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DOCTRINA JURISPRUDENCIAL VINCULANTE

Sumilla: 1. £l delito fuente es un elemento normativo del tipo cbjetive de
los tres sublipos penales del delito de Lavado de Activos. previsios en
los articulos 1°, 2° y 3° del Decreto Legislative N° 1104, modificado por
el Decrefo Legislativo N°® 1249. Por tanto, para que una conducta sea
tipica, debe reunir fodos los elementos descriptivos y normativos del
tipo penal. Si faltare alguno de ellos, la conducta serd atipica: y. en
consecuencia, procederd la excepcion de improcedencia de accién,
II. El delite fuente de Lavado de Aclivos, en nuestra legislacion, se basa
en el principic de legalidad; es decir, debe estar toxativamente
determinade por la ley, conforme lo prevé el segundo pdarrafo del
articulo 10° del Decreto Legisiativo 1106, que establece un sistema
numeruys clausus. lll. El delito de Fraude en la Administracion de lgos
Personas Juridicas, no constituye delite fuente del delito de Lavado de
Activos; por no estar contemplado expresamente en dicha disposicion;
no siendo posible su subsuncién dentro de lo férmula abierta o
cualguier ofro con capacidad de generor ganancics ilegaless, por no
revestir gravedad, En consecuencia, el hecho denunciade por el
Ministeric PUblico resulta atipico, por tfaltar un elementc normative del
fipo objetivo; esto es, el delito fuente. IV. Para incluir un determinado
delito [como delita fuente] en la cléusula abierta «o cualguier otro con
capacidad de generar ganancios ifegolesy -prevista en el segundo
parrafo del articulo 10° del Decreto Legislativo N° 1104-, se tendra en
cuentfa los siguientes foctores: i) Lo descripcion del suceso factico;
mencionando a su presunto autor o participe, con indicacion de la
fecha y lugar en que ocurid; i) El conocimientc o presuncion de
conocimiento del agente, sobre dicho delito previe; ii} Su capacidad
para generar ganancias ilegoeles; v, iv) la gravedad del delito, en
atencion a la pena conminado en el tipo penal correspondiente; los
mismos gque seran materia de una motivacion cudlificada.

SENTENCIA DE CASACION

Lima, ocho de agosto de dos mil diecisiete.-

VISTOS; en audiencia publica, el recurso
de casacian interpuesto par la defensa técnica del investigado JADER
Har RizQalLaH Garis, contra el Auto de Vista N° 259-2016, de fecha
siete de noviembre de dos mil dieciséis -obrante a folias tres del
cuadernillo supremo-; emitido por la Segunda Sala Penal de

apelacianes, de la Corte Superior de Justicia de Arequipa; en el
1
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extremo que, declarando infundado el recurso de apelacion,
confirmd la Resolucion N° 04-2016, emitida por el Primer Juzgado de
Investigacion Preparatoria de Arequipa, que declard infundada la
excepcion de improcedencia de accion deducida por la defensa
técnica del investigado JADER HARB RizQaLLAH GAR:B; en la Investigacion
| Preparatoria que se le sigue por el delito de Lavado de Aciivos, en
\ /c:grcwio del Estado.

\/ Interviene como ponente el senor Juez Supremo CESAR HINOSTROZA

FUNDAMENTOS DE HECHO

§. HECHOS OBJETO DE IMPUTACION
/ PRIMERQ: Se tiene de los actuados que, mediante Disposicién Fiscal
{_'/N° 09-2016, de fecha 19 de abril de 2016, la Fiscalia Provincial
‘; Especializada en Delitos de Lavado de Activos y Pérdida de Dominio
de Arequipa; dispuso formalizar investigacion preparatoria en contra
de Japer HARB RizQaLLAH GaRB, por la presunta comision del delito de
Lavado de Activos, en agravio del Estado, representado por el
Procurador PUblico del Ministerio del Interior Especidlizado en delitos
de Lavado de Activos y Procesos de Pérdida de Dominio. De acuerdo
con la imputacion factica del Ministerio PUblico, el procesado JADER

Hare RizaalLlAH GARIB, realizd cuatro actos de fransferencia bancaria,

tipicos de Lavado de Activos, conforme a lo previsto en el articulo 1
del Decreto Legislotivo N° 1106. Asimismo, en relacién al delito fuente
o delito precedente, el Ministerio PUblico postulo que el dinero objeto

de las diferentes transferencias, podria provenir de octividades
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vinculadas con el Fraude en la Administracion de Personas Juridicas.
Los cuatro actos de transferencia objeto de imputacion fiscal son los
siguientes:

Transfiié la suma de US$ 651,943.73 (primera facilidad
financiera) conforme al contrato de cesidon de derechos y de
flujos dinerarios fuiuros, celebrado con el Club FBC Melgar. La
transferencia se realizd el 10 de julio de 2013, mediante cheque
de gerencia N° 0008215 {US$ 217,134.55) y cheque de gerencia
N° 0008216 (US$ 402,212.17).

ii. Transfiié de la suma de US$ 513,934.58 (segunda facilidad
finonciera) conforme al contrato de cesion de derechos y de
flujos dinerarios futuros, celebrado con el Club FBC Melgar. La

/ transferencia se realizd el 29 de noviembre de 2013, mediante

el cheque de gerencia N° 000847 6.

ii. — Transfirid la suma de US$ 1'069.129.67 (préstamos dinerarios) en
el 2014, conforme al Acuerdo de Reconocimiento de deuda

celebrado con el Club FBC Melgor.

iv.  Transfirio la suma de S/. 3'014,755.00, por concepto de pago de
deuda que el Club FBC Melgor montenia con la SUNAT. La

transferencia se redlizd el 26 de marzo de 2014,

§. ITINERARIO DEL PROCEDIMIENTO EN PRIMERA INSTANCIA

SEGUNDO: Mediante escrita obrante a folios dos -del incidente de

excepcion de improcedencia de accidn-, la defensa técnica de

JADER HARB RizQALLAH GARIB, deduce la excepcidn de impracedencia
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de accién ante el Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria de

N Arequipa; dlegando que la impuiacion efectuvada contra su

patrocinado, por parte del Ministerio PUblico, mediante Disposicion
Fiscal de Formalizacion de Investigacién Preparatoria N° 09-2014, de
fecha 192 de abril de 20146, se sustenta en hechos atipicos respecto del
delito de lavado de activos; en consecuencia, la defensa sustenta Ia
excepcion deducida, de conformidad con lo previsto en el articulo 6°
inciso 1 literal b, del Codigo Procesal Pend!; esto es, cuando el hecho
. no constituye delito 0 no es justiciable penalmente.

TERCERO: Redalizada la audiencia de excepcion de improcedencia de

accién -conforme al Acta de registro de audiencia de folios
| P, veintisiete-, el Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria de
, Arequipa emitid la Resoluciéon N° 04-2016, de fecha 27 de julio de 20146
.t- ‘-obrante a folios veintiacho-; declarando infundada la excepcian de
| improcedencia de accién presentada por la defensa de JADER HARB
RizaalLaH Garie, por el delito de lavado de activos, y dispusa Ia

| continuacion del proceso conforme a su estado.

< / §. ITINERARIO DEL PROCEDIMIENTO EN SEGUNDA INSTANCIA

/ CUARTO: Contro la Resolucion N° 04-2016, el procesodo JADER HARB
7/ RizqallaH Garig, interpuso recurso de apelacion —folias setenta y seis-;

el mismo que fue concedido mediante resolucion de folias noventa y

cinco, elevandose los actuados al Superiar Tribunal. Asi, la Segundda
Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de
Arequipa, mediante resolucian de folios ciento siete, sefialé fecha de
audiencia de apelacion para el dia seis de octubre de dos mil

dieciséis. En la fecha indicada, se dio inicia a la audiencia -folios
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__ciento diez-. Comparecio el sefior Fiscal Superior de la Quinta Fiscalia

Superior Penal de Apelaciones, asi como el abogado defensor del

procesado JaDER HARB Riz@atlaH GaARB. Ambos sujetos procesales

expusieron sus prefensiones. La defensa requirié la revocatoria de la

resolucion impugnada y, en consecuencia, que se declare fundada

la excepcidon de improcedencia de accién deducida; mienfras que,
por su parte, el Ministerio PUblico solicitd que se confirme la sentencia

pelada. Los alegatos versaron en relaciéon a tres aspectos

medulares; que corresponden a los puntas scbre los que [a defensa

sustentd su apelacion:

iii.

La aplicacién del principic de prohibicién de regreso; esto es,
que las transferencias de dinero redlizadas par parte del
procesado JADER HARB RizQallaH GARB, a favor del Club FBC
Melgar; se efeciuaron dentro del dmbitc eminentemente
empresarial, mediante el sistema bancarizado, con
intervencion de autoridades fiscdlizadoras v, a través de

cheques de gerencia.

La ausencia del delito precedente; debiendo descartarse que
el delitc de Fraude en la Adminisiracién de Personas Juridicas
pueda constituir delito precedente del Delitc de Lavado de

Activos.

La ausencia de fipicidad subjetiva; en vista de que en los delitos
de tendencia interna trascendente, como es el caso del delito
de Lavado de Activos, es necesaric que la transferencia se

redlice con la finalidad de evitar la identificacién del origen
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ilicito de los bienes, su incautacion o decomiso; elemento que
no ha sido sustentado, ni siquiera facticamente, por el Ministerio

PUblico, en su Disposicion de Formalizacion de Investigacion

Preparatoria.
QUINTO: La Segunda Sala Penal de Apelaciones, de la Corte Superior
de Justicia de Arequipa; mediante Auto de Vista N° 259-2016,
contenido en la Resolucidén N° 10, de fecha 07 de noviembre de dos

mil dieciséis; resolvié declarar infundado el recurso de apelaciéon

\

\i terpuesto por la defensa técnica del procesado JADER HARB RIZQALLAH

GARIB; ¥, en consecuencia, confirmar la Resolucion N° 04-2016, que
declaré infundada la excepcion de improcedencia de accion
deduéidc por la defensa técnica del investigado JADER HARE RIZQALLAH
GARiB, por el delito de Lavado de Activos.

/:’m: La Segunda Sala Penal de Apelaciones, de la Corte Superior
de Justicia de Arequipa; sustentd su Auto de Vista N° 259-2016, en los

" siguientes argumentos:
i. En relacion al argumento de atipicidad objetiva por conducta
) neutral; la Sala Superiar senald que: i) el delito de Lavado de
Activos involucra, no solamente las operaciones no
identificadas; sino todo acto o procedimiento realizado para
dar una apariencia de legalidad a ios bienes y capitales que
/I tienen un origen ilicito. ii) En consecuencia, serd a través de la
investigacion fiscal que se determinard si el abjeto de
procesamiento, circunscrifo a las cuatro transferencias

bancarias -por los montos indicados, en las circunstancias
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descrifas, etc.-, no constituye conducta tipica de Lavado de

Activos.

