que para sancionar
a alguien por lavado “no es necesario que las activi-
dades que produjeron el dinero, los bienes, efectos
o0 ganancias [...] hayan sido previamente objeto de
[...] condena” (2016). En efecto, si bien el delito de
lavado recae en capitales procedentes de una ac-
tividad delictiva antecedente, la configuracién del
tipo no requiere una condena anterior por ese deli-
to previo ni en el mismo proceso penal, ni en otro®
(Reinoso, 2020, p. 68). De acuerdo a Abel Souto,
no se exige una condena por el delito antecedente,
pues la sentencia absolutoria sobre el delito previo
puede serlo por razones distintas a la inexistencia
de la actividad delictiva (2019, p. 251). Ello no exi-
me que el delito previo tenga que ser acreditado
en el proceso de lavado, por lo que esta modifica-
toria no tiene relacién alguna con la denominada
‘autonomia sustantiva’ del lavado de activos.

En tercer lugar, la norma establece que para san-
cionar penalmente por lavado “no es necesario
que las actividades que produjeron el dinero, los
bienes, efectos o ganancias [...] hayan sido previa-
mente objeto de [...] prueba [...]” (2012). En con-
gruencia de lo sefialado anteriormente, eso signi-
fica que para sancionar a alguien por lavado no se
requerird que el delito precedente haya sido objeto
de prueba en un proceso previo; el objeto de prue-

ba debera centrarse en el proceso en el que se pre-
tende su condena, esto es, en el de lavado de acti-
vos. Por tal razén, al momento de dictar sentencia,
el juez debera fundamentar adecuadamente los
medios probatorios actuados en juicio oral que le
permitieron identificar y tener por probado el deli-
to fuente que origind los activos materia de lavado.

Finalmente, con la norma modificatoria se intro-
dujo que para emitir sentencia condenatoria a al-
guien por lavado “no es necesario que las activida-
des que produjeron el dinero, los bienes, efectos
0 ganancias [...] hayan sido descubiertas [...]” (De-
creto Legislativo 1249, 2016). En coherencia con la
posicion asumida, el extremo de esta disposicion
es inaplicable a un proceso penal por lavado al ser
contradictoria con la esencia de la norma de lava-
do de activos, asi como con la Sentencia Plenaria
Casatoria 1-2017/ClJ-433.

El Decreto Legislativo 1249 no suprimié las refe-
rencias al origen delictivo contemplados en los
articulos 1, 2, 3 y 10 del Decreto Legislativo 1106.
Este origen sigue siendo un elemento objetivo del
tipo penal —que debe ser abarcado por el dolo—
y, por tanto, debe ser debidamente acreditado e
identificado, mas aun si se tratara de una sentencia
condenatoria. En efecto, la Corte Suprema sefialé
que, conforme avanzan las averiguaciones, el gra-
do de determinacién de la actividad criminal pre-
via se va precisando, siendo que, en el caso de una
sentencia condenatoria, el origen delictivo debe
concretarse o de lo contrario faltara un elemento
esencial del tipo penal’.

En todo caso, si se quisiera dar una interpretacion
compatible y sistematica con la normativa de la
materia, debera entenderse que se puede sancio-
nar a alguien por lavado, sin que sea necesario que
el delito previo sea descubierto en un proceso pre-
vio o paralelo, aunque si existird obligatoriedad de
realizar dicha identificacion del delito precedente
en el propio proceso de lavado de activos.

B. Sobre la Sentencia Plenaria Casatoria
1-2017/Cl)-433

El 25 de octubre de 2017 se publicé la Sentencia
Plenaria Casatoria del Primer Pleno Jurisdiccional
Casatorio de los Jueces Supremos en lo Penal?,
cuyo objetivo era resolver los puntos de controver-
sia referidos a (i) la autonomia del lavado de acti-

5 De acuerdo al autor, basandose en la Sentencia 613/2018 del 29 de noviembre emitida por el Tribunal Supremo de Es-
pafia, el requisito de la condena previa o la identificacién del autor haria imposible en la practica del tipo de blanqueo.

