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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion plasma el estudio dogmatico del delito de Lavado
de Activos en la legislacién penal peruana ya que el delito en analisis exige una
complejidad que pueden asumir las diferentes operaciones que constituyen la base de
las conductas punibles, en consecuencia para que se configure el delito en examen se
requiere, entonces que el sujeto actué con conocimiento y voluntad, es decir que exista
la presencia de dolo en el sujeto activo; es decir es en un tipo que reclama no sélo el
conocimiento del autor sobre el origen delictivo de los bienes y la voluntad de realizar la
conducta tipica, si no que tales comportamientos deben estar guiados por una finalidad
especifica, que el dinero o los bienes adquieran una apariencia de legalidad. Ahora bien
evidentemente, si tal elemento subjetivo existiese, su consecuencia dogmatica no seria
otra que excluir, desde el punto de vista de la imputaciéon subjetiva; la compatibilidad
con el dolo eventual. La razén de esto es clara: la presencia de estos especiales

elementos subjetivos, especializan el dolo; haciendo surgir la mentada incompatibilidad.

Por estas consideraciones el presente trabajo desarrollard en sus capitulos centrales,
los siguientes temas; en relacion al dolo eventual estudiaremos: la teoria mixta del dolo
eventual, en este acapite se desarrollara las teorias que respaldan dicha vertiente, la
misma que expone que el momento voluntativo se desprende de su caracter psicolégico
(interno al individuo: intencion), para pasar a ser definido en términos normativos; y que
para una objetivacién del elemento cognitivo se debe de hallar un concepto de
conocimiento que alcance un equilibrio entre, el componente normativo de ese elemento
y la realidad empirico psicologica que le sirve de base; por lo que sera necesario acudir
los datos externos, Los indicadores, el suceso desarrollado en el mundo exterior que

demuestren que hubo conocimiento en el sentido de configuracion del dolo.

Se analizara el decreto legislativo 1106, la discusién central se enfoca en el tipo
subjetivo en el delito de lavado de activos; ya que en el delito en analisis el sujeto agente
siempre actia con un objetivo prioritario calificado como un elemento trascendental que
la de quebrantar el vinculo existente entre el dinero y su origen, la que misma que
incompatible con el dolo eventual; ademas que los actos descritos dentro del precepto
legal constituyen una complejidad que solo abarca el dolo directo; otro punto debatible
sobre en este acapite, es sobre la terminologia usada entre el “DEBER” y “PODER”
presumir el origen ilicito, ya que el deber conocer la presencia del delito fuente nace a

partir de una obligacién, ya sea por su condicion del sujeto, por su profesion, posicion
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frente al bien juridico protegido, o por sus conocimientos especiales relacionados con el

rol que desempefia en la sociedad, de conformidad con lo que se desarrollé en el
capitulo anterior; se estudiara también la complejidad de las fases del delito de lavado
de activo; motivo por el cual también se estudia las obligaciones a las que estan
supeditado los sujetos obligados, teniendo en cuenta que en el nuevo decreto legislativo
1249 omite especificar cudles son las obligaciones a las que estan supeditados los
sujetos obligados. Finalmente se analiza la naturaleza juridica del delito de lavado de
activos, para asi poder establecer la compatibilidad con el dolo eventual, teniendo en

consideracion las demas particularidades de este delito.

En relacion a la carga de la prueba en el delito de lavado de activos; en primera
instancia se da un alcance sobre la prueba como tal, dentro del proceso penal
resaltando la importancia de los instrumentos probatorios dentro del lavado de
activos, en donde quien cobra mayor prescindibilidad es la auditoria forense; el
analisis también va dirigido a la prueba de la existencia de la voluntad, en donde se
llega a la conclusion que se puede establecer a través de prueba directa o pruebas
circunstanciales, no obstante en el decreto 1106 el legislador admite la prueba indiciaria

como regla general para probar el conocimiento sobre el conocimiento del origen ilicito.

En relacion a la dinamica de la prueba en materia penal dentro de un sistema garantista;
la carga de la prueba en los procesos in rem; en donde se llega a concluir que en el
Peru, la inversién de la carga de la prueba, no sélo se ve reflejado dentro de un proceso
de lavado de activos, si no también dentro de un proceso de incoacién de perdida de

dominio.
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ABSTRACT

This research investigates the dogmatic study of the crime of money laundering in

Peruvian criminal law, since the crime under analysis requires a complexity that can be
assumed by the different operations that constitute the basis of punishable conduct, The
crime under examination is required, then the subject acted with knowledge and will, that
is to say that there is the presence of fraud in the active subject; That is, it is a type that
claims not only the author's knowledge that the goods have a criminal origin and the will
to perform the typical behavior, but that such behavior must be guided by a specific
purpose, that money or goods Acquire a semblance of legality. Now evidently, if such a
subjective element existed, its dogmatic consequence would be none other than to
exclude, from the point of view of subjective imputation; The compatibility with the
eventual fraud. The reason for this is clear: the presence of these special subjective

elements, specialize deceit; Causing the mentioned incompatibility.

For these considerations the present work will develop in its central chapters, the
following subjects; In relation to the eventual deceit we will study: the mixed theory of
eventual deceit; Towards a unit theory of deceit; What the subject must know. In relation
to the volitional element, added to the cognitive element; Position of the subject before
the world of the juridical goods; Special relationship of the willful subject with the norm
that is infringed; Special relationship between the subject and the society of which he is
a part; Rules of attribution of knowledge; Minimum knowledge; Personal characteristics
of the subject as a source of attribution of knowledge; Theories integrating potential
fraud; The objective and subijective structure of eventual deceit; The typical danger of
potential fraud: the so-called "fraudulent risk, the subjective aspect of potential fraud, the
limit of potential fraud in a criminal law area, fraud as a concept of provisions verifiable
by indicators, presumption of fraud (praesuntio doli); The risk as an object of knowledge,
in relation to the crime of laundering of assets, the subjective type in the crime of
laundering of assets, the phases of the crime of laundering of assets, in relation to the
burden of proof in the crime of laundering The burden of proof in the in rem processes,
the burden of proof in relation to the principle of presumption of innocence, the burden
of proof and the principle of presumption of Innocence, the burden of proof in Colombian
jurisprudence: no doubt will be solved in favor of the defendant, the burden of proof in

the crime of money laundering according to the doctrine of munrray.
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CAPITULO |

1.1. REALIDAD PROBLEMATICA:
El delito de lavado de activos se conceptualiza como el camino de transito de los

bienes de origen delictivo que se incorporan al sistema econémico legal con una
apariencia de legalidad asentado en diferentes modalidades empresariales; esta
situacion explica que en el plano criminoldgico el delito de Lavado de Activos se
encuentre vinculado estrechamente a la llamada criminalidad organizada y la
criminalidad de cuello blanco. Podria incluso decirse que la criminalizacion del
Lavado de Activos, regulada en las legislaciones penales modernas, responde a
la necesidad de reaccionar de manera mas eficaz ante el creciente fenémeno de
la criminalidad organizada; asi por ejemplo; en ltalia tenemos “La Cosa Nostra”,
‘La Camorra Napolitana” entre otras; en Japén, “La Yakuza”; en Colombia
observamos al “Cartel de Cali”; en México, al “Cartel de Sinaloa” (el mas violento
en la actualidad) y que, conforme a diversas fuentes periodisticas, se estaria

expandiendo a varios paises de América Latina, entre ellos Pert y Ecuador.

En ese orden de ideas el estudio dogmatico del delito de Lavado de Activos en
la legislacion penal peruana no puede emprenderse de forma aislada y
desvinculada de los factores criminolégicos que explican sus causas y formas de
aparicion, en especial, su estrecha relacion con el complejo mundo de la
criminalidad organizada. Por esta razén, para entrar al andlisis de la regulacion
juridica actualmente vigente de represién del Lavado de Activos, debemos
comprender que su vigilancia, regulacion, supervision, control, prevencion y
represion estara sujeta a consideraciones politicas criminolégicas de una nacién.
En la legislacion peruana, el delito de crimen de lavado de activos es un tipo
penal abierto, ya que el delito de lavado de activos exige una complejidad que
pueden asumir las diferentes operaciones que constituyen la base de las
conductas punibles, en consecuencia para que se configure el delito en examen
se requiere, entonces que el sujeto actué con conocimiento y voluntad, es decir

gue exista la presencia de dolo en el sujeto activo.

En términos generales, el dolo es el conocimiento y voluntad de realizacién de
los elementos objetivos del tipo en andlisis; este dolo debe abarcar dos aspectos
distintos, aunque indisolublemente ligados: “uno hace el conocimiento del origen
ilicito de los bienes sobre los que se opera (dolo en cuanto al objeto material); el

otro acerca de la percepcion que debe tener el autor acerca de las



N

“La regulacion del dolo eventual en el decreto legislativo 1106
y su incidencia en lainversion de la carga de la prueba dentro
UNIVERSIDAD Y
PRIVADA DEL NORTE del proceso penal

consecuencias posibles de su conducta y la voluntad de llevarlo a cabo (dolo en
relacion a la accion tipica). (Barral, 2003). Esta tipologia de dolo, son aspectos
gue han sido tema de discusién dentro de la doctrina y la jurisprudencia penal;
en el extremo para determinar responsabilidad penal en el delito de lavado de
activos; por un lado la doctrina nacional se muestra discrepante; hay quienes
dicen que sera suficiente el dolo eventual, y otros, que s6lo admiten el dolo
directo, ya que en el delito de lavado de activos, es necesario que el autor
conozca la procedencia delictiva de los bienes objeto de reciclaje. Este requisito
(conocimiento de la existencia del delito antecedente del cual derivan lo bienes)
abraza, por consiguiente, el elemento normativo del tipo, en ese sentido existe
tres cuestiones de relevancia se vinculan con este aspecto; La primera alude al
grado de conocimiento exigible para considerar configurado el requisito subjetivo
que exige el tipo penal. En este punto, la doctrina nacional se muestra
discrepante, a quienes dicen que sera suficiente el dolo eventual y otros que sélo
admiten el dolo directo. Los sostenedores de esta Ultima tesis ( incompatibilidad
con el dolo eventual), parten de que en concepto la figura requiere para su
configuracion de un elemento subjetivo de singular transcendencia, que lo
convierte en un tipo que reclama no solo el conocimiento del autor de que los
bienes tienen un origen delictivo y la voluntad de realizar la conducta tipica, si no
gue tales comportamientos deben estar guiados por una finalidad especifica, que
el dinero o los bienes adquieran una apariencia de legalidad. Ahora bien
evidentemente, si tal elemento subjetivo existiese, su consecuencia dogmatica
no seria otra que excluir, desde el punto de vista de la imputacién subjetiva; la
compatibilidad con el dolo eventual. La razén de esto es clara: la presencia de
estos especiales elementos subjetivos, especializan el dolo; haciendo surgir la

mentada incompatibilidad.

Asi tenemos que, el primero de agosto del 2013 se publicé el decreto legislativo
N° 1106, en el diario oficial el peruano; este decreto presenta ciertas
caracteristicas de la tipificacion de los delitos de lavado de activo, en su articulo
2 advierte que son tipos penales dolosos que admiten el dolo eventual, sin
embargo el mismo precepto legal, advierte que requieren una finalidad especifica
gue se sitla més alla de la conducta tipica que realiza el autor; esta finalidad da
a lugar a un elemento de tendencia interna trascendente; pues dentro de todas

sus modalidades prescribe, el que “con el fin de”; es decir el tipo penal exige que



N

“La regulacion del dolo eventual en el decreto legislativo 1106
y su incidencia en lainversion de la carga de la prueba dentro
UNIVERSIDAD Y
PRIVADA DEL NORTE del proceso penal

el autor sea consciente de que como consecuencia de la operacion, los bienes

ilicitos adquieran un caracter aparentemente puro.

En definitiva es notorio que en un mismo precepto legal, presupone la presencia
de dolo directo, y por otro el del dolo eventual, si bien dichas categorias no son
incompatibles entre si, es necesario establecer criterios para que la aplicacion
del dolo eventual no sea de manera desmedida sin respetar garantias

sustantivas y procedimentales.