En relacion al argumento de afipicidad por ausencia del delito
precedente; la Sala Superior senald que: i} Si bien es cierto gque
en el fundamento 32 del Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116, se

senald que «El delito fuente, empero, es un elemento objetivo

del tipo legal -como tal debe ser abarcado por el dolo- vy su
prueba condicién asimismo de fipicidady; v que en el
fundamento 15 del Acuerdo Plenario N° 7-2011/CJ-116, se

alude a los actos de transformaciéon que se ejecuten con los

bienes provenientes de un delito consumado por el mismo
agente © por terceros; ambos Acuerdos FPlenarios son
aplicables, Unicamente, a la interpretacion de las normas
anteriores a Ia vigencia del Decreto legislativo N° 1106,
Decreto de Lucha Eficaz contra el Lavado de Activos y otfros

Delitos relacionados a la Mineria llegal y Crimen Organizado,

de fecho diecinueve de abril de dos mil doce. ii] La

/\' consideracion del delito previo, como un elemento objetivo
k\ normativo del fipo penal, a la luz de las normas pendles
/ anteriores al Decreto Legislativo N° 1106; generd la impunidad
de los actos contaminantes del sistema econdémico, asi como

la ineficacia de la Administracién de Jusiicia en cuanto a la
prevencion, investigacion y represion de estos delitos; 1o que, a
su vez, significa una burla a las expectativas sociales y una

defraudacion de la finglidad politico criminal que inspird la

configuracion del deiito de Lavado de Activos; situacion qu
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| inspird una meodificacion, dogmdaiica y normativa, acorde al

espiritu de represiébn penal intentado para con dicho ilicito
penal. i) El delito de Lavado de Activos es un delito auténomo,
cuya acreditacidn no depende del refrendo de un delito
previo; sina que es suficiente can que existan indicios
razonables que vinculen a los activos con la actividad criminal
previa; asi lo establece el articulo 10° del Decreto Legislativo N°
1106. iv) La autonomia del delito de Lavado de Activos,
apunta a que el conacimiento del origen ilicito que fiene a
que debia presumir el agenie, comprende na solamente a los
delitos que cantempla el Decreta Legislativo N° 1106; sino

también, a cualguier otra delita can capacidad de generar

ganancias ilegales; entre las gue na se descarta el delito
propuesto por el Ministerio Publica, esta es, el delita de Fraude
/ __ en la Administracion de Personas Juridicas. En consecuencia,
\ con el Decreto Legislativo N° 1106, na se puede considerar
como actividad criminal previa solamente a las delitos graves,

0 que deban cometerse a través de la criminalidad
organizada, sino a cualquier delito con capacidad de generar
ganancias ilegales; excluyéndose uUnicamente al delifo de

receptacion, previsto en el articulo 194° del Cédigo Penal.

fi. En relacidn al argumento de atipicidad por ausencia del
glemento subjefivo; ello no puede determinarse via excepcidn
de naturaleza de accion; por cuanta, en dicha via incidental,
no puede llevarse a cabo la valoracion de elementas de

canviccioén.
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§. DEL RECURSO DE CASACION
SEPTIMO: Contra el Auto de Vista N° 259-2016, de folios ciento trece, la

defensa técnica del procesado JAaDer HARB RizaalLaH GARg, a folios

cienfo cuarenta y fres, interpuso recurso de casacion -ampliado en
és‘ro sede suprema mediante escrito de fecha 20 de marzo de 2017-;
sosteniendo que el Auto de Vista: i| Se aparta de la doctrina
jurisprudencial establecida por la Corte Suprema en el Acuerdo
Plenario N° 3-2010/CJ-116 -causal previsia en el inciso 5 del ariiculo
429° del Cdodigo Procesal Penal-; il ha sido expedido aplicando
'indebidamente e interpretando errdneamente el articulo 10° del
Decreto Legislativo N° 1106 -causal prevista en el inciso 3 del articulo
429°-; i) ha sido expedido con inobservancia de la garantia
constitucional de caracter procesal, denominada “mativacion de las
/ resolucianes judiciales” -causal prevista en el inciso 1 del articulo 429°-;
( 7y, por Ultimo, iv} incurre en una inobservancia de los articuios 6.1.b y
‘ 336.2.b, del Cdodigo Procesal Penal -causal prevista en el inciso 2 del
articulo 429° del citada codigo adjetiva-. Finalmente, salicita que, al
amparo de lo dispuesta en el articulo 433.3 del Cdodigo Procesal
Penal, este Suprema Tribunal estabiezca camo doctrina
jurisprudencial  vinculante, los siguientes topicos: i) el delito
precedente es un elemento del fipo penal de lavado de activas; i) la
gravedad es una de las caracteristicas del delito precedente; iii} el
delita de Fraude en la Administracian de Personas Juridicas no
constituye un delito precedente del delito de Lavada de Activos; y, iv)
los delifas precedentes de la receptacion pairimanial no son delitos

precedentes del delita de Lavado de Activos. De lo expuesta por el

9
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A recurrente, se advierte con claridad que postula el recurso de

casacion excepcional, para desarrollo de la doctrina jurisprudencial,
contemplado en el articulo 427°, inciso 4, del Codigo Procesal Penal.
OCTAVO: Este Supremo Tibunal, medianie Ejecutoria Suprema de
fecha 22 de marzo de 2017, obrante a folios setenta y ires, en el
presente cuadernillo; declard bien concedido el recurso de casacion,
olo por las causales previstas en los incisos 3 [indebida aplicaciéon o
\/ elfonea interpretacion de la Ley pendl] y 5 [apartamiento de Ia
do \’rrino jurisprudencial] del arficulo 429° del Codigo Procesal Penal.
Mientras que fue declarado inadmisible por las causales previstas en
tos incisos 1 [inobservancia de la garantia constitucional de caracter

procesal denominada "motivacion de fas resofuciones judiciales”] y 2

AL [inobservancia de los articulos 6.1.b y 336.2.b del Cddigo Procesal
/j Penal] del articulo 429° del Cédigo Adjetivo acotado. En este sentido,
"o que es materia de dilucidacion en sede casacional se restringe a lo

siguiente:

A. Lainterpretacion errénea e indebida aplicacion, por parte de la
Sala Superior, del articulo 10° del Decreto Legislativo N° 1106; esto

_ es, respecto a que el delito de Fraude en la Administracion de
/ Personas Juridicas, puede constituir delito fuente del delito de

Lavado de Activos.

B. El apartamiento de la doctrina jurisprudencial desarrollada en el
Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116, por parte de la Sala Penal
Superior; bgjo el argumentio de que dicha jurisprudencia

‘ vinculante se encuentra desfasada; esto es, que no sirve para

| interpretar el Decreto Legislativo N° 1106, en lo que respecta al
! 10
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delito fuente como elemento objetivo del tipo legal del delito de

Lavado de Activos.

NOVENO: Instruidas las partes procesales de la admision del recurso
de casacidn, se expidid el decreto de folios ochenta y nueve en el
presente cuademillo; sefaldndose fecha para la audiencia de
casacion el dieciocho de julio de dos mil diecisiete. La audiencia de
casacién se realizé con la intervencién del sefor Fiscal Supremo en lo
nal, la Procuraduria PUblica vy, la defensa técnica del procesado

impugnante, Culminada la misma, de inmediato, se produjo Ia

la votacion respectiva, corresponde pronunciar 10 presente sentencia
\ de casacion, cuya tectura se dord en audiencia publica, en
: /concordclncia con el inciso 4 del articulo 431°, del Cédigo Procesal

deliberacion de la causo en sesion secreta; en virtud de la cual, fras
|
\, Penal; senaldndose para el ocho de agosto de dos mil diecisiete.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
§. LA DEFICIENTE REGULACION DEL DELITO FUENTE EN LA LEGISLACION PENAL PERUANA
SOBRE LAVADO DE ACTIVOS
_ DECIMO: La represién penal del lavado de activos en nuestro pais,

vino de la mano de la intensificacion de la lucha contra el trafico

ilicito de drogas'. Asi, en el marco de la Convencidn contra el Tréfico

I Garcia CAVERO, Percy, Derecho Penal Econdmico. Parte Especial, 1ra ed., Lima:
Grijley, 2007, p. 479. EL mismO, «El delito de lavado de activos en el contexto de la
lucha contra la criminalidad organizadan, en ZONIGA RODRIGUEZ/MENDOIA
‘ LLamMacrONCCa (Coord.), Ley Contra el Crimen Organizado {Ley N° 30077). Aspectos
; sustantivos, procesales y de ejecucion penal, 1ra ed., Lima: Instituto Pacifico, 2014, p.
\ 11
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licito de Estupefocientes y Sustancias Sicotropicas, aprobada por las

R Naciones Unidos en diciembre del afo 1988, en la ciudad de Viena -

la misma que fuera ratificada por nuestro Congreso de la Republico
mediante Resolucion Legislativa N® 25352, del 23 de diciembre de
1991- la tipificacion del delito de lavado de activos en el Perd,
aparece vinculada Unicamente a este delita; esto es, se tenia como
Un}'é(} conducta previa o generadora del activo ilicito, al delito de
r{ﬁfico licito de drogas?, Es asi que, inmerse en un conglomerado de
decretos legislativos que fueron promulgados por el Poder Ejecutivo
urante el mes de noviembre de 1991, se incluyd al Decreio
islativa 736 (Promulgado el 8 de noviembre de 1991}, que

iclonaba dos articulos a la Seccién Il del Capitulo lll, del Titulo X

-'\ del Codigo Penal, sobre frdfica ilicito de drogas. Dichos dispositivos
/ signados como articulo 296°A y 296°B, tuvieron por funcion politico-
/

penal, criminalizar los actos de lavado de dinero provenientes del
narcotrdficod.

DECIMO PRIMERO: No obstante, por razones de cardcter politico, el
Congreso de lo Republico decidié no rafificar dicho Decreto

Legisiativo 736 y reemplozarle, mas bien, por una ley que asimilaba el

// lavada de activos a una receptacion patrimonial agravada. La
3%1: «E origen criminologice del lavado de dinero se remonta al desarrollo del lucrativo
¥ negocio del irdfico llicito de drogas a partir de los anos sesenta, aunque existen también
3 dotos clertos sobre su vinculacién con el oculfamiento de beneficios obtenidos
/ ilicitamente por funcionarios pltlicos corruptosh.
2 GALVE? VILLEGAS, Tomas Aladina, £l delito de Lavado de Actives. Criterios sustantivos
y procesales. Andhisis del Decrefo Legisiafivo N° 1106, lra ed,, Lima: Actuglidad
Penal, 2014, p. 31.
\ 3 PRARO SALDARRIAGA, Victor, Ef delilo de lavado de dinero en el Perd, En Linea:
'. [hitp://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20080526_63.pdf]. p. 7.

'\I 13




CORITE SUPREMA DE JUSTICIA SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA

DE LA REPUBLICA CASACION N° 92 - 2017

PDER UDICIAL AREQU'PA

/' actitud critica frente a esta forma de comprender el lavado de

~ activos, llevé a que mediante el Decreto Ley 25428 (promulgado el 9

de abril de 1992) se volvieran a fipificar las conductas de lavado de
activos, en el marco de los delifos de frdafico ilicito de drogas,

medianie la incorporacion de los articulos 296°-A y 296°-B en el

Codigo Penali.
DECIMO SEGUNDO: Asi, el entonces incorporado articulo 294°-A del
\ r Codigo Penal, establecia: «El que interviene en la inversidn, venia,
pignoracién, transferencia o posesion de las ganancias, cosas ©
bienes provenientes de aquellos o del beneficio econdmico obtenido
del tréfico ilicito de drogas, siempre que el agente hubiese conocido
ese origen o lo hubiera sospechado, sera reprimido con pend
privativa de la libertad no menor de ocho ni mayor de dieciocho

afos, y con ciento veinte a trescientos dias-multa e inhabilitacion,

conforme al articulo 36° incisos 1, 2 y 4. El que compre, guarde,
custodie, oculte o reciba dichas ganancias, cosas, bienes ©
beneficios conociendo su ilicito origen o habiéndolo sospechado,
serd reprimido con Ia misma penay. Mientras que, a su turno, el
articulo 296°-B del Cédigo Pendl, sefalaba: «El que interviene en el
proceso de lavado de dinero provenienie del trafico ilicito de drogas

o del narcoterrorismo, ya sea convirtiéndolo en oifros bienes, ©

transfiriéndolo a ofros paises, bajo cualquier modalidad empleada
por el sistema bancario o financiero o repatriandolo para su ingreso al

/; circuito econdémico imperante en el pais, de tal forma que oculiare su

f 4 GARCIia CaVERO, Percy, Derecho Penal Econémico. Parte Especial 1ra ed., Lima:
| Grilley, 2007, p. 480.
| 13
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origen, su propiedad u otros factores potencialmente iiicitos, serd
reprimido con pena de cadena perpefua. La misma pena de
cadeno perpetua, se aplicard en los casos en que el agente esté
vinculado con actividades terroristas, 0 siendo miembro del sistema
bancario o financiero actUa a sabiendas de la procedencia ilicita del
dineroy.