7 Fundamento 25 de la Sentencia Plenaria Casatoria 1-2017/CIJ-433.
8 El 25 de octubre de 2017 se publicé la sentencia en el diario oficial El Peruano, pero se consigné como fecha 11 de

octubre de 2017.
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vos; (ii) la necesidad de la nocién de ‘gravedad’ en
los delitos que generan activos ilegales; v (iii) de-
terminar el estandar de prueba del delito de lava-
do de activos y su relacién con la actividad criminal
previa, asi como los dmbitos e intensidad que debe
comprender su probanza, tanto en sede de inves-
tigacion preparatoria, de acusacidn y de sentencia.

Tras la emision de la Sentencia Plenaria Casatoria
1-2017/Cl)-433, determinado sector afirmd que
jurisprudencialmente la Corte Suprema se inclind
por reconocer la ‘autonomia sustantiva’ del lavado
de activos, por lo que ya no existia obligatoriedad
de acreditar el delito previo en un proceso penal
de lavado de activos. Algunos de los fundamentos
de la Sentencia Plenaria Casatoria 1-2017/ClJ-433
que habrian llevado a esta interpretacién errénea
son los siguientes:

- La opcidn politica criminal asumida por el
legislador corresponde a una autonomia
sustantiva, procesal y punitiva del delito de
lavado de activos (fundamento juridico 11).

- No es posible rechazar la autonomia del la-
vado de activos en nuestro sistema penal.
No cabe obstruir o evitar la investigacion,
juzgamiento y sancion del lavado de activos,
colocando como condicién necesaria y pre-
via la identificacién especifica de la calidad,
circunstancias, actores o destino juridico que
corresponda a los delitos precedentes (fun-
damento juridico 12).

- Las actividades criminales (articulo 10) no
pueden entenderse como la determinacion
de la existencia concreta y especifica de un
precedente delictivo de determinada natu-
raleza, cronologia, intervencién o roles de
diversos agentes individualizados. No es un
requisito indispensable para que pueda for-
mularse acusacién y emitirse condena (fun-
damento juridico 19).

- No se requiere la identificacion de operacio-
nes delictivas previas, basta la acreditacion
de la actividad criminal de modo genérico.
Como no se necesita una condena anterior
de la actividad antecedente, es suficiente
establecer la relacidon con actividades delic-
tivas y la inexistencia de otro posible origen
del mismo (fundamento juridico 19).

- No hay accesoriedad del lavado respecto de
la actividad criminal que determiné el activo
maculado. No cabe exigir la plena probanza
de un ilicito penal concreto y determinado
generador de los bienes y ganancias que son
blanqueados, sino la demostracién de una

actividad delictiva de modo genérico (funda-
mento juridico 20).

Si bien ciertos fundamentos juridicos son altamen-
te cuestionables, el resultado de la Sentencia Ple-
naria Casatoria, después de todo, puede ser califi-
cada como positivo. A pesar de que, formalmente,
se sostiene que la autonomia se presenta incluso
desde una perspectiva sustantiva, un analisis in-
tegral de este pronunciamiento revela que, en la
practica, la Corte Suprema, de igual modo, exige la
identificacion y probanza del delito precedente en
el proceso de lavado de activos para que se con-
crete su configuracion. Asi tenemos:

a) En la misma sentencia, la Corte reafirma
que el articulo 10 hace expresa referencia a
que el origen ilicito es un elemento objetivo
gue debe ser abarcado por el dolo del autor
de las operaciones de lavado (fundamento
juridico 14), teniendo ello como consecuen-
cia que el delito previo deba ser identificado
y probado.

b)  Asimismo, la Corte precisa que el origen
ilicito corresponde necesariamente a acti-
vidades criminales que tengan capacidad
de generar ganancias ilicitas. Agrega que,
cuando en el segundo parrafo del articulo 10
se prescribe que el conocimiento del origen
ilicito presumido por el agente corresponde
a determinados delitos, asi como “cualquier
otro con capacidad de generar ganancias ile-
gales”, esto Ultimo no viene a ser otra cosa
que cualquier actividad criminal capaz de
producir réditos econdmicos bajo cualquier
proporcién y magnitud, pasando a exponer
algunas tipologias como son las actividades
criminales de despojo (robo, estafa, etc.),
abuso (peculado, administracion fraudulen-
ta, etc.) y de produccidn (trafico ilicito de
drogas, mineria ilegal, etc.) (fundamento ju-
ridico 14-16). Esto es, el origen ilicito equiva-
le a una actividad criminal con potencialidad
de generar ganancias ilegales. A su vez, esto
ultimo implica un delito en concreto regula-
do en la norma penal (delito previo).