El segundo aspecto importante de la investigacion que merece atencion, es
relativo a la oportunidad en la que el sujeto adquiere ese conocimiento de la
procedencia delictiva. En tal sentido, hay consenso respecto a que tal
conocimiento debe existir al momento de la accién; en prima facie se descarta el
dolo eventual, ya que el conocimiento que exige la naturaleza del delito de lavado
en el sujeto agente nace desde el inicio de todos los actos tipicos de cada fase
del delito, ya que lo que se busca es dar una apariencia pura a los activos ilicitos.
Otro de los problema identificados es en relacién al eje probatorio que trae
consigo la admisién del dolo eventual en delito de lavado; tal como lo refiere
Javier Daniel Solzano, una de las dificultades de la admision del dolo eventual
en el delito de lavado, es vinculado con las dificultades procesales con respecto
a la existencia de este conocimiento por parte del sujeto activo; es decir en ese
extremo exigira ocurrir a la prueba de indicios, construida sobre elementos
circunstancias del comportamiento externo del que pueda inducirse dicho

conocimiento.

Asi, en la doctrina Manuel Jaén Vallejo refiere que “el dolo requiere, al menos,
un conocimiento por parte del acusado de lo que hizo, es decir, recae sobre un
objeto; en palabras de Hassemer, es necesaria una inferencia a partir de
circunstancias externas. Asi el tribunal supremo de Espafia, en su sentencia del
23 de abril de 1992 (....) dice que “cuando no existe prueba directa, de un
concreto estado de la conciencia o de la voluntad, ha de acudirse a la
denominada prueba de indicios o presunciones, para a través de unos datos o
circunstancias exteriores completamente acreditados inferir la realidad de este
estado de espiritu del autor del hecho, necesario para la incriminacion del

comportamiento de que se trate”.

En ese sentido, el dolo eventual es un elemento subjetivo que debe ser

demostrable por indicadores objetivos; este problema se complica mas aun
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cuando la normatividad actual, adolece de un adecuado tratamiento
correspondiente a la delimitacion del delito previo o delito fuente por lo que
resulta relevante la delimitaciéon mediante criterios técnicos juridicos o pautas

gue permitan entender el sentido y alcance de la clausula referida.

En efecto, se afirma que en la mayoria de los casos de lavado de activos, la
prueba que se utiliza para demostrar la existencia de dinero ilicitos, es sin duda
alguna, la prueba indiciaria, ya que es a través de los indicios originados en la
incapacidad de probar la licitud del dinero o sobre el conocimiento que tenia el
sujeto sobre la ilicitud de los mismos ( tal como se ha explicado linea arriba), que
hace pensar al juez la existencia de un capital ilegal que busca o pretende ser
lavado, maxime cuando existe una notoria falta de actividad probatoria. Asi por
ejemplo si el tenedor de una cuantiosa suma de dinero no acredita el amparo
legal que dicho capital ostenta en su poder, puede resultar valido inferir que su
actividad es a partir de un eventual relato de enriquecimiento ilicito y que su
conducta se ha encaminado a encubrir su verdadero origen y de ese modo
procurar ingresarlo en el torrente econdémico sin soporte legal para ello. En
algunas sentencias la corte sostiene que de acuerdo con las reglas de la sana
critica, es posible determinar la existencia de un capital ilegal que busca ser
blanqueado, cuando sin motivo alguno quien lo trasporta, o busca ocultarlo lo
hace sin hacer usu del sistema legal; y este a su vez no ha podido explicar
durante la investigacion la legalidad de los activos; no obstante la interrogante
gque surge ante esta situacion, seria si estas inferencias pueden ser
constitucionales, teniendo en cuenta la complejidad del delito en estudio, o si
para la aplicacion de estas inferencias se tiene que tener en cuenta ciertos

criterios, los mismos que se buscan establecer en la presente investigacion.

Maxime cuando se tiene que tener en cuenta, que en el derecho internacional de
los derechos humanos se haya indicado que la inversion de la carga de la prueba
procede de forma excepcional, pero no con base en meras presunciones, sino
con base en pruebas abundantes de la fiscalia. En esa direccion, por ejemplo,
debe determinar rigurosamente los presupuestos personales, facticos y juridicos
de la imputacion y la acusacion, pues a la defensa le resultara muy dificil cumplir
un trabajo de investigativo serio a partir de imputaciones o acusaciones
imprecisas o ambiguas asi mismo, la fiscalia debe cumplir de manera integral de

descubrimiento probatorio impuesto por la constitucion.
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Finalmente desde una perspectiva estadistica, tenemos que desde el periodo del
afio 2012 al 2014 se han emitido un total de 22 sentencias sobre el delito de
lavado de activos, de las cuales 14 han sido absolutorias y 8 condenatorias, sin
embargo de estas sentencias ponen en manifiesto uno de los problemas
hermenéuticos frecuentes es en relacion al tipo subjetivo, toda vez que el criterio
que vienen aplicando sobre el elemento del dolo se realiza sin tener en
consideraciones aspectos sustantivos Yy procesales, ya que se ha venido
utilizando los indicios para identificar una operacion de lavado de activos
(justificados en el criterio de dolo eventual); y no al delito fuente o a una conexién
indispensable de este con tales operaciones, lo cual conlleva a la trasgresion del
principio de imputacidn necesaria, ya que este principio presupone el examen
gue debe realizar el operador juridico, es si la descripcion factica que constituye
el soporte de la denuncia, se adecta formalmente a los contornos tipicos de la
figura delictiva en cuestion; ello quiere decir, la ineludible exigencia de confrontar
en toda su dimension, el relato factico con los alcances normativos del tipo penal,
en consecuencia al aplicar el criterio de dolo eventual en este delito, exige ex —
ante establecer una conexion real y no potencial en cuanto a los elementos
objetivos del tipo. “En el afio 2012 se dieron 47 disposiciones fiscales de no ha
lugar a formular denuncia, y para el 2013, 65 disposiciones de archivo; (Sonia
Medina Calvo - procuradora antidrogas- la republica, 18 de marzo de 2014, pag.
9); en efecto este niumero estadistico pone en manifiesto que al iniciar una
investigacion en los casos sobre este delito, no se ha establecen siquiera como
suposicién o indicio la comision del delito previo, es decir, del delito que ha
generado una ganancia ilicita, para a su vez establecer una clara conexién con
el delito de lavado de activos, (caso n° 150-2013. Trigésima octava fiscalia
provincial penal de lima. 25 de abril del 2013). Se pone en manifiesto que, ante
las deficiencias en instancia investigadora en cuanto a la subsuncion de las
conductas tipicas con el resultado ilicito, se usa la teoria del dolo eventual para

subsanar dichas falencias.

Por otro lado, entre enero de 2007 y marzo de este afio se lavaron activos por
mas de 12,901 millones de délares en el Perd, con una mayor participacion del
tréfico ilicito de drogas (42%), seguido de la mineria ilegal (34%) y delitos contra
la administracion publica (7%), informo el presidente de la Asociacion de Bancos

(Asbanc), Oscar Rivera. Es notorio que existe una evidente fuente de impunidad
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sobre el delito en estudio por lagunas interpretativas y por carencias de criterios

uniformes y sistematicos que hagan exitosa una investigacion.

Por las razones expuestas el presente trabajo de investigacion tiene como

finalidad, el estudio del dolo eventual como elemento subjetivo del delito de

lavado de activos y sus implicancias en los derechos fundamentales que

garantizan un debido proceso, asi como también establecer criterios para

determinar en qué situaciones puede operar el dolo eventual, y si para su

demostracion es viable y constitucional aplicar la inversién de la carga de la

prueba o aplicacion de la prueba indiciaria.

1.2.

1.3.

FORMULACION DE PROBLEMA:
¢De qué manera la regulacion del dolo eventual previsto en el articulo

1,2 y 3 del Decreto Legislativo N° 1106 que regula la lucha eficaz contra
el delito de lavado de activos gesta una inversion de la carga de la prueba

dentro del proceso penal?

JUSTIFICACION DEL PROBLEMA
La presente investigacion se justifica desde ambito te6rico porque sus

resultados permitirAn determinar si la aplicacion de la teoria del dolo
eventual cumple con exigencias, parAmetros o garantias procedimentales
que garanticen el debido proceso, maxime cuando se encuentre
involucrados derechos fundamentales como es la libertad de una
persona. Ello contribuird también a generar reflexiéon y debate académico
sobre el dolo eventual en los delitos complejos, pues la aplicacion del dolo
eventual como elemento subjetivo del tipo penal, estudiada en nuestra
doctrina nacional, presuponiendo garantias que haga viable su
aplicacion, sin que se transgreda derechos fundamentales del sujeto

agente.

Asimismo, la presente investigacion se justifica desde el &mbito practico,
pues, contribuird a que los érganos jurisdiccionales en materia penal, asi
como el representante del ejercicio de la accién penal, conozca mejor los
problemas que coadyuvan a la aplicacién de la teoria del dolo eventual
como elemento subjetivo del tipo de lavado de activo; estableciendo
limites garantistas en la imputacion del dolo eventual, exigiendo asi el
cumplimiento de ciertos requisitos que garantiza la igualdad procesal

entre las partes, no convirtiéndose asi un derecho penal del enemigo, tal
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como lo sostenia Jakobs, y de esa manera mejorar la politica criminal en
lo que respecta a los delitos de lavado de activo, lo cual le permita llegar
a criterios uniformes y sistematicos, prevaleciendo los principios
establecidos en el derecho penal, garantizando asi un debido proceso,
acorde a la realidad juridica que se esta suscitando en lo que respecta al
delito de lavado de activos.

1.3.1. Limitaciones.
Entre las cuales se debe mencionar que existe poca informacion juridica

gue haya abordado el dolo eventual y sus implicancias en la inversion de
la carga de la prueba, dicha limitacién serd superado a través de
entrevistas que se realizaran con especialistas de derecho penal, quienes
podran contribuir con la presente investigacion. Entre otras limitaciones
encontramos el acceso a las carpetas fiscales referida a casos del delito
de lavado de activos, por tener un caracter reservado; sin embargo dicha
limitacion sera superada con emision de una carta de presentacion por
parte de la universidad. En relacion al analisis de jurisprudencia
comparada existe dificultad al acceso de estos ya que ho existe un acceso

virtual a registros de casos de manera ordenada de cada pais.

Objetivos.

1.4.1. Objetivo General:

Determinar de qué manera la regulacion del dolo eventual dentro
del articulo 1, 2 y 3 del decreto legislativo 1106 que regula la lucha
eficaz contra el lavado de activos gesta la inversion de la carga de

la prueba dentro del proceso penal.
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1.4.2. Objetivos Especificos:

1.4.2.1.

1.4.2.2.

1.4.2.3.

Determinar si la inversion de la carga de la prueba
dentro de un proceso penal sobre el delito de lavado
de activos, de conformidad con lo regulado en el
decreto legislativo 1106, cumple con presupuestos
constitucionales que esta requiere para su aplicacion.

Determinar si la admision del dolo eventual como
elemento subjetivo en el delito de lavado de activos
genera una aplicacion automatica de la inversion de
la carga de la prueba sobre el conocimiento de la
ilicitud de los activos a insertar en el trafico
econémico legal.

Determinar si la admision del dolo eventual como
elemento subjetivo en el delito de lavado de activos
genera una aplicacion automatica de la inversion de
la carga de la prueba sobre el conocimiento de la
ilicitud de los activos a insertar en el trafico
econdmico legal.
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CAPITULO IlI. MARCO TEORICO

2.1.

a)

b)

ANTECEDENTES:
2.1.1. ANTECEDENTES NACIONALES:

Zaffaroni, Eugenio Raul, “El enemigo en el derecho penal” (en linea);
Recuperado el 04 de julio de 2016, de
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a 20130208 02.pdf;

concluye que; “(...) a efectos del Derecho Penal, precisamos que el primer
antecedente histérico de la relacién entre constitucién y derecho penal lo
encontramos en el articulo 8 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano, donde se establecen los limites del accionar del Estado al
ejercer su poder punitivo, y desde aquel antecedente histérico las legislaciones
penales deberian haber ido respetando la proporcionalidad en tres momentos:
1. Al momento de la creacién de la Ley Penal; 2. Al momento de aplicacién de
la Ley Penal; y, 3. Al momento de ejecucion de la Ley Penal”. Este articulo
contribuird en el desarrollo de la presente investigacion, ya que nos refiere la
importancia de que el Derecho Penal respete la proporcionalidad en los tres

momentos mencionados; debiendo procurar desde la legislacion misma el

Estado de Derecho, resaltando que el estado de Derecho supone la
institucionalizacion juridica de la democracia politica, que encuentra en los
Derechos Humanos su verdadera razén de ser. Por ello, los Derechos
Humanos han de ser también el vinculo irrenunciable entre el ser y el deber
ser del Derecho penal. En ese sentido los Derechos Humanos han de ser, en
altimo término, la barrera infranqueable a toda pretension politico-criminal,
filosofico-politica, filoséfico-juridica, sociol6gica o dogmatica. Permitiendo asi
establecer limites en cuento a la imputacion del dolo eventual en el delito de
lavado de activos.