DECIMO TERCERO: A principios del nuevo milenio se observd, en los
procesos contra distinfos miembros del gobierno saliente, que los tipas
_/de lavado de activos tenian una serie de vacios que hacian
necesaria una profunda reforma. En la referido al delito fuente, por

ejemplo, se advirtio la falta de conexidén de los bienes “lavados” can

delitos de corrupcion (en los procesos se aplicaban por ello los tipos
'\ de "“encubrimienta real” o “receptocion”). Por lo que, finaimente, el
f//Congreso de la Republica aprobd la Ley N° 27765, Ley Penal contra el
" Lavado de Activos, promulgada el 26 de junio de 20025,

DECIMO CUARTO: En el articulo 1° de la Ley N° 27765, se castigaban
los actos de conversidn y fransferencia; en los siguientes términos: «El
que convierte o transfiere dinero, bienes, efectos 0 ganancias cuya
origen ilicita conoce o puede presumir, can la finalidad de evitar la
identificacién de su origen, su incautacion o decomiso, serd reprimido
con pena privativa de libertad no menor de acho ni mayor de quince
anos y con ciento veinte a trescientos cincuenta dias multan; mientras

que, en el articula 2°, los actos de ocultamiento y tenencia; bajo el

' SABANTO YASQUEZ, Manuel, uEvolucién de la criminalizacion del lavade de activos en

| la doctrina y practica de Per0 y Alemanian, en AmBOS/CARO CORIA/MALARINO

(Coord.], Lavado de Acfivos y Compliance. Perspectiva internacional y derecho

comparado, Lima: Jurista Editores, 2015, p. 60 y ss.
14
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~/] siguiente tenor. «El que adquiere, utiliza, guarda, custodia, recibe,
| oculia o mantiene en su poder dinero, bienes, efectos o ganancias,

| cuyo origen ilicito conoce o puede presumir, con la findlidad de
| evitar la identificacion de su origen, su incautacién o decomiso, sera
fl reprimido con pena privativa de la libertad no menor de ocho ni
. mayor de quince ohos y con cienfo veinte a trescientos cincuenta
dias multan. Ahora bien, gcudles debian ser los delitas fuente que den
Iygar a los activos de origen ilicito, en los articulos 1° y 2° de la Ley
277652 El legislador de aquella época, incurriendo en una deficiente
técnica legislativa, desmembré el delito fuente -elemento normativo
del tipo objefiva del delito de Lavado de Activos- de su lugar
originario y, 1o regulé en un arficulo independiente, esto es, en el

S articulo 6° de la Ley acotada; donde se sefialé que: «El conocimiento

. del origen ilicito que debe conocer o presumir el agente de los delitos

h# que coniempla la presente ley, corresponde a conductas punibies en
la legisiacion penal como el trafico ilicito de drogas; delitos contro Ia
Q administracién publica; secuesiro; proxenetismo; trafico de menores;

efraudacion tributaria; delitos aduaneros v ofros similares que

/ generen ganancias ilegales, con excepcidon de los actos
contemplados en el Articulo 194 del Codigo Penai.
DECIMO_QUINTO: Esta misma deficiencia de técnica legislativa, en

relacion al delito fuente, se mantuvo en el Decreto Legislativo 986,
vigente desde el 22 de julio de 2007; en cuyo articulo 6° se establecio
que: «El conocimiento del origen ilicito que debe conocer 0 presumir

gl agente de los delitfos que coniempla la presenie ley, corresponde

a conductas punibles en la legislacion penal como el trdfico ilicito de

’ 15
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drogas; terrorisma; delitos conira la administracion poblica; secuestro;

extorsian; praxenetlisma; trata de personas; trafico de inmigrantes;
defraudacion tributaria; contra el patrimonio en su modalidad
agravada; delitos aduaneros, U ofros similares que generen
ganancias ilegales, con excepcion de los actos contemplados en el
articuto 194 del Codigo Penaly. Como puede observarse, esta narma
mantuvo la regulacion del delito fuente en un articulo independiente;
incorparando cama nuevas delitas fuente, la frata de personos,
trafico ilicito de migrantes, extorsién y delitos contra el patrimonio en
sy modalidad agravada. Asimismo, establecié una formula o clausuta
ablerta al consignar como delitos fuente: w otros similares que
generen ganancias ilegales.

_ DECIMO SEXTO: A su turno, el vigente Decreto legislativo N° 1106,

/ ' Decreto de Lucha Eficaz contra el Lavado de Activos y otros Delitos
/ relacionodos a la Mineria llegal y Crimen Organizado; "“consagré” Ia
deficiente técnica legislativa de los anteriores normas. Es decir,
continud sin incluir el delito fuente -elemento normativo del tipo
objetivo- en la misma disposician que tipifica la figura delictiva -esto

/ es, en los articulas 1° [actos de conversién y transferencial, 2° [actos

A de ocultamiento y tenencia] y 3° [iransporte, traslado, ingreso o salida
por tetritotrio nacional de dinero o titulos valores de arigen iicito]-; y
mantuvo la técnica de regularlo en una disposicidn independiente;
esto es, en el articulo 10°, donde se sefiaia que: «El conocimiento del
| origen llicito gue tiene o que debia presumir el agente de los delitos
i que contempla el presente Decreto Llegislativo, corresponde a

’ actividades criminales, como los delitos de mineria ilegal, el trafico

l 16
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licito de drogas, el terrorismo, los delitos contra la administracién
publica, el secuestro, el proxenetismo, ia trata de personas, el trafico
ilicito de armas, frafico llicita de migrantes, los deiitos fributarios, la
exforsion, el robo, los deliios aduaneras o cualquier ofro con
capacidad de generar ganancias ilegales, con excepcion de los
/actos contempiados en el articuio 194° del Codigo Penaly.
§. El delito fuente como elemento normative del tipo objetive del delito

\ de Lavado de Actlivos

ECIMO_SEPTIMO: No obstante la deficiencia de técnica legislativa
expuesta en los considerandos precedentes; una interpretacion
sistemdatica y teleolégica de la ley vigente, permite concluir que el

delito fuente sigue siendo un elemento normativo del tipo objetivo de

" los articulos 1°, 2° y 3°, del Decreto Legislativo N° 1106, modificado por
,//el Decreto Legislativo N° 1249; y que cumple, ademdas, una friple
 funcién dogmaiica; esto es: i) otorga contenido al objeto material del
delito; i) da sentido a la imputacidn subjetiva; vy, iii) justifica la

agravante de la pena.

,w DECIMO OCTAVO: Negar que el delito previo constituye elemento
normativo del delito de Lavado de Activos; implicaria defender wuna
interpretacion formal y asistematica de los arts. 1, 2 y 3 del D. Leg. N°

1106, sin ninguna vinculacién con el art. 10, segundo pdrrafo (de

dicha norma)yé. Can la referencia, en los articulos 1°, 2° y 3° del
/ Decreta Legislativo N° 1106, a un “origen llicita" de los bienes (dinero,

efectos, ganancias o titulos valores), el legislador simplemente quiso

procesales del tipo base como delito autdénomo, 1ra ed., Lima: Instituto Pacifico,
‘\ 2017, p. 264.

'\‘ ¢ MENDO?ZA LLAMACPONCCA, Fidel, £l delito de lavado de activos. Aspectos sustantivos y

17
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wevitar el casuismo excesivo que supone incorporar, en cada uno de
| los referidos dispositivos legales, la referencia expresa de todos los
| posibles delitos fuente. Por lo que se ha precisado su contenido en ia

| clausula general prevista en el segundo pdarrafo del articulo 10%7. En

/este dltimo articulo, precisamente, es la propio norma ja que se
/ encarga de sefiglar una lista ejemplificativa de delitos fuente.

ECIMO NOVENO: La primera funcidon dogmadtica del delito previo,

| cansisie, justamente, en dotar de contenido al objefo material del
delito de Lavado de Activos. Asi, los articulos 1°, 2° y 3° del Decreio
Legislativo N° 1106, senalan que el dinero, bienes, efectos o
ganancias, deben tener un origen ilicito; lo cud -a pariir de
consideraciones irrenunciables del cardcter fragmentiario del Derecho
fencl, el principio de unidad del ordenamiento juridico, y €l principio
_ de legalidad-, implica, necesariamente, que provengan de un delito
fuente [no de una falia, ni de un ilicito civil o administrativo]s. Por el
confrario, una interpretacion meramente literal de los articulos 1°, 2° y
3° de la norma acotada, «iroeria como necesaria consecuencia, que
mediante la incriminaciéon del lavado de activos se habria de reprimir
actos de legitimacidon aparente efectuados sobre cudlquier ‘origen

ilicito’, lo cual es inaceptable y aflictivo del principio de legalidady?.

7 |8iDEM, p. 264,
8 Al respecto, veéase, GaARCla CaverQ, Percy, Derecho Penal econdmico. Parte
Especial, vol. |, 2da ed., Lima: Instituto Pacifico, 2015, p. 576.
? MENDQZA LLAMACPONCCA, Fidel, £l defito de lavado de activos. Aspectos sustantivos v
procesaies del tipo base como delitc auténomo, Tra ed., Lima: Instituto Pacilico,
2017, p. 264; en el mismo sentido, Garcia Cavere, Percy, Derecho Penal econdmico.
Parte Especial, vol. |, 2da ed., Lima: Instituto Pacifico, 2015, p. 576; para quien, si se
sigue una interpretacion literal, «habria gue concluir gue lo conducta de lavado de
activos podria recaer no $6lo sobre activos de procedencio delictiva, sino también sobre
18




CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA

DE LA REPUBLICA CASACION N° 92 - 2017

/ PDER JUDICIAL AREQUIPA

. VIGESIMO: El delito fuente o delito previa es el que permite asignar la

caracteristica de llicitud al objeto material del delito; el cual

precisamente, por esa razon se ha denominado ‘lavado’ de activos. Si
no existiera un delito previo, no habria aun ningun injusto con los actos
de conversion, ocultamiento, etcétera, de los bienes'?. En este orden
de ideas, el nicleo del contenido del injusto del delifo de lavado de
activos y, en consecuencia, la estructura que se ha empleado y se
emplea para su tipificacion, siempre ha exigido un ‘vinculo normativo'
on el ‘delito previo' que origind las bienes ilicitos'. Ello explica que el
delito de Lavado de Activos deba considerarse un delifo de conexion;
esto es, que exige un delito previo generador de los activos que
constituyen su abjeta material. En ofras palabras: «La caracteristica
esencial del delita de lavada de activos viene a ser su conexion con &l

injusta anterior, puesto que, la punibilidad de la conducta de lavado

los originados por cualquier flicito en general. En ese orden de ideas, la introduccion al
mercado legal de activos que provienen de wuna infroccidn civil, mercantil o
administrotiva, podria ser considerada iguclmente un delito de lavado de actives. Lo
mismo habria que decir si se procede a legitimor aclivos cuya fuente generadora es la
camisian de una falta. Pese o la ampiitud del tenor literal, lo procedencia ilicita de los
activos debe circunscribirse necesariomente a un delito previo, pues el articulo 10 del
Decreto Legislativa 1106 establece que el origen ilicito de los actives se carresponde o
“actividades criminales” con capacidad de generor ganancias ilegoles. Por lo tanto, si
bien la redaccién de las tipos penales exige Unicamente el origen llicito de los activos,
una interpretacion sistematica con lo establecide en el articulo 10 del Decreto Legislativo
1106, limitara el objeto materiol del delita a las ganancias que provienen de actividodes

criminalesy,
10 ABANTO VASQUEZ, Manuel, £l defito de Lavado de Activos. Andlisis critico, Lima:
Grijley, p. 149.
/ 11 PARIONA ARANA, Ratl, uLa ilusién de la ‘Autonomia’ del delito de lavado de actives.
{ Después de la dacién del Decreto Legisiotivo N° 1249. 3Se puede condenar @ una
persona por lavado de actives sin probar que los bienes objeto del delite provienen

'\ de la comision de un delito previo?n, en Acfualidad Legal, Boletin N° 3, p. 1.
19
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N de activos se fundomenta en que el dinero, bien, efecto o ganancia

? fueron obtenidos medionte actos delictivos que el agente busca

legalizam?2.