c) En tercer lugar, respecto al estandar de la
prueba, la Corte indica que, para cualquier
delito, el objeto de prueba incluye todos los
elementos objetivos y subjetivos del tipo pe-
nal objeto de acusacion, asi como la vincula-
cién del imputado con estos, ya sea a titulo
de autor o de participe, lo cual debe probar-
se mas alla de toda duda razonable (funda-
mento juridico 18). En cuanto al lavado, se
sefiala que debe acreditarse, entre otras exi-
gencias tipicas, el origen ilicito de los activos
(fundamento juridico 19).
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d) Dicho de otro modo, en el proceso penal
por lavado de activos, el objeto de prueba
también recaera sobre el origen ilicito de los
activos (equivalente a un delito concreto con
potencialidad de generar ganancias econo-
micas ilegales), el cual debe acreditarse mas
alld de toda duda razonable. No cabe una
acreditacion abstracta, superficial o media
del origen delictivo: el estdndar de prueba
es el mismo (mas alld de toda duda razona-
ble) para cada uno de los elementos del tipo
penal del lavado de activos.

e) Ademas, la Corte establece que, para con-
denar por lavado de activos, como cualquier
otro delito, se requiere la conviccién mas alla
de toda duda razonable, debiendo concurrir
estos elementos: (i) una actividad criminal
idénea para generar determinados activos;
(ii) la realizacién de alguna modalidad de la-
vado; v (iii) subjetivamente, el dolo directo o
eventual de la procedencia ilicita de los acti-
vos® y que el acto tenga como finalidad evi-
tar su identificacion, incautacién o decomiso
(fundamento juridico 21).

f) En el mismo fundamento juridico, acerta-
damente, se agregd que, para emitir una
sentencia condenatoria, ninguno de estos
elementos se puede ‘presumir’ bajo suposi-
ciones o meras conjeturas: debe existir una
certeza objetiva sobre cada uno de ellos (en-
tre los que se encuentra el origen ilicito), no
bastando con una probabilidad o sospecha
mas o menos alta. Esto es, mas alla de lo afir-
mado en otros puntos de la sentencia, la ac-
tividad criminal previa debe ser debidamen-
te identificada y probada bajo un nivel de
conviccidon mas alla de toda duda razonable,
no siendo posible fundamentar una condena
bajo ‘sospechas’ del origen delictivo.

g) La sentencia advierte que en el Ultimo parra-
fo del articulo 10 se prescribe que el origen
ilicito del acto delictivo podra acreditarse
por indicios, método probatorio que cons-
tituye el mas idoneo para tener acreditada
la comisién del tipo penal de lavado. Ello
no implica una relajacion de exigencia pro-
batoria, sino otra forma de probanza que
puede llevar a un grado de certeza objetiva
para una sentencia condenatoria, razén por
la cual los indicios deben estar plenamente
acreditados y no caben meras conjeturas

o sospechas (fundamento juridico 22). Por
tanto, la prueba por indicios debe alcanzar
la misma fuerza de conviccién que la prueba
directa, por lo que, en lo absoluto, su admi-
sion puede llevar a un estandar probatorio
de menor exigencia (Garcia, 2015, p. 597).

h) Finalmente, la Corte Suprema sefiala que,
conforme al principio de progresividad, el
estandar probatorio sera diferente en cada
fase del proceso, alcanzando como maximo
un grado de conviccidn pleno del érgano ju-
risdiccional mas alld de toda duda razonable
cuando se trate de una sentencia condena-
toria (fundamento juridico 23).

i) En la misma linea, en la sentencia se culmina
indicando que conforme avanzan las averi-
guaciones, el grado de determinacién de la
actividad criminal previa se va ultimando. De
ahi que no es suficiente ligar el origen del acti-
vo maculado a simples ‘negocios ilicitos’, pues
para una sentencia condenatoria el origen
delictivo debe concretarse o de lo contrario
faltara un elemento del tipo (fundamento ju-
ridico 25). Nuevamente, se subraya que para
una condena por lavado de activos es necesa-
rio llegar a un grado de conviccidn mas alla de
toda duda razonable, englobando al origen
delictivo como elemento del tipo penal.