En el afio 2014, BUSTINZA SIU, M.A. “Delimitacién Entre El Dolo Eventual e
Imprudencia” (tesis para obtener grado de Master en derecho Penal),
Universidad Pontificia Universidad Catolica Del Pert — 2014; una de las
conclusiones arribadas es que el dolo no es una entidad prexistente sino que

es una propiedad normativa, en funcion de él se subsumen hechos y no es el
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dolo el que se subsume a hechos. Siendo una propiedad normativa, no se
debe identificar al dolo con actitudes internas, ni con hechos psiquicos, ni con
representaciones, creencias, ni intenciones. Este antecedente contribuird en
el desarrollo de la investigacion ya que realiza un minucioso estudio al dolo
realizando mayor atingencia a sus requisitos y presupuestos por lo tanto
contribuird de manera positiva a la investigacion para poder establecer los
presupuestos que necesita la configuracion del dolo eventual maxime si
estamos a un delito de mayor complejidad que presenta una dicotomia en sus

acciones tipicas, como el delito de lavado de activos.

Macedo Font, AV, “el dolo eventual en los delitos de resultado” (tesis
para obtener Titulo profesional), Universidad Nacional de Truijillo- Trujillo en
sus conclusiones arribo que el dolo eventual significa que el autor considera
seriamente la posibilidad de realizacion del tipo legal y se conforma con ella.
El contenido del injusto del dolo eventual es menor que de las otras dos clases
de dolo porque aqui ni se persigue el resultado ni tampoco es visto como algo
seguro, sino que es abandonado al curso de los acontecimientos aun a
consciencia de la puesta en peligro del bien juridico protegido. El presente
antecedente contribuira en la presente investigacion en la medida que reafirma
gue en el dolo eventual el sujeto agente prevé el resultado ilicito pese a ello
realiza la accién, no obstante en el delito de lavado de activos requiere de un
elemento de trascendencia interna, en efecto existe contradiccion entre la
naturaleza del dolo eventual y los elementos subjetivos del tipo que presupone
este delito.

En el afio 2014, la revista juridica RAE, publicé un articulo elaborado por Ivan
Guerrero Lopez, titulada “IMPUTACION, OBJETO DE PRUEBA y DEBIDO
PROCESO”; el primer examen que debe realizar el operador juridico, es si la
descripcion factica que constituye el soporte de la denuncia, se adecua
formalmente a los contornos tipicos de la figura delictiva en cuestion1920; ello
quiere decir, la ineludible exigencia de confrontar en toda su dimension, el

relato factico con los alcances normativos del tipo penal; (...) el proceso penal

no puede incoarse con una finalidad genérica y no puede en principio, tener

como objeto la vida entera de una persona fisica, la posible criminalidad o los
posibles comportamientos criminales en el seno de un grupo social lo que
significa que, esta prohibida la “inquisito generalis”, o sea, la iniciacion de una

pesquisa o investigacion general .
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Como quiera que el objeto del proceso penal esta conformado por un
hecho (accién u omision), es pues, necesario e imprescindible que se afirme
el hecho, debidamente definido, con indicacibn de sus circunstancias
precedentes, concomitantes y posteriores, lo que a su vez, es una
exigencia del derecho de defensa, de la cosa juzgada y, en general, del
principio de seguridad juridica. Este antecedente contribuird en la presente
investigacion toda vez que pone en manifiesto que el principio de
imputacién necesaria es un principio de corte constitucional y que este a su
vez presupone que en toda HIPOTESIS DE INVESTIGACION finalmente
debera ser recogida en la formalizacion y que, por imperio del DEBIDO
PROCESO, fijara los limites objetivo-subjetivos de la actividad probatoria, es
decir con las diligencias de la indagatoria necesariamente debe construirse la
imputacion para que sea posible la formulacion de cargos y es por eso que
uno de los principios del sistema acusatorio garantista es la “inmutabilidad de
los hechos” y en todo caso, de surgir nuevos hechos, éstos deberan recogidos
via denuncia y auto ampliatorios, con la debida tipificacién, en su caso; no
obstante en el delito de lavado de activos al ser un delito complejo, La
imputacion debe reunir dos requisitos: debe ser concreta y debe ser integra.
Lo primero significa que debe contener una denuncia cierta de un hecho que
es delictuoso para la ley; debera precisarlo en sus contornos, no siendo
necesario detalles intimos que se daran en la ratificacién. Debe ser integra
conteniendo todo aquello que constituye el delito denunciado, sin recortes ni
limitaciones y sefialando quiénes lo cometieron sin omitir alguno de los autores

0 complices; maxime si el delito de lavado de activos prima la prueba indiciaria.

2.1.2. ANTECEDENTES INTERNACIONALES:

a) Canestrari, S. La Estructura del Dolo Eventual y las Nuevas Fenomenologias
de Riesgo; en la Revista lus et Praxis Afio 10 N° 2: 59 - 95, 2004- (traducida
al espafiol por Beatriz Romero Flores, Doctora europea en Derecho). Una de
las conclusiones arribadas; Nuestra obra de fundamentacion de la estructura
normativa peculiar del dolus eventualis no persigue solamente el objetivo de
conjurar la "subjetivizacion" del ilicito, sino también el resultado de impedir el
recurso a insidiosos esquemas presuntivos en la constatacién en concreto de

la forma eventual del dolo. Este antecedente contribuye a la presente
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investigacion toda vez que realiza un estudio donde se fundamenta en que
el dolo eventual no sélo se trata de niveles psicoldgicos e internos del
sujeto agente, si no por el contrario estos elementos subjetivos deben
ser contrastados ante un escenario objetivo, dejando de tal manera
proscrita criterios presuntivos para la comprobacion del dolo eventual
(sustenta mi tesis).

En el afio 2012 Maldonado Lopez, S. “Lavado de activos” (tesis para obtener
grado de Master en derecho Penal), Universidad de Azuay De Chile- 2012.
Arribo a siguiente conclusion; La prueba que se tiene para la investigacion
del delito de lavado de activos, es basicamente indiciaria, lo que genera un
sin nimero de inconvenientes, que lamentablemente son a favor de los
delincuentes, pues no se puede llegar a establecer a ciencia cierta tanto la
existencia de la infraccion asi como la responsabilidad de los que fueren
imputados, particular que incluso se be méas afectado con la vigencia de
nuevas constituciones, en especial en Latinoamérica que son sobre todo
garantista y acogen las nuevas corrientes de neoconsitucionales y por ello
es que la jurisprudencia en esta materia aun es escasa. Este antecedente
contribuye a la presente investigacion ya que pone en manifiesto que en el
delito de lavado de activos uno de los instrumentos probatorios es la prueba
indiciaria lo cual tiene mayor relevancia en el principio de imputacién maxime
si se tiene en consideracion que los criterios que actualmente se emplea para
la imputacion de un resultado, tal como lo expone Roxin, es analizar la
creacion del riesgo no permitido y el alcance del tipo respecto con dicha
conducta.

Contraloria Delegada para la Gestion Puablica e Instituciones Financieras de
Colombia, en el afio 2013 publico una investigacion elaborada por, Armando
Arias E.G; TITULADO “EFECTOS FISCALES OCASIONADOS POR EL
DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS EN COLOMBIA”; arribando a una de las
siguientes conclusiones; El lavado de activos puede ocurrir de dos formas:
simple o encadenada. Es simple cuando el sujeto que lo comete Unicamente
realiza acciones para lavar dinero obtenido ilegalmente por otros. Es
encadenado cuando el sujeto realiza delitos para obtener un enriquecimiento
ilicito (actividad primaria) y luego procede al lavado de sus utilidades para

que formen parte de su patrimonio licito (actividad secundaria).

12
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Este antecedente contribuird de manera positiva al presente trabajo de
investigacion, ya que afirma de manera explicita que el delito de lavado de
activos es un delito que presenta un dicotomia, pues presenta acciones
tipicas de un delito de naturaleza continuado y acciones tipicas
propias de delitos con efectos permanentes por lo tal merece especial
estudio el alcance del ambito subjetivo en relacién a todos los elementos
objetivos que presenta este delito.

La ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS en el afio 2010
publico un manual de apoyo para la tipificacion del delito de lavado de activos,
una de las conclusiones arribadas es que, El criterio para determinar si existe
0 no dolo eventual lo da la Teoria de la Representacion, de modo de tal de
gue se fija en el grado de probabilidad de produccion de resultado. Si la
probabilidad era alta para la produccién del resultado -porque el autor se
representd el resultado como altamente probable- habrd dolo eventual; si
habia poca probabilidad de que se produzca el resultado habrd culpa
consciente 0 con representacion. Este antecedente contribuirda a la
investigacion toda vez que le da una tratativa dolo eventual, no obstante en
el tipo penal en analisis tenemos que se debe abarcar dos aspectos distintos,
aunque indisolublemente ligados: “uno hace al conocimiento del origen ilicito
de los bienes sobre los que se opera (dolo en cuanto al objeto material); el
otro acerca de la percepcion que debe tener el autor acerca de las
consecuencias posibles de su conducta y la voluntad de llevarla a cabo (dolo
en relacion a la accion tipica).

En el afio 2013, la revista Opinién Juridica de la universidad de Medellin
publico un articulo elaborado por José Daniel Cesano, titulado “Error de tipo,
criminalidad econémica y delito de lavado de activos de origen delictivo”;
arribo a la conclusion de que el sujeto activo adquiere ese conocimiento de la
procedencia delictiva. En tal sentido, hay consenso respecto a que, tal
conocimiento, debe existir al momento de la accion; siendo irrelevante tanto
el “dolus superveniens” como “antecedents”. Este antecedente contribuira a
la presente investigacion toda vez que le da una tratativa a dolo eventual
como elemento subjetivo en el delito en andlisis, presuponiendo requisitos
adicionales y que este a su vez dependera de la accibn tipica que realice el

sujeto agente.
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BASES TEORICAS:

SUBCAPITULO I.- EL DOLO EVENTUAL Y SU ESTRUCTURA

Segun Jacobs, el delito fue siempre una valoracion de la conducta humana
condicionada por el criterio ético dominante en la sociedad; en ese sentido para
el derecho penal lo Unico imputable es la accidon que subjetivamente entrafie un
peligro (la entidad del mismo sera valorada por el juez, es decir, ex post). Segun
el grado de peligrosidad, vaya aumentando tendriamos mas razones para poder

imputar subjetivamente el propio resultado.

Cabe precisar que, segun el profesor PEREZ BARBERA (2010), sostiene que:
la imputaciéon plena del resultado se produce en situaciones de probabilidad
(probabilidad fuerte, esto es que una accién desemboque con absoluta certeza
en el resultado. No obstante tal grado de probabilidad casi nunca puede lograrse,
el conocimiento deja siempre un margen de duda que procede, entre otras cosas,
de la propia naturaleza inductiva del saber. Cualquier intento de fijar un punto
exacto a partir del cual determinada probabilidad de causacién de resultado

permite ya la propia imputacion de éste es inatil.

Sélo el dolo, permite imputar el resultado de forma completa o casi completa,
directamente proporcional al peligro de la accion evaluado a la luz de los
conocimientos del sujeto, desde una perspectiva ex ante, esto sucede en el dolo

eventual.

En ese sentido, se afirma que en los delitos dolosos se examina el tipo objetivo
(centrado en torno a la idea de la imputacion objetiva) y posteriormente la
concurrencia del dolo que debe abarcar las circunstancias del tipo objetivo, en la
imprudencia la mayor parte de la doctrina se conforma con examinar la infraccion
del deber objetivo de cuidado, que en realidad coincide, como hemos visto con

el contenido de la imputacion objetiva.