VIGESIMO PRIMERO: La segunda funcién dogmatica del delito previo,
Co/siste en especificor el dmbito de la imputacién subjetiva. Asi, los
afticulos 1°, 2° y 3% del Decreto Legislotivo N° 1106, hacen hincapié en
que debe tratorse de bienes wcuyo origen ilicito conoce o debia
presumir [el agentely; fexto, sin emborgo, a todas luces innecesario;
por cuanto, por regla generdl, el dolo del outor debe obarcor el
conocimiento de todos los elementos objetivos del tipo [y el delito
fuente lo es]. Es como si en el delito de hurto, 0 en el de robo, el
legislador hubiese sefialado expresamente en la descripcidon tipica,
que el agente debia conocer el cordcter gjeno del bien mueble. En

ese sentido, al tener el delito fuenie la calidad de elemento normativo

del fipo objetivo, el delito de Lavado de Activos no podrd imputarse al

agente, si es que éste no conocia dicho elemento normativo. Sin

/ hecho mas que resaltar que un aspecto esencial del injusio del
/ Lavado de Activos, es la procedencia delictiva de los bienes; esio es,
el delito fuente. Tan es asi que, en el ariiculo 10° de la norma acotada,
el legislador también especifica que: «El conocimiento del origen ilicito
que tiene o que debia presumir el agente de los delitos que
contempla el presente Decreto Legislotivo, comresponde a actividades

criminales como los delitfos de mineria ilegal, el trafico ilicito de drogas,

_ ' 12 HNOSTROZA PaRIACH!, Cesar, £l delito de Lavado de Actives. Delito Fuente, ra ed.,
‘ Lima: Grijley, 2009, p. 32.
\ 20
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el terrorismo, los delitos conira la administracion publica, el secuestro,

el proxenetismo, la trata de personas, el trafico ilicito de armas, el

trafico ilicito de migrantes, los delitos fributarios, la extorsion, el robo, los
delitos aduaneros o cualquier otro con capacidad de generar
gdanancias ilegales, con excepcidon de los actos contemplados en el
articulo 194° del Codigo Penal. El origen llicito que conoce o debia
presumir el agente del delito podrd inferirse de los indicios
concurrentes en cada casom.
GESIMO SEGUNDO: Del mismo modo, la importancia del delito
te en la imputacion subjetiva del delito de Lavado de Activos, se
constata también en la exigencia legal de que el agente actie «con
~._ la finalidad de evitar la identificacion de su origen, su incautacidn o
/ ,decomisony; lo que no debe interpretarse como la finalidad
psicologica de cada autor del delito; sino, mds bien, como la
proyeccion de una sucesion de hechos en una determinada
~direccion'?, Esto es, en la préctica, esta intencionalidad debe
apreciarse de la prapia secuencia de los acontecimientos o de la
proyeccion de la direccionalidad que se da a los hechos (una
sucesion de hechos en determinoda direccion)'4. Tal es la importancia
de la funcidén que cumple el delito fuente, que la regulacién penal del
delito de Lavado de Activos, se ha hecho ftipificando los actos de

colocacion dirigidos a ensombrecer el origen de los activos o ciertas

P4
/|
| )
/ { 13 Garcia CAVERC, Percy, Derecho Penal econdmico. Parte Especial, vol. I, 2da ed.,
Lima: Instituto Pacifico, 2015, p. 608.
\ / 14 GALVEZ VILLEGAS, Tomdas Aladino, El delito de Lavado de Activos. Criterios sustanfivos
f y procesales. Andfisis del Decrefo Legislativo N° 1106, 1ra ed., Lima: Actuglidad

'Il Penal, 2014, p. 229.
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- conductas periféricas de preparacién; pero siempre feniendo en

cuenta la fase final de integraciéon de capitales de origen delictivo en

el sistema econdmico's. Se trata, en consecuencia, de un contexto
objetivo que ordena la actuacion concretamente realizada hacia un
determinado fin -dificultar la identificacién de! origen ilicito de los
bienes, asi como evitar la incautacion y decomiso de los mismos-'¢; y
f cuya verificacion resulta necesaria para Ia configuracion tipica de las
condcutas de Lavado de Activos, previstas en los articulos 1°, 2° y 3°
del Decreto Legislativo 1106.
IGESIMO TERCERO: La tercera funcién dogmdtica que el legislador le
asigna al delito fuente, es la de justificar la agravante de la pena. Asi,
\_ conforme a lo establecido en el segundo parrafo del articulo 4° del
/ Decreto Legislativo 1106; el marco minimo de la pena se incrementa

hasta los veinticinco afos, «cuando el dinero, bienes, efecios ©

/
| v
1

ganancias provienen de la mineria ilegal, trafico ilicito de drogas,
ferrorismo, secuestro, extorsion o trata de personasy. Por lo que, para
la imputaciéon de dicha agravante al agente, deberd acreditarse que
los bienes provienen de olguno de estos delitos fuente; y, asimismo,
que el autor conoce la gravedad del delito previo del que proceden
los activos; por o qQue si se presenta un error respecto de esta Ultima
circunstancia; la agravante no podrd imputarse subjetivamente al

agente; tal como lo dispone el articulo 14° del Codigo Penal.

15 Garcia CAvERD, Percy, Derecho Penal econdmico. Parte Especial, vol, |, 2da ed.,
Lima: Instituto Pacifico, 2015, p. 608.
f ls PEREZ BEJARANO/MARQUEZ ROSALES, H Ejercicio de la abogacia y sus riesgos respecto
\ \l al delito de Lavado de Actives en el Pery, ira ed., Lima: M&rquez Editores, 2017, p.
104,
22
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 VIGESIMO CUARTO: Asimismo, de la legislacion vigente, es pasible

extraer un argumento adicionai, para afirmar que el delita fuenie es
un elemento normativo del tipo objetivo de Lavado de Activos. Asi, el
propio Decreto Legislativo 1106, en el Ultimo parrafo del articulo 10°,
senala: «También podrd ser considerado autor del delito y por tanto
‘ syjeto de investigacion y juzgamiento por lavado de actives, quien

ejecutd o participd en las actividades criminales generadoras del

/

| dinero, bienes, efectos o gananciasy. Se trata de la consagracién

" expresa del denominado "Autolavado”; esto es, de la posibilidad de
castigar como autor de Lavado de Activos, al mismo autor o participe
del delifo previo. Al respecto, con independencia de la legitimidad
"\H_qufel‘iCﬂ de dicha figura legal'’; lo cierto es que no podrd configurarse
/ una conducta tipica de "Aufolavado”, sin la existencia de un delito
a:- previo. En ese sentido, el delito previo es un elemento normativo del

tipo objetivo, de configuracion necesaria para la imputacion del

"Autolavado”.

VIGESIMO QUINTO: El delito de Lavado de Activos se origina en la

omision de un delito fuente, es decir, procede o proviene de un ilicito

penal cuyo objeto material genera ganancias ilegales's. En
consecuencia, el delitc fuente no solamente es un elemento

normativo del tipo objetivo, del delifo de Lavado de Activos; sino que

17 Sobre esta problemdiica, PoLaiNe Orts, Miguel, «Normativizacion de los titulos de
imputacion en el Blanqueo de Capiiales: cuestiones problematicas fundameniales
de lo Porte Generaly, en AMBOS/CARC CORIA/MALARINO, lavado de Activos y
Complionce. Perspectiva internacional y Derecho Comporoda, Lima: Jurista
Editores, 2015, p. 271 y ss.

18 HINOSTROZA ParlaCHI, César, El delita de Lavade de Aclivos. Delito Fuente, 1ra ed.,
Lima: Grijley, 2009, p. 32.
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. ! —__constituye, ademods, un ospecto esencial y gravitante del injusio
material de dicho delito. Precisamente, en el fundamento §5.32 del
Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 de las Solas Penales de la Corte

Suprema, se establecio que: «El delito fuente, empero, s un elemento

|

objetivo €l tipo legal -como ial debe ser abarcado por el dolo- y su
prueba condicion asimismo de tipicidads, Doctring jurisprudencial que
se mantiene vigente; al resultar concordanie con la legislacion
A vigente, con la jurisprudencia y con los desarrollos de fa dogmdatica
ridico-penal; conforme se ha expuesto anteriormente. En
secuencia, la Sala Superior, en el Auto de Vista N® 259-2016, de
1 fecha siete de noviembre de dos mil dieciséis, se apartd

indebidamente de la doctrina jurisprudencial estabiecida por la Corte

> Suprema en el Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116; incurriéndose, con
ello, en la causal de casacion previsia en el inciso 5 del arficulo 429°
del Cdodigo Procesal Penal.

§. ¢ Autonomia del delito de Lavado de Activos?

VIGESIMO SEXTO: La Sala Penal Superior, en el Auto de Vista N° 259-
/ 2016 (p. 15), sostuvo que el delito de Lovado de Activos es un delito

auvtonomo, cuya acreditacion no depende del refrendo de un delito

K / previo; sino que «es suficiente con que existan indicios razonables que
vinculen a los activos con la actividad criminal previo, como o senalo
la doctring, la normatividad nacional e internacional, asi como la
jurisprudencia y acuerdos vinculantes de nuestra Corte Supreman. Si
bien es cierto, un sector de Ila doctrina nacional entiende la

g autonomia del delito de Lavado de Activos, como una “autonomia

absoluta™; sin embargo, es preciso determinar si tal posicidn,

| 24
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\_/ defendida por la Sala Superior, es la recogida por el Decrefo
| Legislativo 1106 y por la doctrina jurisprudencial vinculante de la Corte
Suprema en los Acuerdos Plenarios N 3-2010/CJ-116 y N° 7-2011/CJ-
116.
VIGESIM

Decreto Legislativo 1106, fue modificado por el Decreto Legislativo N°

SEPTIMO: Previamente, es importante precisar que el

| 1249, publicado en el Diario Oficial El Peruano, con fecha 26 de
| novighbre de 2016. Asi, esta tlfima norma modificé el articulo 10° del
\ Decreto Legislativo 1106, anadiendo el férmino "sancion™; esta es que:
_qui lavado de activos es un delito auténomo por lo que para su

investigacion, procesamiento y sancidn no es necesario que las

actividades criminales que produjeron el dinero, los bienes, efectos o
Q\H anancias, hayan sido descubiertas, se encuentren sametidas a
ﬁ)vestigocién, proceso judicial o hayan sido previamente abjeta de
| L prueba o condenan. Esta modificacién legal, sin embarga, no resulta
aplicable retroactivamente a los hechos materia de imputacion del
presente proceso; tada vez que, segun la tesis del Ministerio PUblico,
'l/ s actos de transferencia redlizados por el pracesado JADER HARB
/RizQALLAH GARIB se redlizaron en el periodo comprendido entre el mes
de julia del 2013 a marzo de 2014; por lo que, en aplicacion de lo
dispuesto por el arficulo 6° del Codigo Pendal, corresponde aplicar la
norma de lavado de activos vigente, antes de la modificatoria
efectuada por el Decreto Legislativa N° 1249,

VIGESIMO OCTAVO: Una vez aclarado lo anterior; cabe sefialar que.,

en cuanta a la gautonamiay; el articulo 10° el Decreto Legislativo N°

1106 -en su texto vigente antes de la modificatoria efectuada por el
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N Decreto Legislotivo N° 1249-, estoblecio que el delito de Lavado de
Activos es auténomo en el senfido de que, «para su investigacion o

~  procesamiento, nc es necesorio gue las actividades criminales que

) produjeron el dinero, los bienes, efectos o ganancias, hoyan sido
descubiertas, se encuentren sometidas a investigacién, proceso
_'_f"'judiciol 0 hoyan sido previamente objeto de prueba o de sentencia
. condenatoriay; con lo cual, es el propic texto de la norma el que deja
n claro que la autonomia del delito de Lavado de Activos, es tan
solo una aufonomia procesal; esto es, para la investigacién o
procesamiento par delito de Lavado de Activas, no es necesario que
las acftividades criminales que produjeron el dinero, los bienes, efectos

o ganancias, hayan sido descubiertas, se encuentren somefidas @

sinvestigacion, procesc judicial ¢ hayan sido previamente objeto de

7

[ prueba o de sentencia condenatoria; empero -de acuerdo con una
\Lin’rerpre’rocién a contrario sensu-, para la condena por Lavado de
Activos, la prueba del delito fuente si serd necesaria. En
consecuenciq, para desvirtuar la presuncion de inocencia, la prueba
del delito fuente deberd ser acreditada -ya sea mediante prueba
___,-'dire‘c?o o indiciaria; la gue deberd ser debidamente motivada en la
| respectiva sentencia.