Entonces, no queda duda de que el origen delic-
tivo, entendido como un delito concreto y previo
con capacidad de generar ganancias ilegales, es
un elemento objetivo del tipo penal de lavado de
activos. Su estandar de prueba exige que el delito
previo se acredite mas alla de toda duda razonable
para la emisidn de una sentencia condenatoria.

En este sentido, no sera suficiente con probar un
desbalance patrimonial o una discrepancia en los
ingresos del acusado que no pueda ser explicada,
especialmente en un contexto como el de la reali-
dad peruana, en el que el alto indice de informa-
lidad podria generar dudas sobre el origen de los
activos. La vinculacién con un delito precedente
concreto debe ser clara y debidamente fundamen-
tada con pruebas, y no simplemente inferida de
inconsistencias patrimoniales.

Es cierto que en la Sentencia Plenaria Casatoria
1-2017/Cl)-433 se indicé que, respecto al delito
precedente, debera realizarse una acreditacion ge-
nérica, siguiendo ciertos criterios expresados por

9 En cuanto al dolo eventual, se sefiala que el conocimiento sea preciso o detallado en todos sus pormenores del origen
delictivo, bastando la conciencia de anormalidad de la operacion y la razonable inferencia de que procede de una activi-

dad criminal.
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Blanco Cordero (2015, p. 347). Ello es correcto, por
lo que para su probanza bastard acreditar que el
hecho tipico si se cometié, mas alld de que no se
haya logrado identificar al autor, los roles de los di-
versos agentes involucrados o precisado la fecha
exacta del suceso generador de los activos ilegales.

No obstante, el aspecto mas relevante de esta sen-
tencia es el reconocimiento de que no se puede
condenar a una persona por una mera sospecha,
debiendo haber una certeza objetiva sobre cada
elemento objetivo del tipo penal, dentro del cual
se encuentra el origen delictivo.

La Corte Suprema establecié claramente que no
basta con hacer una referencia vaga a ‘negocios ili-
citos’ o actividades sospechosas. Para que el delito
de lavado de activos pueda ser configurado y se
emita una sentencia condenatoria, el delito prece-
dente debe ser concretamente identificado y pro-
bado. De lo contrario, faltaria un elemento esen-
cial del tipo penal, haciendo inviable la condena.

En ese sentido, conforme a su estructura, el delito
de lavado de activos estd inevitablemente vincu-
lada al delito precedente. Sin este, el tipo penal
no podria configurarse de acuerdo a la regulacion
legal que existe a la fecha, por lo que la llamada
‘autonomia sustantiva’ es una mera ilusion dentro
del ordenamiento peruano.

V.  SITUACIONES PROBLEMATICAS DEL DELITO
FUENTE

Diversas situaciones problematicas pueden surgir
en los procesos de lavado de activos cuando exista
otro proceso respecto al delito fuente. Estos deben
resolverse teniendo en cuenta que el tipo penal de
lavado se encuentra indisolublemente ligado al de-
lito precedente, ya que sin este Ultimo no puede
configurarse de acuerdo a nuestra legislacion ac-
tual. Asimismo, debera estar en sintonia con el ver-
dadero contenido de la autonomia procesal, cuyas
manifestaciones ya se han explicado. Algunos de
estos problemas son:

A. Delito previo descartado con una disposi-
cion de archivo en diligencias preliminares

Este problema se presenta cuando la investigacion
por el delito previo culmina con una disposicion de
archivo fiscal durante las diligencias preliminares,
mientras que sigue vigente otra investigacion o
proceso por lavado de activos a raiz de las ganan-
cias que supuestamente se habria generado por
dicho delito previo.