La distincién entre tipo objetivo y tipo subjetivo es relativa, especialmente en los
delitos en los que se prohiben acciones en situaciones de incertidumbre acerca
de su efecto lesivo, una parte de la accién prohibida se construye en base a los
conocimientos y capacidades del destinatario, con lo cual se produce una
individualizacion del comportamiento prohibido que no puede explicarse (sin
dificultades) como una mera combinacion entre un hecho objetivamente tipico

gue ademas aparece asi para el autor subjetivamente, sino como una norma
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personal delimitada. (Algo que como hemos visto la doctrina acepta, al tratar la

imputacién objetiva en el caso de los conocimientos especiales.

En definitiva, el tipo subjetivo en los delitos dolosos esta conformado por el dolo,
entendido como conocimiento y voluntad de realizar el tipo objetivo de un delito
(dolus naturalis). Son por tanto dos los elementos que integran el dolo, el

elemento intelectual o cognoscitivo y el elemento volitivo.

En funcién de la mayor o menor intensidad con que se presenten sus elementos
constitutivos, pueden identificarse tres clases diferentes de dolo: dolo directo o
de primer grado, dolo indirecto o de segundo grado y dolo eventual. En el
presente trabajo lo que se desarrolla es el dolo eventual en sentido estricto, por

lo que se explicara las teorias del dolo eventual:

La teoria mixta del dolo eventual:

La teoria mixta que se atribuye a Mezger se fundamenta tanto en la teoria
positiva del consentimiento ( de la voluntad) y de la probabilidad ( de la
representacion), dando solucién alternativas, de manera que si el autor
piensa el resultado posible como dependiente de su voluntad, en tal supuesto
solo puede decirse que lo ha querido si ha consentido con éste y si el autor
piensa el posible resultado como independiente de su voluntad, en tal
supuesto lo ha querido en tanto lo considera probable, es decir en tanto

sienta con la posibilidad de que el resultado se produzca.

En ese sentido la teoria mixta busca unificar criterios, tal como lo advierte
Chang Kcomt, R. (2015), “ (...) la teoria mixta buscan combinar las teorias
de la representacion (en especifico de la probabilidad) con las teorias del
consentimiento, mezclando la representacion de la peligrosidad de la accién
con un elemento volitivo concebido en términos distintos a los establecidos
en las teorias de la voluntad, pero indispensable para la delimitacién entre el
dolo eventual y la imprudencia consciente. Asi, habra dolo eventual cuando
el sujeto considere probable o posible en concreto la produccién del
resultado desvalorado; de forma que, toma en serio la posibilidad de su
produccion y de verdad cuenta con él, aceptandolo y conformandose con el
mismo. Y, habrd imprudencia consciente si el sujeto descarta el resultado, lo
descarta, confia en que no se produzca, no lo concibe como realmente

probable, no lo toma en cuenta o0 no lo toma en serio. A partir del
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planteamiento de las teorias mixtas, el momento voluntativo se desprende
de su caracter psicolégico (interno al individuo: intencién), para pasar a ser
definido en términos normativos.

Las distintas posturas que se resumiran a continuacion presentan matices en
torno a la definicion de la voluntad en términos normativos. Para Zugaldia, el
sujeto actia con dolo eventual cuando actia a pesar de haber tomado
seriamente en cuenta la posibilidad de lesién del bien juridico. Exige este
autor para que una conducta sea dolosa eventual que: a) el sujeto cuente
con la realizacion del tipo, es decir, tenga conciencia de que concurre un
peligro concreto; b) que el sujeto no sélo cuente con la realizacion, sino que
cuente con ésta seriamente, lo que implica que tome en serio dicho peligro o
gue juzgue el riesgo de realizacion del tipo como relativamente elevado; vy, c)
gue el sujeto se conforme o acepte la probable realizacion del tipo y cargue
con el momento de incertidumbre existente en el momento de la accion, con
tal de alcanzar el objetivo que persigue (...)”

Cabe resaltar que esta teoria, mayoritariamente es la mas aceptada en la
doctrina; ya mencionadas las caracteristicas y postura de la teoria ecléctica,
se infiere que para que se configure el dolo eventual el sujeto debe ser
consciente de que concurren todos los elementos del tipo objetivo; es decir
desde un plano procedimental, se tiene que probar que el sujeto agente
conocia los elementos objetivos, en efecto en caso de delitos de lavado de
activos, al ser un elemento objetivo el origen ilicito, esta tiene que ser
probado, y para ello presupone una descripcion de las circuncidas facticas
gue se van a tener que probar y gue ponga en manifiesto en el juzgador que
el sujeto activo conocia precisamente este elemento objetivo, 0 que existian
circunstancias que le permitieron conocer dicha condicién de los bienes.
Por otro lado otra de las caracteristicas que recoge la teoria mixta, es el
grado de posibilidad o probabilidad que se le presenta al sujeto agente, lo
gue se resume en un elemento de representatividad, y es este elemento de
representatividad, que desde un plano instrumental debe ser probado de
manera fehaciente para que se admita el dolo eventual, y para que se llegue
acreditar este elemento, ex- ante debe realizase una descripcion factica
sobre las circunstancias que le permitieron al sujeto agente prever dicha

condicion, y que esta a su vez sea corroborada con acerbo probatorio.
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HACIA UNA TEORIA UNITARIA DEL DOLO

MARIA DEL MAR DIAZ PITA “El dolo eventual” (1994); en su obra, la autora
se inclina por “una posicién cuyas lineas basicas se caracterizan: en primer
lugar, por un rechazo de las posiciones basadas exclusivamente en
parametros cognitivos; en segundo lugar, por afirmar la necesidad
irrenunciable de la inclusién de un elemento volitivo en la definicion de dolo,
gue tenga cabida por lo tanto, en la de dolo eventual; y, por ultimo, por
mostrar algunos indicadores externos del dolo que puedan ayudar a la
constatacion del mismo en el caso concreto en los supuestos mas
complicados como son los del dolo eventual”.
Refiere Diaz Pita que el “conocimiento constituye parte irrenunciable e
indiscutible del concepto de dolo”; la Unica cuestién que es uniforme en la
doctrina, por evidente, es que el sujeto que actiia dolosamente debe conocer.
Sin embargo la autora le agrega un elemento objetivo, pues se inclina por
una objetivacion del elemento cognitivo, tratando de hallar un concepto de
conocimiento que alcance un equilibrio entre el componente normativo de
ese elemento y la realidad empirico psicolégica que le sirve de base.
Sostiene que no puede tomarse exclusivamente el concepto psicolégico de
conocimiento porque no seria recomendable acudir a un perito cada vez que
sea necesario determinar efectivamente si el sujeto conocié o no. Esta
funcion corresponde al juez por lo que es necesario acudir a aquello a lo que
un jurista tiene acceso:

v"  Los datos externos,

v' Los indicadores,

v' El suceso desarrollado en el mundo exterior que demuestren que

hubo conocimiento en el sentido de configuracién del dolo.

Entonces como el juez no puede afirmar la concurrencia del conocimiento
partiendo de un concepto estrictamente psicoldgico, lo que si puede es llevar
a cabo una imputacién partiendo de las caracteristicas del suceso externo,
gue se pueden constatar empiricamente, en base a un concepto objetivo de
conocimiento.
En ese sentido, el concepto objetivo de conocimiento que propone la autora
es de conformidad con la teoria propuesta por Platzgummerr; “la

aprehension correcta de la situacion global por parte del sujeto agente que
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deriva de la revision de la tesis de la consciencia, segun la cual lo consciente
es todo aquello que se percibe de forma global por parte del sujeto, en toda
su extension y significado y de forma actual aunque no expresa, lo que
construye en la mente del sujeto la “sintesis psiquica” ”.

A diferencia de Platzgummer que considera que la sintesis psiquica se
desarrolla siempre en forma automatica, Diaz Pita acepta la tesis de la
consciencia pero desde una perspectiva basada en la individualidad de cada
sujeto, ya que solamente la observacion del sujeto concreto, es decir de sus
capacidades de percepcion y enjuiciamiento, y del caso concreto
proporcionara la clave correcta para afirmar que dicho sujeto en esa
determinada situacion pudo y de hecho aprehendid la situacion global de

manera correcta.

) LO QUE DEBE CONOCER EL SUJETO.
Tal como se sefiald; la autora apunta como objeto del conocimiento a

la situacion global, la cual se corresponde con todos y cada uno de
los elementos que conforman el tipo objetivo entre los cuales también
se encuentra el resultado.

En cuanto a lo que debe entenderse por conocimiento del tipo
objetivo, lo que ha de conocer el sujeto son las distintas realidades —
empiricas 0 normativas- que se corresponden con los diferentes
elementos que conforman el tipo objetivo de un determinado delito.
Como vya refirié, dice Diaz Pita que, a diferencia de lo sostenido por
Frisch dentro del tipo objetivo se encuentra también el resultado y
respecto de este Ultimo dice que el sujeto podra conocerlo
materialmente en los casos en que accion y resultado quedan
separados por un margen de tiempo insignificante, y en los casos en
que transcurra un lapso apreciable el sujeto podra conocer la
peligrosidad real de la accién y su capacidad para ser causa de un
resultado posterior.

El momento debe disponer el sujeto de ese conocimiento, opina la
autora que lo que refiere a este punto existe controversias ya que
existe la tesis de Frisch que sostiene la defensa de una perspectiva
ex ante, de la que se desprende la imposibilidad material del sujeto
de conocer el resultado al llevar a cabo la accion. No obstante, aclara

gue incluso si se defendiera una perspectiva ex ante en el sentido de

18



N

UNIVERSIDAD ,
PRIVADA DEL NORTE del proceso penal

“La regulacion del dolo eventual en el decreto legislativo 1106
y su incidencia en lainversion de la carga de la prueba dentro

observar exclusivamente las posibilidades de conocimiento del sujeto
en el momento de la acciéon “no es cierto que el sujeto no pueda
conocer, en todos los casos, el resultado proveniente de la accion por
el emprendida” y en ese sentido refiere que cuando la accion y el
resultado se suceden en el tiempo sin solucion de continuidad, el
sujeto puede aprehender materialmente ese resultado, y en los casos
en que hay diferencia temporal entre la accion y el resultado, el
conocimiento correcto de que la accibn emprendida conduce al
resultado lesivo para el bien juridico, es suficiente para afirmar que el
sujeto abarcé con su conocimiento el resultado producido.

En el delito de lavado de activos, dada su naturaleza, es decir se trata
de un delito de mera actividad, que se trata de acciones que van a
tener consecuencias objetivas y concretas que son traducida en un
resultado natural. Por lo que van a existir acciones de conversion y
trasferencia que son de la naturaleza instantdnea para su
configuracién por la que el tiempo trascurrido es insignificante lo que
presupone que el sujeto conozca de manera absoluta el posible
resultado; por otro lado en los delitos permanentes que son los actos
correspondientes a ocultamiento y tenencia, el sujeto conocera la
peligrosidad real de la accién y su capacidad para su resultado, mas
aun cuando el sujeto de lavado de activos antes de realizar la accién
existe un momento ex ante en donde éste analiza las conductas para
gue su fin sea concreto, el fin de insertar en el trafico econémico legal;
por lo que todo esto resulta incompatible la teoria del dolo eventual

en este delito.

En relacién al elemento volitivo, sumado al elemento

cognitivo:
Partiremos en que el dolo eventual, ademas de la base cognitiva

que es irrenunciable y esencial, se requiere algo mas, este
elemento es el elemento volitivo (elemento decisorio); Conforme
lo sefialamos precedentemente, dice Diaz Pita que el punto de
partida que nos introduce en la necesidad de contar con un
elemento volitivo en la definiciéon de dolo lo constituye la ratio de

la més grave penalidad del dolo; se trata de saber qué razon
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mueve a incriminar con mas énfasis el dolo y a establecer cuando
una accion reune las caracteristicas suficientes, para ello propone
que el primer paso para alcanzar dicha meta es el abandono de
la tradicional terminologia que definia al dolo como “conocimiento
y voluntad de realizacion de los elementos del tipo objetivo”,
adoptando una redefinicion general del dolo como “decision
contraria a los bienes juridicos protegidos por el ordenamiento
penal”.