VIGESIMO NOVENO: Estas conclusiones encuentran pleno respaldo en

la jurisprudencia emitida por la Carte Suprema al respecto. Asi, en el
fundamento §5. 35° del Acuerdo Plenario N® 03-2010, del 16 de febrero

de 2010; se establecid como doctrina jurisprudencial que: «Es obvio
que no bastardn las simples sospechas, recelos o dudas sobre la

procedencia del dinero, bienes, efectos ¢ ganancias, sino que sera
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~precisa la certeza respecto al origen iliciton. A parfir de estos

lineamientos, en un pronunciamiento reciente; ia entonces Sala Penal
Transitoria -hoy Primera Sala Penal Transitoria- de la Corte Suprema ha
exigido: «(i) que tal situacién [la actividad delictiva precedente] se
acredite en sus aspectas sustanciales, que permitan delinear el
cardcter delictivo de la misma; v (i) que la prueba de tal situacion
delictiva del activo maculado en cuestion, debe equipararse a las
estandares racionales de la acreditacion delictiva en general. No es
e admitir, en atencidn a la garantia de presuncién de inocencia,
}'I "riiveles distintos de patrones probatorias o estandares de prueba,
enire los diversos elementos objetivos y subjetivos del tipo legal, en
especial del origen criminal o de la procedencia delictiva de dinero,
. bienes, efectas o gananciasy’?. Con lo cuadl se ha definido, a partir de
70 jurisprudencia, una exigencia ineludible que pasa a integrar el
f/.festc'::ndor probatorio requerido para obtener certeza, respecto del

origen ilicito de los bienes en el delito de Lavada de Activos®.
TRIGESIMO: La linea jurisprudencial antes descrita, ha sido consolidada
/ par esta Segunda Sala Penal Transitoria; al haberse sefalado, en
K 4 reciente pronunciamiento jurisprudencial que: «En el proceso penal

por lavado de activas debe estar suficientemente probada la

1% Ejecuioria Suprema dictada en el Recurso de Nulidad N° 2868-2014/Lima ([Sala
; Penal Transitoria), del 21 de diciembre de 20164, F.4. Décimoyn. Ponente: SAN MARTIN
' CASTRO.

) 20 En ese sentido, también en la Becutoria Suprema dictada en el Recurso de
/’ Nulidad N° 3091-2013/Lima {Sala Penal Permanente), del 21 de abril de 2015, F.1L
Cuarifon. Ponente: PARIONA PASTRANA; se sefnald que: kpara poder hablar de un delite de

/ lavade de aclivos ho de tenerse indicios de delitcs cometidos previomente, los cuales
’ hayan producido ganancias ilicitas que lavan.
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1realizacion del delito fuente, asi como que los activos generados por

este delito, son los que constituyen objeto del lavado de activosy
| [GARcCIA CAVERO, Percy, Derecho Penal Econdmico. Parte Especial, vol.
l, 2da ed., Lima: Instituto Pacifico, 2015, p. 594]. En ese sentido, para
crrib,c:r' a una condena por lavado de activos, basiara con acreditar
Io{s”{ax’rremos indispensables que hagan a la materialidad del hecho
__ "frevio -esto es, sus efectos lesivos v Ias circunstancias de tiempo vy
/ lugar-, a su dominabilidad por parte del autor y a su condicién de
evento originante de los bienes sometidos a maniobra del lavador
[Orsl, Omar G., Lavado de dinero de origen deiictivo, 1ra ed., Buenos
Aires: Hamurabi, 2007, p. 623 y ss]. Por ofra parte, en cuanto al grado
de redlizacion del delito previo, se exige por lo menos la fentativa,
B también se aceptan los actos preparatorios punibles, siempre en la
/medidc que de ellos deriven bienes idoneos para ser objeto de

f-' bianqueo [Caro Coria, Dino Carlos, «Sobre el tipo basico de lavado

de activosy. Disponible en linea:
(http://www.cedpe.com/centro_info/archivos/ainteres/doc0é.pdf] p.  20].
-~ No satisface el principio de imputacion necesaria la vinculacion con

una actividad delictiva en general. (...} Al tratarse -el origen ilicito de
los bienes- de un elemento constitutivo y necesario del tipo penal de
Lavado de Activos, resulta menester que su estondar probatorio sea
concordante con las garantios constitucionales y procedimentales,
que tienen que ver con el Principio de Presuncion de Inocencia,
R Derecho de Defensa e Imputacion Necesaria. No se cumple con estas
' exigencias, si la prueba de este elemento normativo se agota en una

\ referencia vaga y genérica a una “actividad criminal previa”, sin
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mayores especificociones [HERRERA GUERRERC, Mercedes, «El delito de

lavado de octivos y la prueba de lo procedencia delictiva de los
bienesn, en Revista lta lus Esfo, Universidad de Piura, p. 7]. Por ello, la
alegacién de gue ‘Unicamente se debe probar el origen ilicitc de los
bienes y no la actividad criminal previa que produjo dichos bienes’,
resulta ildégica y contradice flagrantemente el principio de legalidad y
las garantias de la prueba [PARIONA ARANA, Rall, «lLa ilusidn de Ia
‘Autonomia’ del delito de lavado de activos. Después de la dacién
el Decreto Legislativo N° 1249. :Se puede condenar a una persond
lavado de activos sin probar que ios bienes objeto del delito
provienen de la comisidon de un delito previoen, en Actudlidad Legal,
Boletin N° 3, p. 2]: pues resulta materialmente imposible probar el
“origen ilicito” de un bien, sin tener certeza de qué hecho delictivo
j concreto -idéneo para producir cierta canfidad de ganancias-
II provienenn?!,

TRIGESIMO PRIMERO: Con respecto a ia doctrina jurisprudencial

establecida por la Corte Suprema; en el fundamento §35.31 del
Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116; también se explica la autonomia
procesal del delito de Lavado de Activos; al senalarse -en perfecta
armonia con lo establecide en el primer pérrafo del articuio 10 del
Decreto Legislativo 1106-, que «a vinculacién de la actividad de
favado de activos con el delito fuente, no puede supediiarse a la

estricta aplicacion de la reglas de la accesoriedad que puedan

21 Ejecutoria Suprema dictada en el Recurso de Nulidad N° 3036-20146/Lima {Primera
Sala Penal Transitoria), del 10 de julic de 2017, Fs.Js. Décimo octavo y Décimo
novenoy. Ponente: HINGSTROZA PARIACHI.

29




| \ ™ 7% 1 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA | SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA
DE LA REPUBLICA CASACION N° 92 - 2017

AREQUIFA

I."condicionor su naturaleza de figura auiénoma y del bien juridico,
| también auténomo, afectado por el lavadon. En ese sentido -se
| agrega en el referido Acuerdo Plenario-, no es menester «que conste
acreditada fa comision [del delito fuente] mediante sentencia firme, ni
. siquiera que exista investigaciéon en tramite ni proceso penai abierto.
Es decir, expresamenie se ha descarfado una prejudicialidad
| homogénea de caracter devolutivan. En consecuencia, de las
:’fundomen’ros glosados de dicha Acuerdo Plenario; se evidencia que
Corte Suprema se refirid Unicamente a la autonomia pracesal del
delito de Lavado de Activos; por cuanto una vinculacion absoluta,
esta es, la paralizacion del proceso por lavado de activos, hasta [a
A\_ acreditacién definitiva del delito previo, llevaria a la impunidad
| / J[f:grdcﬂcc: del delita de Lavado de Activos??, Es el propio Acuerdo
\ ‘Plenario in comento, el que deja en claro, en et punto §5.32, que: «El
~ delito fuente, empero, es un elemento objetivo del fipo legal -coma
tal debe ser abarcado por el dolo- y su prueba condicidn asimismo de
tipicidady.
TRIGESIMO SEGUNDQ: Ahora bien, incluso a partir del nuevo texto del

/ articulo 10° del Decreto Legislativa N° 1106 -modificado por el Decreto

Legislativo N° 1249-; es pasible seguir manteniendo la autanomia
Unicamente procesal del delito de Lavado de Activos. Asi, con Ia
maodificacion del articulo 10° del Decreto Legislativo N° 1106, se buscd

hacer compatible el texto de dicha norma, con lo previsto por el

22 ABANTO Y ASQUEZ, Manuel, «Evolucion de la criminalizacion del Lavado de Actlivos en
la doctiina practica de Perd y Alemanian, en AMBOS/CARO CORIA/MALARING, Lavado
de Aclivos y Compiliance. Perspectiva internacional y Derecho Comparado, Lima:
Jurista Editores, 2015, p. 74 y ss.
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Acuerdo Plenario N° 7-2011/CJ-11; en cuyos puntos 2, 10 y 11, se
desarrollan aquellos casos especificos donde puede configurarse
delito de Lavado de Activos, antes de la realizacion del delito fuente

[v.gr. Que el pago por la venia llicita se haga antes de la entrega o

pago por adelantado]; esto es, se trata de casos en los cudles podria
haber ganancia ilicita antes de la ejecuciéon del delito fuente. A estos
casos, precisamente, es que se refiere la modificatoria del articulo 10°
el Decreto Legislativo N° 1106, efectuada por el Decreto Legislativo
1249; a fin de hacer compatible el texio de la ley, con este fipo de

casos especificos, ya contemplados con anterioridad por el Acuerdo

\ TRIGESIMO TERCERO: En cuanto a la autenomia procesal del delito de
/f// Lavado de Activos; tonfo el Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116, cama
7 el Acuverdo Plenaric N° 7-2011/CJ-11; guardan coherencia con lo
dispuesto por el Decreto Legislativo 1106, Sin embargo, la Sala

Superiar, en el Auto de Vista N° 2592-2016, ya mencionado, también se

apartd indebidamente de la doctrina jurisprudencial establecida por
/Io Corte Suprema; incurriendo, con ello, en la causal de casacion
prevista en el incisa 5 del articulo 429° del Codigo Procesal Penal.
§. Vulneracién del Principio de legalidad -lex cerfa- mediante la
/ utilizacién de la clausula abierta «cualquier ofro con capacidad de
generar ganancias ilegalesy

TRIGESIMO CUARTO: El principio de legalidad estd reconocido en el

arficulo 2° inciso 24 literal d) de la Constitucidn Politica, donde se
establece que: «Nadie serd procesado ni condenado por acfo u

omision que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado
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en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccién punible;
ni sancionado con pena no prevista en Ia leyn. Del mismo modo, se
ha consagrado expresamente como un principic general del
Derecho Penal -incluso del Derecho Sancionador-, previsto en el
articule 1l del Titulo Preliminar del Codigo Penal, el cual textuaimente
sefala que: «Nadie serd sancionado par un acto no previsto camo
delito o falta par la ley vigente al momento de su comisidn, ni
sometido a pena o medida de seguridad que no se encuentren
establecidas en elian. En este sentido, en la medida que el principio
de legalidad se muesfra como un requerimienta de la configuracion
“de nuestra cancreta sistema politico-social, el Derecho Penal tendra
M que asumino en sus mecanismos de imputacién?s,

/ TRIGESIMO QUINTO: El Tribunal Constitucional, ha sostenido que el
* principio de legdalidad exige que por ley se establezcan los delitos, asi
como la delimitacidon previa y clara de las conductas prohibidas; v,
como tal, garantiza la prohibicidon de la aplicacion retroactiva de la
ley penal [(lex praevia), la prohibicion de la aplicacion de otro
derecho que no sea el escrito (lex scripta), la preohibicidn de la
analogia [{lexstricta) y de cldusulas legales indeterminadas
(lex certa)?t. La exigencia de ley previa -lex praevia- impide que las
leyes penadles puedan aplicarse retroactivamente, para castigar
como delito una conducta anterior a la enfrada en vigencia de la ley
penal o para imponer una pena no prevista en dicha ley, con

anterioridad a la realizacién del delito; con excepcidn de o

23 Garcia Cavero, Percy, Dereche Penal. Parte General, 2da ed., Lima; Jurista, 2012,

p. 141.