Si en la disposicion fiscal se concluye que la con-
ducta fue licita o que no constituye delito, resulta
incompatible la existencia de una actividad crimi-
nal previa con potencial para generar ganancias
ilegales. En consecuencia, no seria légico sancio-
nar a una persona por lavado de activos en tales
circunstancias, puesto que uno de los elementos
tipicos del delito de lavado es precisamente la exis-
tencia del delito fuente. Asi, la investigacion o pro-
ceso por lavado deberia desestimarse al no existir
uno de sus elementos tipicos.

Sin embargo, es fundamental que la disposicidn
fiscal de archivo tenga caracter de cosa decidida
(con estatus inamovible), en la medida que se haya
estimado en la resolucién que los hechos investi-
gados no configuran ilicito penal, conforme a la va-
riada jurisprudencia del Tribunal Constitucional®.

Ello no vulnera la autonomia del lavado de acti-
vos, pues ninguna de sus manifestaciones contie-
ne este supuesto. Un extremo de la autonomia
procesal implica que pueda investigarse o proce-
sarse a alguien por lavado de activos aun cuan-
do no exista una investigacién o proceso paralelo
respecto al delito previo o, incluso, si nunca hubo
una investigacion culminada sobre este. No obs-
tante, no cubre el supuesto en el que la investi-
gacion por el delito precedente culmina con una
disposicion de archivo en la que se haya declarado
la atipicidad de la conducta, lo cual excluye la po-
sibilidad de que exista una actividad ilicita genera-
dora de ganancias.

En contraste, si la disposicion de archivo no se
basa en la atipicidad de la conducta, sino en otros
motivos como, por ejemplo, la imposibilidad de
la identificacidn del autor, a pesar de que existan
indicios de que se cometié el delito, el archivo no
tendria caracter de cosa decidida. En tal escenario
no estaremos ante un supuesto de disposicidn de
archivo con estatus de cosa decidida, por lo que la
existencia del origen ilicito deberd ser debatido en
el propio proceso de lavado de activos.

B. Delito previo descartado con una resolu-
cion judicial de sobreseimiento o sentencia
absolutoria

Por otro lado, es posible que antes de que termine
el proceso penal por el delito de lavado de activos
se emita una resolucion judicial o sentencia abso-
lutoria firme por el delito previo en el que se haya
declarado que el hecho imputado no se realizé o la
atipicidad del hecho. En este escenario deberia ser
aplicable la cosa juzgada, entendida como el efec-

10 Por ejemplo, véase a Tribunal Constitucional (2008) y Tribunal Constitucional (2011).
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to de una resolucién judicial firme que impide que
lo resuelto pueda ser nuevamente revisado.

Concordando con el profesor Garcia Cavero, para
ello resulta necesario distinguir entre la eficacia
directa y la eficacia refleja de la cosa juzgada pe-
nal, siendo que la primera se refiere al hecho en
el que se sustenta la imputacion penal, mientras
que la segunda se refiere a hechos cuya existen-
cia depende de la existencia del delito imputado
(2015, p. 599).

En el marco de la eficacia refleja, la cosa juzgada no
podra ser oponible en el proceso penal por lavado
de activos bajo la excusa de que el delito previo es
una imputacién distinta a aquella. Ello en la medida
de que, si bien en la resolucion de sobreseimiento
o sentencia absolutoria, no hay pronunciamiento
por el hecho imputado de lavado, la existencia de
este depende de la existencia de aquel.

En cuanto al limite subjetivo de la cosa juzgada, en
un caso de autolavado (con identidad de sujeto),
no habra problema en que la exclusion del delito
previo se concrete via resolucion judicial, generan-
do una cosa juzgada que no pueda ser alterada en
el proceso por lavado de activos, razén por la que
la persona imputada o acusada también deberd
ser excluida de la segunda imputacién.

Incluso, si no hay identidad de sujeto en el proceso
de lavado y en el caso del delito previo (con sen-
tencia absolutoria o resolucién de sobreseimien-
to), tampoco habra impedimento para la exclusion
del proceso de lavado, siempre que se haya decla-
rado que el hecho no pudo realizarse o que la con-
ducta fue licita (Garcia, 2015, p. 600). Este criterio
se encuentra en linea con la sentencia recaida en
el expediente 2725-2008-PHC/TC (fundamento
juridico 20), en la que el Tribunal Constitucional
sefiald que, para los efectos de la cosa juzgada, el
presupuesto de la identidad subjetiva no es exigi-
ble si mediante resolucion firme (judicial o fiscal)
se desvirtua el caracter antijuridico del hecho, im-
pidiendo que se vuelva a denunciar por un mismo
hecho a otros sujetos.