Por otro lado la autora sostiene que “el dolo se interpreta como un
soporte, un titulo de imputacion a través del cual se atribuye a una
persona una determinada responsabilidad en base a su mayor
participacion interna en el hecho que se traduce en una pena mas
severa”; sefala que la realidad particular del sujeto que comete
un delito doloso queda patente en tres puntos: a) su posicion
frente a los bienes juridicos protegidos por el ordenamiento penal,
b) su relacion con la norma infringida; y c) su relacion con la
sociedad de la que forma parte. Los que a continuacion
desarrollamos.

En ese sentido para la aplicacion del dolo eventual, no sélo se
debe tener en cuenta, a) La peligrosidad del bien juridico
protegido (conocimiento del riesgo tipico), b) Prevision del
resultado; si no también se tiene que tener en cuenta la posicién

del sujeto ante los bienes juridicos.

iii)  Posicidn del sujeto ante el mundo de los bienes juridicos:
Tanto el Derecho Penal argentino, como el espafiol son derechos

penales orientados a la proteccién de los bienes juridicos y —
refiere la autora siguiendo a Roxin - esa “proteccién ha de
procurarse sin tener en cuenta la actitud interna del que los ataca.”
Es decir lo que importa es determinar la posicién del sujeto ante
el bien juridico. Y esa posicién se plasma en una accion que es
producto de una decisién que refleja la participacion interna del
sujeto en el hecho externo. Esa decisién se da en los casos de
comision dolosa de un delito (sea dolo directo, sea dolo eventual),

donde —como ya se sefialé- la relacién intencional entre el sujeto
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y el resultado, es decir las razones personales en las que se
fundamenta esa decisién, no son materia de interés para el
Derecho Penal.

Entonces la existencia de un delito doloso debe asentarse sobre
la constatacion en la realidad, teniendo en cuenta los indicadores
externos que ésta nos suministra, de que el sujeto conocia la
situacion en su globalidad y su correcto significado (la lesién del

bien juridico) y que en base a ella adopté la decisién de actuar.

Iv) Especial Relacion Del Sujeto Doloso Con La Norma Que Se

Infringe:
Hassemer “Los elementos caracteristicos del dolo” (1994); sefiala

gue Al decidirse contra el bien juridico, el sujeto, ademas, lesiona
la norma que lo protege. Es que la norma penal, que normalmente
funciona como motivacion de los miembros de la comunidad para
abstenerse de realizar acciones que supongan la puesta en
peligro o el menoscabo de un bien juridico, pierde en los casos de
actuacion dolosa toda su efectividad.

Por ende, el agente con su decisién, no sélo lesiona el bien
juridico sino que se declara en desacuerdo con la norma que
otorga especial proteccion a ese bien juridico; y a la vez declara,
en su particular escala de valores, la prioridad de sus intereses
personales frente a los bienes juridicos y a las normas que los
protegen.

Y es esa particular escala de valores que prevalece a la hora de
actuar ante el ordenamiento juridico, la que constituye una
amenaza, tanto potencial como normativamente. Entonces: la
lesibn ocasionada por un sujeto que actla imprudentemente
puede, objetivamente, ser de tanta gravedad como la del que
acta con dolo pero la primera no supone, ademas, el desprecio
por la norma que protege el bien juridico menoscabado.

Aclara Diaz Pita que cuando habla del desprecio de la norma por
parte del sujeto no se refiere al conocimiento de la antijuridicidad,
gue el causalismo ubica dentro del @mbito del dolo (dolus malus),
sino de las consecuencias de la evidente desconexion entre las

escalas de valores y las maximas de riesgo del sujeto, y las
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vigentes en el ordenamiento penal. Desde este punto de vista,
quien actia dolosamente resulta mas “desestabilizador” que
quien lo hace imprudentemente. Y con ello priva a la norma penal
de su funcion motivadora socavando a la vez, uno de los fines de

la pena: la prevencion general positiva.

V) ESPECIAL RELACION ENTRE EL SUJETO Y LA SOCIEDAD
DE LA QUE FORMA PARTE:
Dice Diaz Pita que aun en la realidad mas cotidiana existen

situaciones que resultan mas disculpables porque “le pueden
pasar a cualquiera” y son las causadas “sin querer”; y otras que
traducen un potencial del sujeto que resulta mas amenazador,
traspasando las barreras del actuar permitido y que son causadas
“a proposito”.

Y al respecto se pregunta ¢por qué resulta mas reprochable la
segunda de las situaciones que la primera? La razén, sefiala, es
que: en las situaciones en las que el sujeto emprende a propoésito
una accion lesiva, no sélo amenaza los intereses de la persona
directamente afectada, sino que ademas se esta lesionando “la
reciprocidad de la perspectiva”. Es decir cuando se vive en
sociedad, se espera que sus miembros tengan capacidad para; a)
valorar correctamente las situaciones en las que se vean
envueltos; y b) para observar su accion desde la perspectiva del
otro, en situaciones en las que se pueda ver implicado un tercero.
En el caso del delito de lavado de activos se trata de un delito que
su ambito de proteccion son bienes juridicos de caracter colectivo,
ya gue este protege simultaneamente, cuatro valores juridicos
primordiales para el individuo y la vida en sociedad. Aquellos son:
primero, el bien juridico protegido por el delito previo; segundo, la
administracion de justicia, tercero, el sistema socio-econémico y
financiero y, finalmente, el sistema democratico de las naciones.
Todos los mencionados tienen un comidn denominador, que es
gue, dichos bienes juridicos tienen una connotacion de no ser
susceptibles de division en partes atribuibles individualmente,
sobre las que se reconozca libertad de disposicion. En base a esta

nota de indivisibilidad, considero que no tienen una auténtica
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naturaleza colectiva aquellos bienes juridicos que se pueden
descomponer y encuentran su esencia en una pluralidad de
intereses individuales, como es el caso, en especial; en tales
supuestos, el atributo de colectivo no corresponde propiamente al
bien juridico protegido, sino al tipo de peligro del que se trata de
preservar un bien juridico individual, claramente identificado, por
lo que el verdadero objeto de estudio ha de ser la estructura tipica
adecuada para abarcar conductas cuyo nucleo de lo injusto
reside en la creacion de un peligro abierto.

Cabe precisar que los bienes juridicos colectivos en sentido
propio, son aquéllos que no son divisibles en bienes juridicos
individuales. Dentro de los bienes juridicos colectivos es comdn
establecer dos subcategorias, tal como lo sostiene Carbonell
Mateu, «Breves reflexiones sobre la tutela de los llamados
intereses difusos» (1994), estas subcategorias nacen a partir de
la distincion entre sociedad y Estado como respectivos titulares;
en consecuencia esta clasificacion suele respaldarse en la
siguiente idea: “si el Estado es necesario para salvaguardar y
promover los presupuestos esenciales de la convivencia en
sociedad, condicién previa es la permanencia del propio Estado y
el normal funcionamiento de sus instituciones, por lo que habra de
preservarse a si mismo frente a los ataques que comprometan su
estabilidad, Murioz Conde (1973)”. Es decir todo atentado contra
los 6rganos estatales o contra el normal desenvolvimiento de su
actividad es, en definitiva, un atentado contra la sociedad.
Retomando la idea de la clasificacién, dentro de la subcategorias
subyace dos grupos; seguin Roxin «Sentido y limites de la pena
estatal», en Problemas basicos del Derecho penal, (1976),
sostiene que por un lado, tenemos aquellos a) bienes juridicos
colectivos que representan prestaciones bdasicas del sistema
social (p.ej., Administracién de Justicia, Seguridad Social); por
otro, aquellos que b) van referidos a la preservacion de
instituciones fundamentales del Estado y del Estado en su
conjunto, en su concreta configuracion constitucional, como

presupuesto necesario para que se hagan efectivas aquellas

23



“La regulacion del dolo eventual en el decreto legislativo 1106
KRR AR y su incidencia en,!a inversion de la carga de la prueba dentro
PRIVADA DEL NORTE del proceso penal

N

prestaciones sociales. De este modo, el Estado se considera no
como titular de ciertos bienes juridicos colectivos, pero si como
objeto de proteccion penal, en cuanto instrumento esencial hoy
por hoy para la organizacién de la convivencia social.

En la misma linea, Carbonell Mateu (1994) sostiene que el Estado
se considera no como titular de ciertos bienes juridicos colectivos,
pero si como objeto de proteccién penal, en cuanto instrumento
esencial hoy por hoy para la organizacion de la convivencia social.
En ese sentido lo bienes juridicos que representan prestaciones
bésicas del sistema social, se encuentra:

- Delitos contra el orden socio-econémico

Delitos contra la Seguridad Publica

- Delitos relativos a la ordenacion del territorio, proteccion

del patrimonio histoérico y del medio ambiente.

- Delitos de falsedades.

- Delitos contra la Administracion Publica.

- Delitos contra la Administracion de Justicia.
En ese orden de ideas se afirma que los sujetos en el delito de lavado,
se identifica de acuerdo al mercado, el mercado esta integrado por
diversos agentes que desarrollan determinadas actividades
econdmicas en procura de sus fines. Existen ciertos agentes titulares
de determinadas actividades que por sus especiales caracteristicas
son proclives a ser utilizados por las organizaciones criminales de
fondos ilicitos, y al ser seleccionados por la Ley para informar sobre
determinadas operaciones realizadas por ellos, a estos agentes
economicos se le denomina AGENTES OBLIGADOS.

Segun el autor, Arbuli Ramirez (2014), los sujetos obligados son
aquellas personas naturales y juridicas titulares de una determinada
actividad econ6émica, seleccionados por la Ley, para informar sobre
operaciones sospechosas de lavado de activo, y financiamiento de
terrorismo que se realiza a través de los productos o servicios que
ofrecen, que deben cumplir con cada una de las obligaciones
establecidas por la normativa aplicable y proporcionar informacion

gue les sean requeridas por la autoridad competente. Estan obligadas
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a proporcionar informacion y a prevenir el lavado de activos, las

siguientes personas naturales y juridicas:

1) SECTOR BANCARIO Y FINANCIERO:

>

YV V V V V

YV V V V V VYV V V V V VY

>

Empresas Bancarias.

Empresas Financieras

Cajas Municipales de ahorro y crédito.

Cajas Municipales de crédito popular.

Entidades de desarrollo a la pequefia y micro empresa.
Corporativas de ahorro y crédito autorizadas para operar
recursos del publico.

Cajas rurales de ahorro y crédito.

Empresas de capitalizacion inmobiliaria,

Bancos Financieros

Empresas de Factoring

Empresa afianzadora y de garantia.

Empresa de servicio fiduciaria.

Empresas administradoras hipotecarias.

Empresas de seguro y/o de reaseguros.

Almacenes generales de deposito.

Banco agropecuario.

Administradoras privadas de fondos de pensiones.

Fondos mi Vivienda S.A.

2) Mercado de capitales y fondos colectivos:

>

V V. V V V VYV V VYV VYV V

Sociedades agentes de Bolsas.

Sociedades agentes de productos

Sociedades intermediarias de valores.

Sociedades administradoras de fondos mutuos
Sociedades administradores de inversion

Sociedades tituladoras

Empresas administradoras de fondos colectivos
Sociedades de fondo de seguro de pensiones

Bolsas de valores

Instituciones de compensacion y liquidacion de valores.

Bolsas de productos
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3) Comercio de bienes:

>

YV V. V V V V V V VY

>
>

Actividad de Compra y venta de vehiculos

Actividad de Compra y venta de embarcaciones
Actividad de Compra y venta de aeronaves

Comercio de antigliedades

Comercio de joyas

Comercio de metales y piedras preciosas

Comercio de monedas

Comercio de objetos de artes

Comercio de sellos postales

Produccion y comercializacién de insumos quimicos que
se utilicen para la fabricacion de drogas y explosivos.
Actividad de Compra y venta o importaciones de armas

Fabricacién o comercializacion de materiales explosivos

4) Construccion inmobiliaria:

>
>
5) Juegos:
>
>
>

Actividad de la construccion

Actividad inmobiliaria.

Casinos
Sociedades de loteria

Casas de juegos: Bingos, Tragamonedas e Hipddromos.

6) Comercio internacional:

>
>

7) Divisas:
>

Agencia de Aduana
Los despachadores de operaciones de importacion o

exportacion

Actividad de compra y venta de divisas.