24 8TC dictada en el Exp. 0010-2002-Al/TC, F.J., §8.1.
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refroac)-widad benigna. Por su parte, la llamada reserva de ley -
lex scrpta-, establece que solamente por ley se pueden crear delitos y
establecer penas; mientras que el mandato de certeza o
de{ermmocrc:n -lex certa- impone al legislador, el deber de precisar en
Id ley penal todos los presupuestos que configuran la conducta
/penolmen’re sancionada y la pena aplicable. Por Ultimo, el principio
!de legalidad -en su vertiente de lex sfricta-, impide que el juzgador
recurra a la andlogia in malam partem, para sancionar una
conducta; tal como lo dispone el ariiculo 139° inciso ¢ de la
Constitucion Politica y el artficulo Il del Titulo Preiiminar del Codigo

\ Penal.
' TRIGESIMO SEXTO: El contenido del principio de iegalidad, incluye la
\"‘--_;,-, exigencia de lex cerfa, como complemento de la prohibicion de
 /analogia, generalizacion o extension, por cuanto excluye el cardcter
" difuso de los enunciadas o términos usados por el legislador en
materia penalzs,. Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sefalado que «Wa ambigledad en la formulacion de los
tipos penales, genera dudas y abre campo al arbitrio de la autoridad,
/' particularmente indeseable cuando se frata de establecer la
/ responsabilidad penal de los individuos y sancionarla con penas que
afectan severamente bienes fundamentales, como la vida o la

libertadn?s. En ese sentido, la exigencia de lex certa o mandato de

/ 25 yacosuccl, Guillermo, El sentido de los principios penales, Buenos Aires: B de F,
' 2014, p. 456.
2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “Baena, Ricardo y atros”,
paragrafos 108 y 115; “Cantoral Benavides", pardgrafa 157, y "Castille Petruzzy v
otros”, paragrafo 121,
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determinacion; we ordena a evitar la absoluta discrecionalidad
I,j{)diCiOl, permitir que la comprobacion de los elementos constitutivos
' del tipo progrese dentro de un conirol razonable, (...) rectamar del
legislador el mayor grado posible de precision segun la materia a
regular y favorecer la motivacion de los ciudadanos con la
consiguienfe fidelidad al derechon?. Mediante la utilizacion de la
férmula legal «o cualquier otro con capacidad de generar ganancias

ilegalesy -propia de una técnica legislativa que no tiene sustento

alguno-, prevista en el segundo pdrrafo del articulo 10° del Decreto

— -

Legislativo N° 1106, se ha vuinerado, precisamente, la exigencia de lex

certa, derivada del Principio de Legalidad Penal. La utilizacién de una
\ formula legal tan ambigua como «cualquier ofro con capacidad de
./ generar ganancias jlegalesy; impide que el destinatario de la norma
% de lavado de activos, pueda saber con certeza qué conductas
| busca reprimir, realmente, el legislador; esto es, qué delitos pueden
considerarse como delitos fuente de lavado de activos.
TRIGESIMO SEPTIMO: El Decrefo Legislativo N° 1106, no solamente
arrastro la misma deficiencia de técnica legisiativa que presentaron,
tanto la Ley 27765, como el Decreio Legislativo 986, respecto del
/ desmembramiento del delito fuente; sino que, en el mismo articulo
: 10° del acotado Decreto legislativo N° 1106, mediante una infeliz
redaccion, se incrementd ain mas ia indeterminacion de la norma; al
sustituir la frase « ofros similares que generen ganancias ilegaiesy) -

que contemplaba la Ley 27765 y el Decreto Legislativo 986°-, por «o

7 yacosuccl, Guilermo, £l sentide de los principios penales, Buenos Aires: B de F,
2014, p. 457.
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cualquier oftro con capacidad de generar ganancias ilegalesy. Si
bien, por un lado, la nueva redaccion haria ahora indubitable que el
elemento “ganancia ecandmica” serio una cudlidad genérica del
delito previo ["capaz de generor ganancias”] y no al caso concreto;
sin embargo, se ha eliminado, al mismo tiempo, el criterio de lo
/ similitud con respecto alos delitos nominados?8,

TRIGESIMO OCTAVO: La anterior exigencia -contemplada en lo Ley
27765 y en el Decretfo Legislativo 986- de una usimilitudy con los delitos
expresamente mencionados, «permitia concluir que no cualquier

delito podia ser considerado un delito previo, sino solamente aqguellos

\

que eran similares, en cuanto a la gravedad con los delitos

\_ expresamente mencionados. Esta conclusion se comespondia
/ ademds, con lo establecido en el punto 30 del Acuerdo Plenario N°
¢ '03-2010, en el sentido de que, por delitos similares, debia entenderse
a los que estaban sancionados con penas privativas de libertad
significativas  y habian  sido redlizados tendencialmenie en
delincuencia organizadan??, Ei Decreto Legislativo 1106 ha eliminado

/ la referencia a lo wsimilitudy y solamente exige que los otros delitos
| fuente —ademds del numerus clausus- sean capaces de generar
ganancios ilegales, lo cual parece abrir desmesuradamente la
cantidad de delitos previos®, En ese sentido, ulo Unico que quedo

28 Cfr. ABANTO YASQUEZ, Manuel, El delifo de Lavado de Activos. Andlisis crifico, Lima:

Grijley, p. 140.

2% GaARCia CAVERO, Percy, «Dos cuestiones problemdticas del delito de Lavado de

| Activos: El delito previo y la cldusula de aislamienton, en ABANTO VASQUEZ/CARO
JOHN/MAYHUA QUISPE, Imputacion y Sisterma Penal, Lima: Ara Editores, 2012, p. 421 y ss.

| 3 Cfr. ABanTO VASQUEZ, Manuel, El delitc de Lavado de Activos. Andlisis critico, Lima:

| Grijley, p. 140.
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claro es que [ese ‘cualquier ofro’] debe tratarse de un delito {(no de

alquier ilicito y ni tan siquiera de una falta). Pero sobre la enfidad

del delito no se exige nada, por lo que cualquier figura delictiva que
genera ganancias podria ser considerada un delijo previo en 10s
términos de la Ley contra el lavado de activosl.

TRIGESIMO NOVENO: Nada le impedia al legislador, haber utilizado

una férmula legal mas respetuocsa de la exigencia de fex cerfa; v.gr. «y
todos los demds delitos dolosos contempiados en el Cddigo Penal y
leyes penales especialesw; o, &y fodos los demds delfitos dolosos
previstos en el Cdodigo Penal y leyes penoles especioles, que
contemplen una peno privativa de libertad superior a los seis {o
cuaitro) anosy, etcétera; con lo cual, cuando menos, el destinatario de
la norma hubiese tenido certeza del contenide de la prohibicion del
/delito de lavado de activos. No obstante, cabe advertir que, si el
legislador hubiese querido excluir como delito fuente del delito de
Lavado de Activos, Unicamente, al delito de receptacion; entonces,
facilmente hubiese ufilizado una férmula como «y todos los demas

delitos previstos en el Codigo Penal y leyes penales especiales, con

/ excepcion de los actos contemplados en el articulo 194° del Codigo

acotadon. Al no haberse empleado esta Ultima férmula, queda claro
que el delito de receptacidn, previsto en el articulo 194° del Codigo
Penal, no es el Unico delifo excluido del catdlogo de delitos fuente del

delito de Lavado de Activos; puesto que, como acabamos de

3 Garcia Cavero, Percy, «Dos cuestiones problemdticas del delito de Lovado de
Actives: El delito previo y la cldusula de aislomienton, en ABANTO VASQUEZ/CARC
JoHN/MaYHUA QUISPE, Imputacidn v Sisterna Penal, Lima: Ara Editores, 2012, p. 422,
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sehalar, a partir del propio ienor literal de |la ley se descarta dicha

Legislativo N° 1104, utiliza la expresion scon excepcion de los acfos
contemplados en el articulo 194° del Codigo Penaiy; ello se obedece
un desacierto legislativoe que fiene una explicacion hisidrica. Esto es,
desde que se cambid al modelo de ley especial {es decir, la
regulacion del lavado de activos fuera del Cadigo Penal), todas las

leyes posteriores, de forma mecanica, solamente excepiuaron
expresamente, de los delitos previos, el articula 194° del Cadigo

—_ Penal’2; pero ello se debid a gque fue la Unica forma de Receptacion
/ que conocid el legislador de 1992. Hasta la actualidad, el legislador

/ no ha tomado noficia de que, enfretanto, existen ofiros fipos de

| receptacion: la distribucién ilicita de sefales de satélite codificadas

{articula 194°-A), vy las formas agravadas de receptacién (arficulo

195°%), aplicable en caso de gue la “receptacion” se tratara de
“bienes provenientes de la comision de delitos de secuestro, extorsian
/ y trata de persanas3,

CUADRAGESIMO PRIMERO: En consecuencia, en nuestra legislacion
/ vigente, no cualquier delito puede canstituir delito fuente del delito de
Lavado de Activos. Ahora bien, scudles son esos “otfros delitos” gque

tampoca canstituyen delito fuente de Lavado de Activos? El legislador

32 ABANTO VASQUEZ, Manuel, £ delito de Lavado de Acfivos. Andlisis critice, Lima;
Grijley, p. 224 y ss,
32 |giDEM, p. 224,

' no dice nada al respecto; por lo que la vulneracian a la lex certa, que
iz

\ 3
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se hace con el segundo pdrafo del articulo 10° del Decreto
/égislotivo N° 1106, es manifiesto; resuliando indispensable identificar
criterios pora uno interpretocién de la norma acorde con lo exigencia
de lex certa, como componente del principio constitucional de
legalidad penal sustancial.
§. El delito de Fraude en la Administraciéon de Personas Juridicas, ;Se
subsume dentro de la cldusula abieta «o cuaiquier ofro con
c;apc:cidad de generar ganancias ilegales»?; y, por tanfo, ;constituye
\_“delito fuente o delito previo del delito de Lavado de Activos?
CUADRAGESIMO_SEGUNDO: Tol y conforme se precisé en el

\ considerando octavo de la presente Sentencia de Casacién; en el

presente caso, se declard bien concedido el recurso de casacion por
\_ las causales previstas en los incisos 3 [indebida aplicacién o errénea
/ interpretacion de la Ley penal] y 5 [apartamiento de la doctrina
". : / jurisprudencial] del articulo 429° del Codigo Procesal Penal. Esta dltima
causal ya fue objeto de pronunciamiento de fondo, en los
considerandos vigésimo quinto y trigésimo tercero; por lo que
corresponde, ahora, determinar si la Sala Superior ha incurrido
también en la causal de indebida aplicacién o errénea interpretacién

de la Ley Penal; esto es, del segundo pdrrafo del articulo 10° del

Decreto Legislativo N° 1106.

CUADRAGESIMO TERCERQ: En el casa de autos, el Ministerio PUblica, al
Formalizor Investigacion Preparatoria contra JADER HARB RIZQALLAH GARIB;
considerd que el delito confra el patrimonio, en la modalidad de
/ Fraude en la Administracion de Personas Juridicas, si constituye delito

Ifl fuente del delito de Lavado de Activos; criterio que fue compartido
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por ta Segunda Sala Penal de Apelaciones, de la Corte Superior de

fés’ricio de Arequipa. Contrariamente a ello, la defensa técnica del
/procesado JAaDER Hare RizQaLLaH GARIB; posiuld, como argumenios
cenirales de su recurso de Casacian bien concedido, que considerar
el delita de Fraude en ia Administracion de Personas Juridicas, como
delito fuente del delito de Lavado de Activas; implica una errdnea
interpretacion e indebida aplicaciéon de la Ley Penal -esto es, del
/.zorﬁculo 10° del Decreto legislativo N° 1104-; y, ademads, un claro
apartamiento de la doctrina jurisprudencial. Al respecto, habiendo ya
constatado la existencia de un apartamiento de la doctring
jurisprudencial; queda por determinar si en el Auto de Vista recurrido,
~_ la Sala Superior ha incurido en una errénea interpretacian y/o
/ s indebida aplicacién del articulo 10° del Decreto Legislativo N° 1106.