Teniendo en cuenta que basta con que el delito
previo recaiga sobre una conducta tipica y antiju-
ridica, si la resolucion judicial ha eximido al autor
del delito previo debido a una causa de exclusion

de culpabilidad, por una causa de exclusiéon de pu-
nibilidad (prescripciéon de la accién penal) o por
falta de una condicion de procedibilidad (informe
técnico), tal situacidon no impedira que se declare
la responsabilidad penal de aquella persona que
lave las ganancias ilicitas de un delito identifica-
do y acreditado (Pérez, 2019, p. 34). Por tanto, en
tales casos, no existird cosa juzgada con eficacia
reflejada sobre el proceso por lavado de activos.
Sin perjuicio de ello, tales condiciones deberan ser
determinados en el marco de un proceso penal
que se debid producir y que no puede ser sustitui-
do (Quintero, 2018, p. 258).

C.  Cuestion prejudicial en el proceso por lava-
do de activos en casos de autolavado

Para explicar este extremo, partimos del escena-
rio en el que el delito de lavado de activos y el de-
lito fuente son investigados en distintos procesos,
teniendo ambos como investigados a un mismo
sujeto por ser un caso de autolavado. Dependien-
do de las circunstancias, es posible que el proceso
por lavado de activos avance mas rapido al punto
que la fiscalia especializada de lavado de activos
emita un requerimiento acusatorio ante el juez,
a pesar de que la otra investigacion por el delito
previo aun se encuentre en tramite sin pronuncia-
miento definitivo por parte del representante del
Ministerio Publico.

Aqui surge un conflicto potencial, dado que el
mismo individuo esta siendo investigado por dos
procesos en paralelo: uno por lavado de activos y
otro por el delito fuente, cuya situacién juridica es
incierta. Salvo que exista una acumulacién de cau-
sas, esto puede generar el riesgo de pronuncia-
mientos contradictorios en ambos procesos en des-
medro del principio de presuncién de inocencia, en
la medida que, si no hay delito previo, entonces no
puede configurarse el delito de lavado de activos.
No seria coherente que una persona sea sometida
a una acusacion por lavado y a la par la fiscalia pida
el sobreseimiento en el delito previo.

En este contexto, en este trabajo postulamos que
la defensa del imputado puede plantear una cues-
tion prejudicial en el proceso por lavado de acti-
vos®?, evitando asi que se tramite el requerimiento
acusatorio hasta que exista un pronunciamiento
definitivo en la investigacion del delito previo en

4 Siempre que una misma autoridad pueda ser competente para ambos procesos por el delito de lavado de activos y el
delito precedente, debera seguirse las reglas de competencia por conexion procesal, conforme a lo regulado en los

articulos 31 y 32 del Cédigo Procesal Penal.

12 De acuerdo al articulo 7 del Codigo Procesal Penal, la cuestion previa, cuestion prejudicial y las excepciones se plantean
una vez que el fiscal haya decidido continuar con las investigaciones preparatorias y se resolveran antes de culminar la
etapa intermedia. La posicién asumida en este trabajo es que la cuestion prejudicial incluso se puede plantear en etapa
intermedia, en mérito del articulo VII del Titulo Preliminar del referido cuerpo normativo, en el que se establece que la
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tramite. De ahi que, si ya existe una investigaciéon
por el delito previo, por lo menos, debera emitirse
una acusacion fiscal por el mismo para que el otro
proceso por lavado de activos siga su curso.

De acuerdo al magistrado San Martin Castro, las
cuestiones prejudiciales (articulo 5 del Cddigo
Procesal Penal) proceden cuando sea necesario
realizar determinaciones de hecho previas en otro
orden jurisdiccional referidas a elementos que son
indispensables para la configuracion del delito im-
putado en el proceso penal en el que estas se de-
ducen (2020, pp. 359-361). Pueden clasificarse en
cuestiones homogéneas, cuando estas se rigen por
normas de Derecho Penal, y heterogéneas, cuando
deben decidirse en base a normas extrapenales®.