8) Servicio de Correo y Courier.

9) Actividad de Préstamos y empefio.

10) Agencia de viajes, hoteles y turismo.

11) Notarios

12) Cajas de seguridad y consignaciones que se abriran con autorizacion

de su titular o por manato judicial.

13) Donaciones y receptores de fondos
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14) Administradores y gestores:
» Fiduciarios o los administradores de bienes de empresas
y CONSOrcios
» Gestores de interés y administracion publica segun la ley
28024.
15) Empresas mineras
16) Otros:
» Empresas que permitan que, mediante sus programas y
sistemas de informaciébn se realicen operaciones
sospechosas.

> De la comision de lucha contra el delito aduanero.

Segun Lamas Puccio (2008) nos explica el fundamento de la existencia
de los sujetos obligados en el siguiente modo: “la razén de comprometer
a un namero importante de instituciones publicas, empresas privadas y
personas naturales que integran la lista de sujetos obligados respecto a
la prevencion de lavado de activos, es porque la legitimacién de dinero o
activos de procedencia ilicita requiere de los servicios y actividades que
realizan los distintos sujetos obligados, dependiendo de qué tan facil,
seguro o complejo resulte legitimar las ganancias ilicitas o procedentes

de la actividad criminal (p.205) ”.

Los sujetos obligados deben cumplir las normas sobre la prevencién de
lavado de activos no solo porgue es de caracter imperativo, sino porque
su cumplimiento disminuye la posibilidad dafios a su imagen y su buena
reputaciéon como negocio, la actividad econémica que desarrolla y al
sector al que pertenece, habiendo, por tanto, un interés publico de su
cumplimiento, y como bien sefala Perez Lamela (2016), “el lavado de
dinero en la via institucional de cualquier organizacion atenta contra la
ética y debilita su credibilidad, disminuye su imagen frente a un publico

objetivo y pone en serio riesgo su propia existencia”(p.9)

El riesgo de lavado de activos, es consustancial a todo negocio a si lo
entiende también Cano llugo (2009), cuando afirman que “gran parte del
riesgo es inherente a la naturaleza de los negocios o servicios de la

empresa” (p.141).
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El riego se debe aceptar y gestionar para reducir el grado de exposicion,
y por lo que Cano llugo (2009) sefalan al respecto “no existe una manera
practica de reducir el riesgo acero, porque esto no es posible. Toda
actividad genera riesgos y por consiguiente, la decision de asumir riesgos
se toma cuando se inicia los negocios”. La administracién debe
determinar el nivel de riesgos potencial que es tolerable y esforzarse por
mantener a este dentro de determinados niveles a través de una
estructura de control interno idénea, en cada proceso de negocio o

servicio desarrolle la organizacion. (p. 141-142).

Del mismo modo cabe citar al profesor RAMON RAGUES | VALLES;
quién en su tesis doctoral “El dolo y su prueba en el proceso penal” 1999,
postula criterios de imputacion subjetiva basados en el inequivoco
sentido social, que permiten decidir si deben o no imputarse
determinados conocimientos a un sujeto a efectos de constatar una
realizacion delictiva dolosa. Sostiene el profesor que esos criterios
permiten rebatir la afirmacion de que las definiciones de dolo meramente
cognitivas suponen una ampliaciéon rechazable del &mbito de lo doloso,
ya que de acuerdo a los criterios propuestos, el dolo debe negarse en
todas aquellas conductas que no resulten especialmente aptas para

provocar un determinado resultado.

Es decir el profesor, Ragués i Vallées sostiene como criterio de
determinacion del conocimiento exigido por el dolo: El sentido social para
determinar si ha concurrido en un sujeto el grado de conocimiento que
exige el dolo y senala que “implica que la consideracion de una conducta
como dolosa ya no depende de determinados datos psiquicos cuya
aprehensién resulta imposible, tanto para el juez como para los
ciudadanos, sino de que dicha conducta, de acuerdo con sus
caracteristicas externas y perceptibles, se valore socialmente como

negacion consciente de una concreta norma penal.

Entonces de lo que se trata es de establecer reglas a partir de las cuales
se pueda determinar que una persona poseia determinados
conocimientos al momento del hecho punible, pero se plantea es si esas
reglas tienen naturaleza procesal o, por el contrario, material, en el

sentido de si deberian tenerse en cuenta al enunciar el concepto de dolo.
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Ante todo, dice el autor, que “el dolo es, en su indiscutible nucleo
conceptual, el conocimiento que tiene un sujeto de determinadas
circunstancias” y agrega que “la concurrencia de dicho conocimiento en
un caso concreto se determina acudiendo a determinadas reglas que
permiten establecer cuando, a partir de un determinado sustrato factico,

se entiende que un sujeto es conocedor de tales circunstancias”.

En ese orden sefala que esas reglas derivan del “inequivoco sentido
social” de la conducta del sujeto y se asemejan estructuralmente a las
llamadas “reglas de experiencia”, empleadas procesalmente para la
valoracion de la prueba y a partir de las cuales puede darse por probado

un hecho en una sentencia.

Entonces la conducta objetivamente tipica solamente podra considerarse
dolosa cuando, desde un punto de vista social, se entienda que ha sido
llevada a cabo por su autor de modo inequivocamente consciente.
Cuando el sentido del hecho resulte dudoso (no inequivoco), debera
negarse el dolo y, dado el caso, sélo podra afirmarse una realizacion

imprudente.

Las reglas empleadas, como las conclusiones a las que ellas arriben,
también deben reunir la caracteristica de inequivocas y una plena
vigencia social. Es decir que solamente si se satisface esa doble
exigencia, se puede garantizar que el juicio definitivo cumpla con las

condiciones en gue resulta legitima una condena por delito doloso.

5.1. Reqglas de atribucién del conocimiento

Con ese marco conceptual y metodolégico, Ragués i Vallés elabora las
siguientes reglas de atribucion del conocimiento, que son “todos aquellos
criterios en gue, de acuerdo con un punto de vista social, debe basarse
la correcta atribucibn a una persona de un determinado grado de
conocimiento”:

(1) Conocimientos minimos: por el solo hecho de considerar “normal” a

una persona (esto es, juridico penalmente imputable) se le atribuyen
determinados conocimientos sin los cuales tal normalidad no es posible.
Es decir que cuando socialmente se atribuye a un sujeto la condicién de

“‘persona normal”, se le imputan ya con ello determinados conocimientos
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cuya posesion se juzga presupuesto basico e irrenunciable para afirmar
tal normalidad. Y agrega que la nocién de normalidad, trasladada a las
valoraciones sociales que se plasman en el Derecho penal, se traduce
en la idea de imputabilidad. Asimismo, corresponde distinguir:

a.1l. Conocimientos minimos en sentido_estricto: son aquellos que

son comunes a cualquier miembro de la raza humana mayor de edad e
imputable y cuya ausencia solamente se entiende en aquellas personas que
padecen algun tipo de perturbacion psiquica o sensorial que dan pie a la
inimputabilidad o en los menores de cierta edad.

a.2. Conocimientos _minimos en_sentido _amplio: son aquellos

atribuibles a las personas que han sido —en palabras de Ragués i Vallés-
“normalmente socializadas” y cuya ausencia en personas imputables sélo se
concibe en el caso de que el sujeto apenas haya mantenido contactos con la
sociedad que le juzga y cuando, a la vez, tales conocimientos no formen
parte del marco cultural del que proviene tal sujeto. A estos supuestos los
denomina “socializacion exética”. Entonces “cuando se trate de un sujeto
plenamente imputable y con una socializacion normal, deben serle
imputados por principio tanto los conocimientos minimos en sentido estricto
como los conocimientos minimos en sentido amplio”.

El criterio de los conocimientos minimos permite, segun el autor, superar los
problemas de las ausencias irracionales de representacién en virtud de que,
basados en ese criterio, si el sujeto es imputable, tales representaciones se
tienen, caso contrario, es decir si no se tienen, el sujeto es inimputable.

» Transmisiones previas de conocimientos: “si se acredita que con

anterioridad a la realizacién de un comportamiento tipico, a su autor
le han sido transmitidos determinados conocimientos, éste sigue
contando con ellos en el momento posterior en que efectivamente
lleva a cabo dicho comportamiento.” Ramoén Ragués | Vallés (1999).

» Exteriorizacion del propio _conocimiento: Ramén Ragués | Vallés

(1999); si el propio sujeto exterioriza que conoce algo, sea a través
de declaraciones explicitas o por medio de actos concluyentes, se le
atribuye poseer dicho conocimiento, Con respecto al hecho
objetivamente tipico, las exteriorizaciones de conocimientos pueden
situarse en tres momentos distintos: antes, durante, y después de la

realizaciéon del hecho.
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Caracteristicas personales del sujeto como fuente de atribucion de
conocimientos: Las diferentes caracteristicas personales que relune
cada uno de los hipotéticos destinatarios de la imputacién son, en la
practica social, una importante base objetiva para que se les pueda
atribuir determinados conocimientos. Es decir que si el sujeto ejerce
determinada profesién, procede de un determinado lugar, tiene
determinado nivel cultural, etcétera, entonces posee los
conocimientos que hacen posibles tales caracteristicas personales.
El principio basico que debe regir viene dado en la afirmacion de que
“solo deben imputarse a un sujeto aquellos conocimientos que vayan
intrinsecamente ligados al hecho de reunir unas determinadas
caracteristicas personales, es decir, aquellos conocimientos sin los

gue seria impensable que pudiera reunir tales caracteristicas.”

Ramén Ragués | Valles (1999); por otra parte, sefala que “para que pueda

afirmarse que alguien ha creado dolosamente un riesgo de produccién de un

resultado es imprescindible que se cumplan tres requisitos:

1)

2)

3)

Correcto conocimiento de la aptitud lesiva en abstracto: que el sujeto
activo sepa que una conducta, bajo determinadas circunstancias,
resulta apta para producir un resultado.

Correcto conocimiento situacional: que el sujeto sea consciente de
gue en la situacién concreta en la que lleva a cabo esa conducta
concurren las circunstancias objetivas que la hacen apta para
producir dicho resultado.

Juicio de concreta aptitud lesiva: que es la integracion de los dos
conocimientos anteriores, es decir, que el sujeto se represente que,
si lleva a cabo su conducta bajo las circunstancias dadas, es

perfectamente posible que el resultado acaezca”.

A su vez, cabe destacar que dentro del juicio de concreta aptitud lesiva existen

las “conductas especialmente aptas” para producir determinados resultados, que

no deben basarse tanto en la cantidad de riesgo como en el significado social

gue se les atribuye. P. ej. Colocar una bomba de potencia media en un lugar muy

concurrido puede generar desde un prisma cuantitativo, un riesgo de muerte
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inferior al que supone conducir a elevadas velocidades por la autopista, en hora
punta y bajo los efectos del alcohol, sin embargo de la primera conducta se
desprende el significado social “muerte”, algo que no sucede en la segunda.
Ramon Ragués | Vallés (1999).

Y también estan las “conductas (arriesgadas) neutras” que son aquellos
comportamientos que desde la Optica de la valoracién social no siempre se
consideran inequivocamente ligadas a la creacion de un determinado riesgo. Y
agrega que la regla general que debe regir para determinar el tipo subjetivo de
conductas (arriesgadas) neutras es la no imputacion del juicio de concreta aptitud
lesiva, y por tanto, la imputacién del resultado a titulo de imprudencia. Es decir
qgue frente al riesgo la conducta neutra, si bien no es completamente ajena
(porque no se excluye la imputacion objetiva) tampoco es especialmente idonea

en lo que respecta a su aptitud para producir un resultado.