" CUADRAGESIMO CUARTO: Si bien, el articulo 10 del Decreto Legislativo

1106, se refiere al delito previo como una “actividad criminal” vy

menciona expresamente delitos especialmente graves; sin embargo,
/al final uliliza una clausula general que permite abarcar cuaiquier
igura delictiva al consignar: «o0 cualquier otro con capacidad de
generar ganancias ilegaiesy. Con esta nueva redaccion del dispositivo
/ legal. lo Unico que queda claro es que debe iratarse de un delito (no
de cualquier ilicito y ni tan siquiera de una falta); pero sobre la entidad
5 del delito no se exige nada, por lo que -de acuerdo con una
interpretaciéon meramente literal- cualquier figura que genere

ganancias, podria ser considerada un delito previo en los términos de
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la Ley contra el lavado de activosd; incluyendo el delito de Fraude en

ministracion de Personas Juridicas.
CUADRAGESIMO QUINTO: En nuestro sistema penal, no se asume un

istema de catdlogoe cerrado, ni se establece expresamente un criterio
de gravedad de los delitos previos del delito de Lavado de Activos;
sino que se hace una enumeracion ejemplificativa de aquellos, cuyas
ganancias pueden ser objefo del deliic de lavado de activos®. Al
respecto, mientras un caidlogo cerrade favareceria de manera
absoluta la deferminacidn de ia medida de lo tipicamente relevanie,
la utiizacion de una cldusula abierta como «u ofras con capacidad
de generar gananciasy, implica no salamente dejar abierio un campo
N de panderacion casuistico o circunstancial; sino también derivar a la
¢/ 7 funcidn judicial la concrecién del significado de dicha expresién v de
’ su contenido valorativo;, con el peligre de que el Juez pueda
manegjarse con criterios meramente  subjetivos, de opreciocidon
individual, esponidnea y carente de fundamento; esta es, arbitrario.
) CUADRAGESIMO _SEXTO: En consecuencia, una interpretacion

meramente literal de la frase wo cualquier ofro con copocidad de

generar gananciasy;, resulta insuficiente para determinar si, de

acuerdo con el Decreta Legislativo N° 1106, el delifo de Fraude en la
/ Administracién de las Personas Juridicas, puede constituir delito fuente
del delite de Lavado de Aclivos. En ese sentido, es importante anotar
que: «Un punto especialmente compleja dentro de las decisiones de

politica c¢riminal tomadas en nuestro ftiempo, es el relativo a los

{ 3 Garcia CAVERO, Percy, Derecho Penal economico. Parte Especial, vol. |, 2da ed.,,
Lima: Instituto Pacifico, 2015, p. 578.

\ 35 |BIDEM, p. 577.

| 40




CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA

DE LA REPUBLICA CASACION N° 92 - 2017

\“.. PDER JUDICIAL AREQUIFA

unciados tipicos que asumen la nocién de Jucha, ya sea contra el
terrorismo, la criminalidad organizada o los crimenes transnacionales.
El adelantamiento de la punicion vy la formulaciéon de conceptos
normatfivos se planfean como un gran desafionds. Por 10 que, ante la
-oscuridad manifiesta del legisiador; corresponde observar lo dispuesto
por el inciso 8 del arficulo 139° de la Constitucidn Politica, donde se
establece que: «Son principios y derechos de |la funcion jurisdiccional
(...}. El principio de no dejar de administrar justicia por vacio ©
deficiencia de la ley. En tal caso, deben aplicarse los principios
generales del derecho y el derecho consuetudinarion.

CUADRAGESIMO SEPTIMO: Ei criterio esencial para la interpretacién de

/ \

¢ “regulacién (telos). De ofra forma, no seria posible justificar una

~ la ley penal, se encuentra en la defterminacion del fin de la

*  decision judicial, mds alld de la sola subjetividad del juez. Cada ley
tiene un fin de regulacion independiente de la voluntad del juez,
encargado de utilizarla para la solucion de un caso concreto, de
manera que la plausibilidad de la interpretacion depende de la
correcta determinacion del fin de regulacion de la ley¥, Ante
situaciones donde la legislacién penal -como es el caso de la lucha

contra el Crimen Organizado- no puede renunciar a la ufilizacion de

conceptos juridicos indeterminodos y, por ello, necesitados de
| concrecién, se verifica la concurrencia de las dos instancias

; implicadas en el desarallo de la norma. Asi, el legislodor vy Ia

% Yacosuccl Guillermo, £ senfido de los principios penales, Buenos Aires: B de F,
2014, p. 446.
\ , 37 GARClA CAVERO, Percy, Derecho Penal. Parte General, 2da ed., Lma: Jurista
Editores, 2012, p. 286.
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jurisprudencia actian a través de una colaboracién en la que se
/|

pxpcr?en el trabagjo y determinan lo que es punible. En tal caso, la
/indeterminacién de una ley no se puede juzgar en general,

/

/integrcmdo las posibilidades de interpretacion judiciol de tal ley3s,

sgic:men're teniendo en cuenta su fexto, sino, de manera adecuada,

Sobre la base de estas premisas corresponde, en consecuenciaq,

determinar si el delito de Fraude en la Adminisiracion de Personas

Juridicas, se encuentra o no dentro del alcance de la cldusula
bierta: «o cudlquier otro con capacidad de generar ganancias

flegalesn; contenida en el segundo pdarrafo del articulo 10° del
Decreto Legislativo N° 1106.

CUADRAGESIMO OCTAVO: Al respecto, si revisamos el contexto del

% il

Derecho Internacional Publico, la conveniencia de establecer un

. criterio de resiriccion -respecto a los delitos que pueden consiituir
delito fuente del Lavado de Activos-, es resaltada en diversos
instrumentos internacionales; como sucede con la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnaciondl,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 15 de
noviembre de 2000 {lamada Convencidn de Palermo), en donde se
establece el compromiso de los Estados de fipificar los actos de
favado en relacién con bienes que procedan de delitos graves.

CUADRAGESIMO NOVENO: En esa misma linea, si atendemos al

Derecho Comparado; en diversos ordenamientos legisiativos de otros

paises, se hace una restriccion de los delitos previos por medio de una

38 Cfr. Yacosuccl, Guillermo, Ef sentido de los principios penales, Buenos Aires: B de F,
. 2014, p. 462,
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lisfa taxativa o un criterio general de gravedad (el criterio del

mbral)®. El criterio de la lista taxativa, es utilizado en paises como

Zhile, Colombia y Uruguay4, y hasta hace poco fue asumido
I_,./Tc:mpién por la normativa penal brasilera. B criferio del umbral, por su
ppﬁe, fue seguido por la regulocidén esparnola hasta hace algunos
_ anos4!. Pero, en todo caso, o que queda claro es que no todos los
delitos pueden constituir delito fuente del Delito de Lavado de
Activos; sino solo aquellos que presentan cierta entidad; esto es,
solamente los delitos graves: no siendo el caso del delito de Fraude
en la Administracion de Personas Juridicas, por cuanto no reviste
gravedad.

' N QUINCUAGESIMO: Por ofra parte, de acuerdo con una interpretacion

/his'réricc: del delito de Lavado de Activos; es importante resaltar que
' gn la ley penal contra el lovado de aciivos anterior {Ley N°® 27745), el
articulo &° hacia una enumeracioén de la clase de delitos previos que
podian dar lugar a un delifo de lavado de activos (frafico ilicito de
drogas, delitos contra la Adminisiracion Publica, secuestro, etc.}, pero
habia fa posibilidad de considerar también a otros delitos "similares'42,
La exigencia de una “simiitud” con los delifos expresamente
mencionados, permitia concluir que, no cualquier delito podia ser

considerado un delito previo, sino solamente aquellos que eran

3% [BiDEM, p. 576.
10 HINOSIROZA PARIACHI, César, Ef delito de Lavado de Aclivos. Deilito Fuente, 1ra ed.,
Lima: Grijley, 2009, p. 186 v ss.
41 Garcia CaVERQ, Percy, Derecho Penal econdmico. Parie Especial, vol. |, 2da ed.,
Lim@: Instituto Pacifico, 2015, p. 577.
'\ I,f 42 GarCia Cavero, Percy, Derecho Penal econdmico. Parte Especial, vol. 1, 2da ed.,
\ [ Lima: Instituio Pacifico, 2015, p. 577.
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similares en cuanto a la gravedad con los delitos expresamente

ncionados#?. Esta conclusion se correspondia, ademdas, con o
stablecido en el fundamento §5.30 del Acuerdo Plenario N° 3-2010,
donde -a partir de una interpretacion sistemdtica y teleolégica-, se
concluyd que, por delitos “similares”, debia entenderse a los que

estaban sancionados can penas privativas de libertad significativas y
habian sido redlizados tendencialmente en delincuencia organizada.
UINCUAGESIMO PRIMERO: Asimismo, es el propio legislador quien ha

denominado al Decreto Legislativo N° 1106, como uDecreto Legistativo

de lucha eficaz contra el Lavado de Activos y ofros delitos

relacionados a la Minerta flegal y Crimen Organizadon. Por lo que, |as

| \ disposiciones legales contempladas en dicha norma, deben

/ interpretarse en funcién, principalmente, de la represién de conductas

( / relacionas directamente con el Crimen Organizado; lo que implica,

J necesariamente, la referencia a delitas que revisten considerable

gravedad. Precisamente, los delitos fuente incluidos en la lista del

segundo parrafo det arficulo 10° de la norma acotada; son delitos en

los que claramente se idenifica, la produccion causal de un resultado

candmico surgido a parfir de un acto delictuoso; constituyen,

ademds, delitos de especial gravedad [mineria ilegal, tréfico ilicito de
drogas, terrorismo, delitos contra la administracian pulblica, el
secuesito, el proxenetismo, la trata de personas, el trafica ilicito de
' armas, trafico ilicito de migrantes, los delitos tributarios. la extorsion, el

robo, v los delitos aduaneros].

43 |giDEM, p. 577.
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QUINCUAGESIMO SEGUNDO: En consecuencia, aunque la cldusula

c@ﬂfierto del segundo pdrrafo del articulo 10° del Decreto Legislativo N°
1,'506, solo pone el acento en la capacidad del delito previo de
;'f‘gener F— ganancias jlegales”; sin embargo, una interpretacion
historica, de ratio fegis, sistemdatica y teleologica; de la referida norma;
-ﬁé:ce exigible que solamente puedan constituir delifos fuente -
subsumibies en la cldusuia abierta «o cualquier ofro con capacidad
de generar ganancias ilegalesy-, ciertos delifos graves, que fengan
capacidad para generar ganancias ilegales; cuya determinacion
.requerirc'l de una motivacion cudlificada por parte del operador
juridico, dada la significativa indeterminacién de 1a cldusula abierta
en mencion.
[/ QUINCUAGESIMO TERCERO: El delito de Fraude en la Adminisiracién de
( Personas Juridicas, previsto en el articulo 198° del Cdodigo Penal, no
constituye delito fuente del delito Lavado de Lavado de Activos; al no
revestir gravedad:; lo cudl se evidencia en cuatro planos: i) en el plano
sustantivo; la penalidad conminada es escasa [no menor de uno ni
7 mayor de cuatro anos], lo cual implica que el legislador no pretende
asegurar la imposicion de una pena privativa de libertad efectiva; ii)
en el plano procesal; en materia cautelar, se trata de un delito que
nunca motivaria un requerimiento de prision preventiva; ya que no
cumple con el requisito de prognosis de pena; y ello por mas peligro
procesal que hubiere; iii} en el plano procesal; se enmorca dentro del
grupo de delitos que, por lo general, se van a resolver en sede de

negociacion procesal; iv) en el piano criminoldgico; se agrupa dentro
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de los delitoes con poca incidencia judicial; esta es, que son resueltos,
por lo general, en sede exirajudicial.

/ QUINCUAGESIMO CUARTQ: Si bien, desde un plano abstracto, la

comision del delito de Fraude en la Administraciéon de Personas

Juridicas, podria generar ganancias econdmicas a su autar; elio
_también podria predicarse, siempre abstractamente, de cualquier
otro delito; por lo que es necesaria la concurrencia del requisito de
gravedad del delito fuente; conforme a las criterias establecidos en el
considerando precedente.
\

QUINCUAGESIMO QUINTO: De ofro lado. siendo el delito fuente un

elemento normativo del fipa abjetive de Lavado de Activos; la

e imputacidén debe comprender, minimamente, el hecho o suceso

/’ factica que generd las ganancias ilegales; el lugar, tiempo vy espacio
(/ » g . . .
/ en que acurid; tado ello, para garantizar el principic de imputacion

'. necesaria y el derecho de defensa del impuiade. Si solo se hace

—referencia al nomen iuris del delito fuente, sin precisar ningun dato

"adicional; entonces, no habrd delito fuenie; y, en consecuencia,

altard un elemento nomative del tipo objetiva, deviniendo la
/' conducta imputada en atipica. En el caso de autas, la Fiscalia

1/ Provincial Especidiizada en Delitos de Lavado de Activos y Pérdida de
/Jl Dominia de Arequipa, al formalizar Invesiigacion Preparatoria contra
| el investigado recurrente, solo hiza referencia al namen iuris del delito
fuente {Fraude en la Administracidn de Personas Juridicas); sin precisar
ningun otro data adicional; a pesar que a dicha investigado se le
atribuye un presunto "Autolavado”. En consecuencia, el hecho que se

le imputa resulta atipica.