El argumento en contra de esta postura podria
sostenerse en una supuesta ‘autonomia absolu-
ta’ del delito de lavado de activos, argumentando
gue este puede procesarse sin necesidad de una
investigacion, proceso judicial o sentencia conde-
natoria sobre el delito previo, motivo por el cual
no se requiere esperar el resultado de la inves-
tigacion vigente del delito previo. Sin embargo,
esta visidn errénea confunde la autonomia pro-
cesal del lavado de activos con la ya negada ‘au-
tonomia sustantiva’.

Una de las manifestaciones de la autonomia pro-
cesal se refiere a que es posible procesar por la-
vado cuando sobre el delito previo nunca hubo
una investigacion o proceso previo culminado o
no existe una segunda investigacion o proceso que
avance de forme paralela. No obstante, la ley no
incluye expresamente los casos en que ya existe un
proceso paralelo en curso sobre el delito fuente.
En estos escenarios, se debe suspender el tramite
del requerimiento acusatorio por lavado de activos
hasta que se resuelva el proceso relacionado con
el delito previo.

Si bien para el procesamiento por lavado de acti-
VOS NO es necesario que exista una sentencia con-
denatoria por el delito previo del que proceden los
activos, ni tampoco que exista un proceso en tra-
mite de dicho delito previo, en estos casos en los

que ya hay un proceso en tramite con relacion a la
actividad criminal de la que procederian los bienes
lavados contra los mismos imputados a quienes se
les imputan los actos de lavado, si resulta necesa-
rio suspender el tramite del requerimiento acusa-
torio por este ultimo delito hasta que culmine el
proceso referido al delito previo.

De lo contrario, se corre el grave riesgo de que se
emitan decisiones contradictorias en ambos pro-
cesos o0 estos se prolonguen por afios innecesaria-
mente en desmedro de los recursos de la adminis-
tracion de justicia y con una eventual transgresion
al principio de presuncion de inocencia, lo cual se
podria evitar con la cuestion prejudicial.

Si no se procediera de esta manera, podrian surgir
situaciones irrazonables como que a mitad de un
juicio oral de proceso por lavado, en la investiga-
cién por el delito previo recién se emita una dis-
posicion fiscal de archivo o una resolucidn judicial
de sobreseimiento firme en el que se declare que
el mismo no existid. Ello conllevaria a que el pro-
ceso por lavado indefectiblemente tenga que des-
estimarse, no siendo posible que este culmine con
una sentencia condenatoria, pues el delito previo
es un elemento objetivo del tipo penal de lavado
de activos que debe acreditarse.

En cambio, si se hubiera estimado la cuestion
prejudicial desde el principio, el proceso de lava-
do de activos se hubiera suspendido hasta que
se cuente con un pronunciamiento definitivo en
la investigacién por el delito previo, evitando asi
decisiones contradictorias y el desgaste innece-
sario del sistema judicial. La figura de la cuestion
prejudicial actua, por tanto, como una medida ra-
zonable y eficiente para evitar este tipo de situa-
ciones y garantizar la coherencia en la resolucion
de los procesos.

D. Emision de sentencia absolutoria por delito
fuente de forma posterior a una sentencia
condenatoria por lavado

Lamentablemente podria darse el caso en el que la
sentencia absolutoria por el delito previo se emi-

ley que coacte el ejercicio de los derechos procesales de las personas, asi como la que limite un poder conferido a las
partes, sera interpretada restrictivamente. Asimismo, conforme al inciso h del numeral 1 del articulo 350 del Cédigo Pro-
cesal Penal, ante la notificacion de la acusacion, las partes pueden plantear cualquier otra cuestion que tienda a preparar
mejor el juicio. Del mismo modo, en la ejecutoria recaida en la Apelacién Suprema 15-2017, la Sala Penal Permanente
de la Corte Suprema de Justicia sefialé que los medios técnicos de defensa pueden declararse de oficio hasta antes que

culmine la etapa intermedia.