En resumen y de conformidad con la autora Diaz Pita (1994), quien afirma que,
“antes de la puesta en marcha de la accion lesiva, se produce un proceso de
decision contrario a los bienes juridicos que concluyen con la realizacion de la
accion; es decir se tiene como primer presupuesto ineludible de la toma de

decision, la correcta aprehensién de la situacion global que se caracteriza por

ofrecer al sujeto una serie de alternativas de comportamiento; en el delito de
lavado de activos, los actos de lavado siempre se materializan con la
observacién de todas las formalidades y procedimientos usuales que son
exigidos para cualquier negocio juridico o financiero, o en su defecto el lavado
de dinero se realiza, generalmente, a través de operaciones complejas que
muchas veces carecen de sentido econdmico, pues no es tan destinadas al lucro
en la actividad comercial, sino que tienen como objetivo ocultar la actividad ilicita
de la cual provienen los fondos; en efecto las técnicas de lavado cambian
constantemente y casi siempre se adaptan a las caracteristicas de la economia
en la que se desarrollan, ya que uno de los elementos que caracterizan al delito
de lavado es su naturaleza dinAmica que ejecuta nuevos esguemas financieros
0 estructuras economicas e identifica nuevas técnicas y herramientas para lavar
dinero; las cuales deben haber sido aprehendidas correctamente por el sujeto
agente, todas y cada una de ellas, en el sentido de que debe ser consciente de

su existencia y debe haberlas valorado correctamente en todo su significado.
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Una de esas alternativas coincidir4 con el plan de accién trazado por el sujeto,
el cual puede tener como objetivo prioritario la destruccion del bien juridico (o
puede aparecer como consecuencia indirecta de la puesta en marcha del plan
concebido — dolo eventual), sin embargo en el delito en andlisis el sujeto agente
siempre actla con un objetivo prioritario calificado como un elemento
trascendental que la de quebrantar el vinculo existente entre el dinero y su

origen.

Del concepto anterior se puede afirmar que el plan de accion puede implicar la
certeza o el riesgo de lesion del bien juridico y asi entramos en la segunda de
las secuencias del concepto de dolo: la amenaza de lesién para el bien juridico
protegido. La amenaza puede ser seria y directa (certeza de lesién), o puede
ser un peligro inminente y concreto que debe ser percibido y tomado en serio por
el sujeto (riesgo de lesién); en efecto el que se ha aprehendido toda la situacion
y existe la conciencia de que la accion puede conducir a la lesién del bien juridico
protegido, llegamos a la toma de decision en la cual el sujeto se encuentra frente
a dos opciones: a) seguir adelante con su plan, es decir optar por la posible
lesion o; b) abstenerse de todo comportamiento que implique ese riesgo. Es
necesario destacar que insiste la profesora Diaz Pita en que la idea de lesion del
bien juridico puede o no coincidir con el objetivo perseguido por el sujeto, es
decir, con lo que el sujeto quiere. Se renuncia a la relacién intencional del sujeto

con el resultado.

En ese sentido, la decisiébn adoptada por el sujeto refleja una serie de
acontecimientos que se desarrollan en su esfera mas intima, donde hay que
situar el dolo, los cuales no son constatables empiricamente — ya que en el
ambito de los elementos subjetivos ello es imposible-. Pero partiendo de la
situacion de riesgo, que contiene datos observables, y de distintos indicadores
tanto en la fase de aprehensiéon del sujeto como en la toma de decision, sera

factible establecer si se dan las bases para una imputacién a titulo de dolo.

La decision tiene como ventaja, frente a la voluntad o el querer, ser un concepto
neutral, con el cual no se entra en valoraciones sobre la actitud de aprobacion o
rechazo del sujeto sobre su propia accion. Lo que importa saber es, sin atender

a las motivaciones personales, si el sujeto siendo consciente de la situacién
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de riesgo en su globalidad, incluyendo las demds alternativas del
comportamiento, eligié o no el camino que suponia la integridad de los

bienes juridicos protegidos.

En caso del sujeto en el delito de lavado de activos, éste ya actia con dolo
seleccionado ex ante, con base en los conocimientos que previamente ha
adquirido (en cuanto a las técnicas u operaciones seleccionadas para cualquier
negocio juridico o financiero), unos determinados objetos a los que concede
preferencia frente a otros: la realizacion del resultado lesivo frente al respeto por
el bien juridico; y es que la lesion al bien juridico es la seleccién entre alternativas
de comportamiento realizada con algo mas que el mero conocimiento, es decir
en el delito de lavado de conformidad con su naturaleza juridica el sujeto agente
implica una accién donde la amenaza puede ser seria y directa (certeza de
lesion), y no se habla de un peligro inminente y concreto que debe ser percibido
y tomado en serio por el sujeto (riesgo de lesion). Es decir que; para Diaz Pita,
el elemento volitivo (que como vimos en nada se relaciona con las razones
personales del sujeto) existe en el dolo y de la misma manera que podemos
manejar un concepto normativo de conocimiento (aprehension correcta de la
situacion tipica, dominio de una técnica, etcétera) podemos utilizar parametros
normativos para expresar la presencia de esa voluntad que, desde una
perspectiva psicologica, nos resulta inaccesible. En virtud de lo expuesto,
podemos sefalar que la profesora se enrola en una teoria volitiva moderna o
ecléctica, ya que limita en el dolo la voluntad a la voluntad externa, distinta de la

interna que es la que caracteriza toda accién relevante para el Derecho penal.

No obstante, en parrafos anteriores habiamos mencionados que para la
aplicacion del dolo eventual, no sélo se debe tener en cuenta, la peligrosidad del
bien juridico protegido (conocimiento del riesgo tipico), y la Previsiéon del
resultado; si no también se tiene que tener en cuenta la posicion del sujeto ante
los bienes juridicos que hace posible la prevision del resultado lesivo. En
consecuencia se tendra que tener en cuenta la; a) Posicion del sujeto ante el
mundo de los bienes juridicos, b) Especial relacion del sujeto doloso con la
norma que se infringe; c) Especial relacion entre el sujeto y la sociedad de la que

forma parte.
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En ese sentido si bien se afirma la incompatibilidad del dolo eventual en el delito
de lavado de activos, existirdn casos en donde se aplicara excepciones, ya que
en el delito de lavado d activos existen lo llamados SUJETOS OBLIGADOS.

Sanchez Feijoo (1998); indica que la clara opcién adoptada a favor de la “teoria
de la representacion” se basa en una revalorizacién de la previa determinacion
del alcance del tipo objetivo para poder imputar subjetivamente un resultado a
una persona; asi menciona que las “teorias de la voluntad” utilizaban
tradicionalmente el correctivo del elemento volitivo debido a las insuficiencias de

la “teoria de la representacién” en su variante de las “teorias de la probabilidad”.

Pero no es preciso recurrir a un criterio de regulacion arbitrario como lo es la
postura emocional del autor (querer, perseguir, confiar, etcétera), cuando se
puede tomar como materia de referencia de la psique del autor a la correcta
vision y determinacion del tipo objetivo; esto trasladado al delito de lavado de
activos podria decirse que en este delito el factor determinante de la estructura
objetiva del tipo en andlisis, son los diferentes actos realizados dentro de las
TRES FASES; colocacion, diversificacion e integracion, ya que estos actos
consisten en romper el vinculo o nexo existente entre el dinero y su origen, sin

importar al autor el verdadero umbral del dinero con el que est4 trabajando.

Otro de los criterios para fijar el factor determinante, es en relacién al elemento
trascendental (incorporar al sistema econdmico legal activos ilicitos) se ve
reflejado en los actos de las fases descritas, ya que dichos actos no se
encuentran dentro de los parametros normales de legalidad se infiere que el
sujeto agente ya conocia ex — ante a la realizacion de los actos de las fases. En

consecuencia no podria hablarse de dolo eventual si no dolo en estricto.

De conformidad con lo sostenido por la profesora LAURENZO COPELLO (1999)
“parece dificil negar que el conocimiento del riesgo abarca ya al resultado,
aunque no por via naturalistica de percepcién sensorial, sino en la forma
comunmente aceptada de prondstico o prevision”. Y agrega que “da la impresion
de que no hay ninguna diferencia entre el conocimiento de la dimension peligrosa
de la conducta y la consciencia de la posible e inmediata lesion del bien juridico,
o lo que es igual, de la posible realizacion del peligro en el resultado tipico”. Es

decir que la necesidad de una respuesta especialmente intensa por parte del
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Derecho penal, cristalizada en la mayor penalidad del dolo, se explica en el
mayor dominio sobre el desarrollo del hecho que posee quien emprende la
accion con plena conciencia del riesgo y, consecuentemente, su acceso directo
a evitarlo; porque ello incrementa el desvalor de la conducta en tanto no
representa solamente un peligro para el bien concreto, sino que expresa,
ademas, unas pautas contrapuestas a las del Derecho, lo que aumenta la
dafiosidad social del comportamiento, poniendo en entredicho las valoraciones
de la norma y creando una situacion de mayor inseguridad para el conjunto de

los bienes tutelados por ella.

Por ello es necesario desarrollar una alternativa a esas teorias, porque
solamente mediante una determinacién previa del alcance del tipo
correspondiente es posible imputar un hecho a titulo de dolo y para lograrlo,
Feijoo Sanchez hace referencia “al traslado doctrinal de la “teoria de la
imputacion objetiva” al ambito del delito doloso para demostrar que el
mantenimiento del ambito del dolo dentro de limites razonables se puede
conseguir mejor mediante una normativizacion y objetivaciéon del dolo, que con
una utilizacion de criterios psicologicos que tengan que ver con la voluntad del

autor”.

Es decir que una vez constatado el tipo objetivo (lo cual se efectia ex post, ya
sea una vez creado el riesgo (dolo) o no evitado el riesgo (imprudencia) que se
ha realizado en el resultado) lo decisivo no es si el autor se ha representado el
riesgo como probable, posible o improbable, sino si ha conocido la peligrosidad
abstracta de su actuacion que lo obligaba a ser mas cuidadoso (imprudencia) o
la peligrosidad concreta de su actuacion que lo obligaba directamente a no
realizar el hecho, salvo que estuviera justificado (dolo). En efecto, la distinta
naturaleza del peligro conocido por el autor tiene relevancia para una modalidad
u otra de norma vy, por tanto del delito; lo que sucede en el delito de lavado de
activos es que el sujeto agente conoce la peligrosidad abstracta de su actuacion,

ya gue estas actuaciones van directo.

2.2.2. Teorias integradoras:
Bajo este rotulo se consignan las teorias de aquellos autores que sostienen que no es

posible brindar un concepto de dolo si sus caracteristicas se reducen a uno o dos
elementos: s6lo conocimiento, o solo conocimiento y voluntad. Sus tesis pueden ser

calificadas como integradoras, pues tratan de superar los defectos de las tesis

36



“La regulacion del dolo eventual en el decreto legislativo 1106
y su incidencia en lainversion de la carga de la prueba dentro
UNIVERSIDAD Y
PRIVADA DEL NORTE del proceso penal

N

“unicistas”, mas alla que los matices de estas tesis se acerquen mas a criterios

materiales o procesales.

1. Latesis de Prittwitz- Feij6o, El dolo eventual su prueba en el proceso penal,
Bosch, Barcelona (1999); el autor afirma la ciencia penal alemana elabora
distinciones conceptuales cada vez mas sutiles, sin embargo no se plantea los
problemas de aplicabilidad de los enunciados, por ello es que algunos conceptos
pueden perder legitimacion o en el peor de las cosas careceran de fuerza de
conviccion. Cualquier toma de postura acerca de la delimitacion del dolo eventual
debe ocuparse forzosamente de dos cuestiones fundamentales: por un lado,
tiene que determinar, en qué reside el ndcleo conceptual en que se funda la
delimitacion y, dentro de ello qué papel le corresponde al elemento volitivo; pero
ademas debe establecer, por otro lado, si el dolo es algo comprobable (probado)
o si él debe ser imputado al autor. En esta segunda cuestion se aborda en toda
su dimension el problema de la prueba. Con respecto a la primera cuestion,
segun la opinién del autor, no se puede renunciar al elemento volitivo, pero
advierte que esa voliciéon no consiste en un “querer’ o0 en un “desear”, sino en
una determinada actitud interna respecto a la realizacion tipica. Respecto a la
segunda cuestion, segun el autor, el dolo no se comprueba sino que se imputa.
Aclaradas estas dos cuestiones fundamentales, el autor describe su
denominada: “teoria en base a indicios orientada procesalmente”, en donde
enfatiza la dificultad de probanza de los elementos subjetivos del hecho, los
cuales no deben ser negados, sino antes bien integradas al concepto material
de dolo.