S 45
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QUINCUAGESIMO SEXTO: Al respecto, este Supremo Tribunal, considera

que
p9f6 incluir un determinado delito [como delito fuente] en la cldusula
abierta «o cualquier ofro con capacidad de generar ganancias

'fifegcfes» -prevista en el segundo parrafo del articulo 10° del Decreto

Legisiativo N° 1104-, se tendra en cuenta los siguientes factores: i} La
descripcion del suceso factico, ocurrido en un tiempo y lugar
ol determinado; mencionondo a su presunto autor o pariicipe. ii) El
conocimiento o presuncion de conocimiento del agente, sobre dicho
delito previo; i) Su capacidad para generar ganancias ilegales; vy, iv)
la gravedad del delito, en atencion a la pena conminada en el tipo
penal correspondiente; los mismos que seran materia de una

motivacion cudlificada. De esta forma se evitard ia vulneracion del

(¢ 7 principio de legalidad, en su vertiente de lex certa.
/ rd L4
QUINCUAGESIMO SEPTIMO: La indebida aplicacién y la erbnea

. interpretacién de la Ley Penal, son formas de infraccion de la ley

) material, previsias como causales de casacién en el inciso 3 del
rficulo 429° del Coédigo Procesal Penal. «la indebida aplicaciéon
supone que se han subsumido los hechos, que se han estimado
probados, dentro del dmbito de una norma inaplicable (...), el error
recae en la norma aplicable que se escogionéé. De otro lado, existe
" errénea interpretaciéon cuando «el juez da a la norma correctamente
elegida un sentido eéquivocc:do, haciéndole producir consecuencias

que no resultan de su contenido {...). En otras palabras, las procesas

44 SAN MARTIN CASTRO, César, Derecho Procesal Penal Lecciones. lra ed., Lima:
INPECCP, 2015, p. 738, /
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de sgleccic’m y adecuacion que se aplica al caso son correctos, pero
al interpretar el precepto le atribuye un sentido que no tiene o le
Qéfgno distintos o confrarios a su contenidon?s,

QUINCUAGESIMO OCTAVO: En el coso de autos, la Sala Superior utilizd
la ,no”'r;ncl aplicable al caso -esto es, el segundo parraio del articulo 10°
del Decreto Legisliativo N° 1106-; pero la interpretd errdneamenie; al
sostener que el delito de Fraude en la Administracion de Personas
Juridicas, podia subsumirse en la cldausula abierta ko cualquier otro
con capacidad de generar gananciasy; con lo cual, incurrié en la
causal de errénea interpretacian de la Ley Penal. En efecto, dicho
\ Colegiado Superior considerd que el delto de Fraude en la

administracion de personas juridicas, constituye delito fuente de

/ lavado de activas, par estar comprendido dentro de la clausula
|/ . * - £l - LI L -
abierta tan mencionadaq; sin embargo, no nos dio razones ni utilizd

algin métado de interpretacidon de dicha disposicién. La

interpretacian carrecta de la referida cldusula, a criterio de este

Supremo Tribunal, es que solo constituird delito fuente del delito de
lavado activas- ademds del listado del articulo 10° del Decreto
Legislativo 1106- aquéel que reviste gravedad, en funcién a la pena
conminada; vy, tiene capacidad para generar ganancias ilegales. A
esta conclusion se arriba en base a una interpretaciéon histéricq,
sistemdfica y teleoldégica de la referida disposicion legal. En
] consecuencia, debe declararse fundado el recurso de casacidn,

también par la causal de errénea interpretacion de la Ley Penal.

45 |piDEM, P. 738,
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§. L76(CEPC16N DE IMPROCEDENCIA DE ACCION
QUINCUAGESIMO NOVENO: Conforme a los criterios desarrollados por

Corte Suprema, en la Casacion N° 407-2015/Tacna: dla excepcion

/e improcedencia de accidn presenta dos alcances, canfarme o
..-"'!e/sc:blece el aricula 6, apartada 1, literal b, del Nuevo Coédigo
‘|Procesal Penal: 1. El hecho no constituye delito. 2. El hecho no es
justificable penalmente. El primer punta abarca la anfijuridicidad
penal del objeto procesal: tipicidad y antijuridicidad. El segundo se
ubica en la punibilidad y comprende la ausencia de una condicién
objetiva de punibilidad o la presencia de una causa personal de
xclusion de la pena o excusa absolutoria -son circunstancias que
\.guordan relacidon con el hecho a que excluyen o suprimen a
| necesidad de pena- [SAN MARTIN CASTRO, CESAR EUGENIO. Derecho

'

/" Procesal Penal. Lecciones, Lima: INPECCP, 2015, pagina 284jn%.

SEXAGESIMO: En el presente caso, por el propio planteamienta de la

defensa técnica; no corresponde andlizar si el hecho no es justiciable

enalmente, sino si los hechos atribuidos al procesado JADER HARB
; ZQALLAH GariB, constituyen o no delito, En ese sentida, procesalmente
debe determinarse, en el caso de esia excepcion, si se presenta una
cuestion de derecho penal material, que niega la adecuacion tipica
del hecho imputado, ¢ si se adlega, desde esa misma perspectiva, un
elemento factico que importa la exclusion de la antijuridicidad penal

de la conducta atribuida.

\\ 46 Sala Penal Transitoria [hoy Primera Sala Penal Transitoria)]; Casacion N° 407-
. 2015/Tacna, del 07 de julio del 2016; F.J). Cuarto. (Ponente: San Martin Castra}
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SEXAGESIMO PRIMERO: Ahora bien, para deducir una excepcion de

improcedencia de accidn, se debe partir de los hechos descrifos en la

I

Disposicion Fiscal de Formalizacién de Investigacién Preparatoria. A su
vgz, el juez, al evaluar dicha excepcidn, solo debe tener en cuenta los
h ch/.vlncorporodos por el fiscal en el acio de imputocién pertinente.
/E efecto, la excepcion de improcedencia de accidén se concreta,
" ppr su propia configuracién pracesal, en el juicio de subsuncion
;N rmatfiva del hecho atribuido a un injusto penal ¢ a la punibilidad, en
tanto categarias del delito, distintas de la culpabilidad -tanto como

juigio de imputacion personal cuanto como dmbito del examen de su

correlacion con la realidad-47.[Recuso de Nuiidad numero seiscientos
.-\vein’riocho guian dos mil frece diagonal Cusco, de cuairo de octubre
/de dos mil trece].

’: “SEXAGESIMO SEGUNDO: En consecuencia. siendo el delita previo a

precedente, un elemento normativo del fipo objetivo del delito de

vado de Activos; y estando a que el delita de Fraude en la

Administracion de Personas Juridicas, postulado por el Fiscal coma
féelh‘o fuente, no se encuentra dentro de los alcances de la clausula
abierta «o cualquier ofro con capacidad de generar ganancias
ilegalesy; contenida en el segundo parrafo del arficulo 10° del Decreto
Legislativo N°® 1106; entonces, la conducta imputada al investigado
JADER HARB RiZQALLAH GARB es atipica, por atipicidad relativa; es decir,
no se adecua a ninguna de las canductas tipicas previstas en los

articulos 1°, 2° y 3° de dicho Decreto Legislativo, concordante con el

47 Véase, Sala Penal Transitoria [hoy Primera Sala Penal Transitoria]; Casacién N° 407-
2015/Tacna, del 07 de julic del 2014; F.J. Quinto, (Ponente: San Martin Castra)
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articulo 10° ya acotado; por lo que de seguir la Investigacion
reparatoria abierta confra dicho investigado, la finalidad de Ia

misma seria reprimir simples actos de fransferencia de dinero a través

del sistema bancario, en clara transgresién del principic de legalidad

penal. En consecuencia, la Excepcidn de Improcedencia de Accion,

deviene en fundada; por cuanta las hechas investigados par la

. \Fiscalia Provincial Especiatizada en Delitos de Lavado de Activos y

érdida de Dominio de Arequipa, son atipicos; es decir, no constituyen

delito. Siendo de aplicacion lo previsto en el segundo péirafo del

inciso 2 del articulo 6° del Codigo Procesal Penal que senala: «Si se

declara fundada cudlquiera de las excepciones previstas en los
cuatro Ultimos literales, el proceso serd sobreseido definitivamentey.

/ SEXAGESIMO TERCERO: Dada la naturaleza del asunto objeto de

decision, este Supremo Tribunal dispone que los fundamenios décimo
septimo, quincuagésimo segundo y quincuagésimo sexto, constituyen
doctrina jurisprudencial vinculante para los érganos jurisdiccionales
naies, diferentes a la propia Corte Suprema, de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 433°, inciso 3, del Codigo Procesal Penal.

DECISION

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

apartamiento de la doctina jurisprudencial de la Corte Suprema.
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'.'/.z. PODER JUDICIAL AREQUIPA
T 1L §iN REENVIO, CASARON el Auto de Visia N° 259-2016, de fecha siete
d(jnoviembre de dos mil dieciséis -obrante a folios tres del cuadernillo
supremo-; emitido por la Segunda Sala Penal de apelaciones, de la
Corte Superior de Jusiicia de Arequipa; que, declarando infundado el
recurso de apelacién, canfirmé la Resolucidon N° 04-2016, emitida por

/

/el | Primer Juzgado de investigacion Preparatoria de Arequipa, que

laré infundada la excepcidon de impracedencia de accion
deducida por la defensa técnica del investigado JADER HARB RIZQALLAH
GA;]B: y., ACTUANDO EN SEDE DE INSTANCIA; REVOCARON la resolucién

\ del Juzgado de Investigaciéon Preparaioria de Arequipa, que declard
infundada la excepcidn de improcedencia de accidn deducida por

|

« la defensa técnica del investigado JADER HarB RizQatlaH GaRB: Y,
>reformc’:ndc:|c:, DECLARARON, fundada Ila excepcion de
f‘:/improcedencic: de accidn, deducida por la defensa tecnica de JADER

HarB RizQaLLaH GARIB, en la Investigacion Preparatoria que se e sigue
//‘“ por el Delifo de Lavado de Activos en agravio del Estado. lil.

/ORDENARON, de confarmidad con lo previsto en el segundo parrafo

del inciso 2 del articula 6° del Cédigo Procesal Penal; dar por fenecida

la presente Investigacian Preparatoria seguida contfra el investigado
JaDER HARB RizQalLlaH GariB; por el delita de Lavado de Aciivos, en
agravico del Estado; sobreseyéndose definitivamente la misma. IV.
| ESTABLECIERON como doctring jurisprudencial, de cardcter
‘ vinculante; los fundamentos juridicos: decimo sépiimo; quincuagesimo

segundo; y quincuagesima sexto de la presente sentencia casatoriq;
. de canformidad con lo dispuesto en el articulo 433°, incisa 3°, del

Coédigo Procesal Penal. V. DISPUSIERON dar lectura a la presem‘e/
.
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sentencia casatoria en audiencia publica y, se publique en el Diario
Oficial “El Peruano"; nofificdndose a los sujetos procesales con las
formalidades de ley; inferviniendo el Sefor Juez Supremo Aldo
Figueroa Navarro, por licencia de la seficra Juez Supremo Pacheco

Huancas.

S.S.
HINOSTROZA PARIACHI

VENTURA CUEVA
FIGUEROA NAVARRO
CEVALLOS VEGAS

CHAVEZ MELLA |

CHP/cags’x

ME/&EYS

ra. Cynthia Bézan Cachata
Secretana (e)
Segunda Sala Penal Tronsitora
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