3 Adicionalmente, pueden ser devolutivas, cuando versan sobre alguna cuestion determinante para uno de los elementos
del tipo penal imputado en el proceso donde se deduce la cuestion prejudicial, en cuyo caso generan la suspension del
proceso penal hasta que se realice la determinacién necesaria en el otro proceso penal, o incidentales, cuando el propio
érgano jurisdiccional penal puede conocer la materia prejudicial, sin necesidad de esperar a que otro se pronuncie pre-

viamente (San Martin, 2020, pp. 361-362).
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ta después de que se haya dictado una sentencia
condenatoria por lavado de activos. Esta situacion
plantea un problema grave, ya que la condena por
lavado de activos se basaria en unos hechos que
posteriormente han sido declarados como inexis-
tentes o licitos.

En este supuesto, procederia la accion de revision
regulado en el articulo 439 del Cédigo Procesal
Penal, en especifico la modalidad del numeral 4
referida a que, con posterioridad a la sentencia
condenatoria, se descubren hechos o medios de
prueba no conocidos durante el proceso que so-
los 0 en conexion con las pruebas anteriormente
apreciadas, sean capaces de establecer la inocen-
cia del condenado.

De tal forma, se trataria de un mecanismo ex-
cepcional, pero valido para revertir una condena
sustentada en un hecho que judicialmente se ha
declarado como inexistente o como licito (Garcia,
2015, p. 601).

VI. CONCLUSIONES

- Conforme a nuestra legislacién y jurispru-
dencia, el origen ilicito, las actividades cri-
minales y el delito fuente estan intrinseca-
mente conectados, formando parte de la
tipicidad objetiva del delito de lavado de
activos. En consecuencia, el dolo del autor
también debe abarcar el origen delictivo.
Asi, en un proceso penal por lavado sera
fundamental probar el origen ilicito, lo que
requiere la identificacion y demostracion
de un delito previo contemplado en nuestra
normativa penal.

- La autonomia procesal estd reconocida en
el articulo 10 del Decreto Legislativo 1106,
cuyo texto original disponia que es posible
investigar y someter a un proceso a alguien
por lavado de activos, sin que sea necesario
respecto al delito previo: (i) que exista una
investigacion o proceso en curso para su de-
terminacion; (ii) que haya existido una sen-
tencia condenatoria; (iii) que previamente
haya sido objeto de prueba; o (iv) que este
haya sido descubierto, cada uno con sus pro-
pias particularidades.

- Nuestro ordenamiento solo reconoce la au-
tonomia procesal, pero no la ‘autonomia
sustantiva’ del lavado de activos, lo que im-
plica que es necesaria la identificacién y pro-
banza del delito previo para la configuracién
del lavado. Esto se evidencia tanto de con-
ductas base recogidas en los articulos 1, 2 y
3 del Decreto Legislativo 1106, como en el

propio articulo 10 de dicha norma, respalda-
do por jurisprudencia de la Corte Suprema.

- Con el Decreto Legislativo 1249 se modifico
el articulo 10 del Decreto Legislativo 1106,
prescribiéndose que, para sancionar a una
persona por lavado de activos, no es nece-
sario que el delito previo haya sido descu-
bierto, sometido a investigacion, proceso ju-
dicial, o sido previamente objeto de prueba
o de sentencia condenatoria. Sin embargo,
esta modificacion no altera el sentido autén-
tico de la norma original, ni contemplé nor-
mativamente la ‘autonomia sustantiva’ del
lavado de activos.

- La Sentencia Plenaria Casatoria 1-2017/
ClJ-433 tampoco consagra la ‘autonomia
sustantiva’ del lavado de activos. Por el con-
trario, para una condena se exige el mas alto
estandar probatorio, requiriendo un nivel
de conviccién mas alla de toda duda razo-
nable respecto a cada uno de los elementos
del lavado de activos (entre los que se en-
cuentra el origen delictivo) y dejando claro
gue una eventual sancion no puede basarse
en meras sospechas.

- Pueden surgir diversos problemas en los
procesos de lavado de activos cuando exista
otro proceso respecto al delito fuente. Estos
deben abordarse considerando que el delito
previo forma parte de la tipicidad del delito
de lavado de activos, sin el cual no puede
configurarse este. De igual modo, la solucién
deberd estar acorde al auténtico contenido
de la autonomia procesal del lavado. T
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