Pues, a criterio del autor, todas las teorias del dolo tienen no un criterio
conceptual excluyente, sino un indicio relevante de la prueba del dolo. Asi las
cosas, la entidad del riesgo no sélo tiene importancia para la imputacion objetiva,
sino también para el nivel de la imputacién subjetiva, pues lo cierto es que la
aceptacién de un riesgo de escasa entidad, sea por la muy baja probabilidad de
su realizacion o por el dafio insignificante que este produce, puede y debe ser
imputado a titulo de imprudencia y no de dolo. Prittwitz, sefiala los siguientes
indicadores:

a) la probabilidad de la realizacion del riesgo, en contraposicion, del peligro

inherente en la accién del autor para el bien juridico;
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b) La aprobacién del consentimiento, dado que esta es un indicio fiable,
para tomar en cuenta el rechazo interno que le produce al autor la
realizacion tipica del resultado; y finalmente

c) Criterios de la existencia de una voluntad de evitacion, y el hecho de que
el peligro pueda ser calificado como cubierto o descubierto.

Todas estas circunstancias pueden ser utilizadas como indicios siempre que

se les contraponga con otros datos indiciarios.

2. Latesis de Philipps; DIAZ PITA, El dolo eventual (1999) cita la tesis el autor,

sefalando que este autor objeta el esquema tradicional “objetivo de la accién-
medios-consecuencias concomitantes”, reformula para ello, el contenido de
accion entendida como: “decision entre alternativas de comportamiento”.

La razon por lo cual hace esta reformulacion es explicada del siguiente modo:
“se ha de interpretar esa relacioén intencional del sujeto hacia el resultado como
un componente mas de la situacion global de decisién con todos los aspectos
facticos y normativos, situacion en la que se encuadra la determinacién que el
sujeto adopta de llevar a cabo la accién”. El punto de partida de esta teoria es el
de la sustitucién del inoperante modelo de accién: “objetivo de la accidén-medios
empleados-consecuencias concomitantes” y el rechazo estricto al elemento
volitivo, es decir, a la relacién intencional entre el sujeto y el resultado delictivo,
como paradigma delimitador entre dolo eventual e imprudencia consciente.

No obstante, si utilizamos de forma exclusiva la relacion intencional entre el
sujeto y el resultado delictivo como criterio calificador de un hecho doloso, nos
encontraremos ante casos en los que el caracter delictivo de la motivacién que
lleva al sujeto a actuar no es tan claramente aprehensible y susceptible de
valoracién como en aguellas acciones dirigidas de modo inmediato y agresivo a
la lesién de un bien juridico protegido.

En ese sentido, el criterio volitivo, interpretado como relacién intencional entre el
sujeto y el resultado lesivo, se muestra como insuficiente en los casos limite, es
decir, en aquellos supuestos en los que se da la posibilidad y no la certeza de
gue el resultado se produzca, pero en lo que a la vez, el sujeto espera que no se
produzcan: “En este punto se plantea con frecuencia la duda, de qué es lo que
en verdad el sujeto consciente quiso: ¢como averiguar su voluntad” Segun este
autor, la teoria del consentimiento carece de consistencia: “los defensores

de estas teorias no prueban de modo positivo la existencia del consentimiento
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por parte del sujeto, sino que siguen en un proceso de exclusién hasta llegar a
la siguiente decision: los casos en lo gue resultado puede ser no querido, desde

la perspectiva de la motivacion del sujeto, guedan excluidos del ambito de lo

previsible. En los demas casos, se acepta la concurrencia del dolo eventual”. Es
decir para los partidarios de la teoria del consentimiento, habra dolo sélo cuando
exista relacion de coincidencia entre el objetivo de la accion del sujeto y el
resultado lesivo producido; si, por el contrario, esta coincidencia no se produce,
el sujeto se encontrara ante un resultado que escapa de lo previsible y, por tanto,
gueda excluida la calificacion como hecho doloso.

Segun el autor citado, la inconsistencia de la teoria del consentimiento se
muestra insuficiente en aquellos supuestos de casos en los que el objetivo
inmediato al que se dirige la accion se ve frustrado por la produccion del
resultado delictivo. Por ejemplo: A rodea con sus manos el cuello de B para
obligar a éste a proporcionarle una informacion; B muere estrangulado. La
muerte de B era no querida por A, puesto que el fin inmediato era la obtencion
de la informacion, fin que queda frustrado por la produccion del resultado no
deseado. ¢Podemos afirmar, sin embargo, que la muerte de B, aun no siendo
deseada por A, era previsible? ¢Es la accién de A una accién imprudente? El
problema se anida, segun Philipps, en la utilizacién de un modelo insuficiente de
accioén: “objetivo de la accion-medios-consecuencias concomitantes”. Y esto,
porque el hecho de que el resultado delictivo suponga un fracaso del objetivo
perseguido por el sujeto (y, por tanto, segun los defensores de la teoria del
consentimiento, no querido por él, es decir, no doloso), no puede bastar para
justificar la atenuacion de la responsabilidad del mismo que supondria calificar
el hecho como imprudente en lugar de doloso.

En efecto, la relacién intencional del sujeto agente hacia la consecucion del
posible resultado, su voluntad, su actitud interna, resulta ser un criterio
demasiado estrecho para poder calificar una conducta como dolosa o
imprudente. S6lo con el abandono del esquema tradicional de accién y el
rechazo de ese criterio podremos avanzar en la basqueda de un paradigma
delimitador que nos proporcione un menor margen de error.

Para ello Philipps, propone un nuevo esquema de accion entendido como la
consecuencia de una alternativa de comportamientos: “Un sujeto se encuentra
en una situacion dada en la cual se encuentra entre varias alternativas de

comportamiento, de las cuales, a su vez, se derivarian una serie de
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consecuencias; estas consecuencias se pueden clasificar siguiendo un orden de
valores. Ademas, debemos contar con unas reglas determinadas que
manifiesten la posicién del sujeto agente respecto al riesgo para el bien juridico
amenazado, puesto que algunas de las citadas consecuencias no pueden ser
previstas con completa seguridad, sino sélo como de posible produccién o con
un cierto grado de probabilidad; por lo que el comportamiento del sujeto se
interpreta como una eleccién entre diversas alternativas, un comportamiento que
no se agota en la realizacién de un solo acto, sino que se sitda en el contexto de
las demas alternativas que no han sido ejecutadas.

Esta eleccion se rige por la escala de valores y la posicién del sujeto frente al
riesgo para el bien juridico amenazado. Su valoracion y su critica se realizaran
en base al orden de valores y las maximas de riesgo. Por tanto, un
comportamiento se podra enjuiciar segun el orden de valores y las maximas de
riesgo, o de acuerdo a lo prescrito por el ordenamiento juridico.

Cabe resaltar que el primer presupuesto para la imputacion dolosa esta
constituido por una situacion en la que el sujeto puede elegir entre varias
opciones o alternativas. Esta eleccion se basara en un orden de valores o
maximas de riesgo, las cuales nos daran la medida para evaluar correctamente
el comportamiento del sujeto en cuestion. Este esquema se reproduce en todos
los &mbitos de la vida y segun el rol de cada persona y la regulacion de cada rol,
se juzgara si un sujeto actué o no con correccién. En nuestro caso, el orden de
valores a seguir y las maximas de riesgo a las que acudir no son otras que los
contenidos de las normas penales. La valoracion de un comportamiento de un
sujeto habra de ser enjuiciada en base a las prescripciones contenidas en el
ordenamiento juridico-penal. Por otra parte, no hay que olvidar que los
comportamientos humanos no se dirigen a ciegas hacia la consecucion de un
objetivo, de manera que un posible fracaso del fin al que aspira y a las
consecuencias de ello derivadas forman siempre parte del comportamiento como
una posibilidad actual.

Partiendo de todos estos presupuestos, Philipps, define al dolo eventual como:
“se da dolo cuando el sujeto se decide conscientemente por un comportamiento
incompatible con el ordenamiento juridico. Se da dolo eventual cuando el sujeto
se decide conscientemente por un comportamiento incompatible con las
méximas de riesgo vigentes en el ordenamiento juridico- penal. El dolo se basa

en tres presupuestos fundamentales:
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a) La decision entre distintas alternativas.

b) Las méximas de riesgo contenidas en el ordenamiento juridico
penal por las que ha de regirse el sujeto.

c) La consciencia del sujeto de todas las alternativas posibles.

Si algunos de estos presupuestos no convergen se dara por excluido el dolo. Admite
el autor, la equiparacion del dolo eventual con la previsién de la produccion del
resultado, sélo en aquellos supuestos en los cuales se dan presupuestos facticos y
normativos que indican que el sujeto se encontraba en una situacion en la que podia
decidir entre varias alternativas de comportamiento en el momento de llevar a cabo
la accion. Estas pautas analiticas, en un primer momento estaran a cargo del sujeto
agente y en un momento ulterior a cargo del juez. Philipps propone el siguiente
ejemplo: “La imputacién a titulo de dolo eventual de la muerte de un paciente a un
médico que llevo a cabo una operacién arriesgada depende, en primer lugar, de si
las distintas posibilidades de tratamiento del paciente y las previsiones de éxito de
cada una de ellas estaban claras para el médico. Si este se decide por la utilizacion
de un método porque, por ejemplo, resulta mas lucrativo, 0 porque asi puede
ejercitar una determinada técnica, habra actuado dolosamente, pues habra
aceptado un riesgo para un bien juridico atendiendo a valoraciones que, segun
nuestro ordenamiento juridico, no justifican tal riesgo; si, por el contrario, la
operacién estuviera objetivamente justificada (en el sentido de que era
objetivamente adecuada para el tratamiento del paciente), la motivacion psicolégica

del médico es indiferente y este quedaria libre de reproche”.

Por otro lado Philipps, quien es citado por DIAZ PITA (2004), defiende un elemento
mas, que es lo denomina “pre decision”, este elemento es notorio cuando el sujeto
no era consiente, o solo era parcialmente, de las distintas formas de
comportamiento; a recabar informacién, informacién que puede referirse a normas
juridicas y reglas de la “lex artis” o a preparar diversas modalidades de reaccion para
el caso de que la accién por él emprendida no se desarrolle de modo favorable,

entonces estara actuando dolosamente.

3. Latesis de Schroth.- La tesis de Schroth postula lo siguiente: “asuncion de las

condiciones constitutivas del injusto”. Cabe precisar que esta tesis es necesario que
sea contextualizada dentro del ambito de otras teorias; razén por la cual su teoria

se encuadra, al igual que la de Hassemer, en una tendencia que reconoce al dolo,
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como entidad empirica a investigar; es decir el Dolo eventual no constituyen,

realidades especificas susceptibles de investigacion y de constatacion empirica.
Este es el punto central de la tesis de Schroth: La negacion de los bienes juridicos
en la forma en que estos aparecen protegidos por un tipo penal, equivale a la
afirmaciéon de que el sujeto agente ha asumido las condiciones constitutivas del
injusto. Por consiguiente, las distintas clases de dolo, revelan tres formas distintas
en que un individuo puede asumir las condiciones constitutivas del injusto. Los
elementos constitutivos del injusto constituyen, en el caso del dolo directo o de
primer grado, la motivacion del sujeto, las asume desde un &ngulo volitivo. Afirmar
gue las condiciones constitutivas del injusto constituyen la motivacion del sujeto, no
significa en el lenguaje de Schroth, que aquéllas sean necesariamente el objetivo
final al que aspira el sujeto. Motivo, para este autor no significa mas que: “la situacion
final a la que el sujeto aspira en el marco de una determinada relacion individuo-
medio que lo rodea”

Ello conlleva a interpretar como motivo todo aquello, bien sea el objetivo final, o una
meta intermedia, que conduzca al sujeto a la situacion final a la que aspira. Asi, si
se afirma que un sujeto est4 motivado por una circunstancia determinada estamos
explicando la situacion de dicho sujeto, en relacidon con aquélla circunstancia, que
opera de modo teleoldgico: la accion del sujeto se interpreta partiendo de los
objetivos que él mismo se impone y de este modo podemos afirmar que dicho sujeto
ha puesto los medios, o0 sea, la accidn, para alcanzar dicha circunstancia. Contrario
sensu; las interpretaciones de una accién desde una perspectiva intencional, sélo
pueden ser tales, cuando desde el punto de vista del sujeto agente, no habia

diferentes alternativas de comportamiento entre las que podia elegir.

En ese sentido, desde el momento en el que existan varias alternativas de
comportamiento, las interpretaciones de caracter intencional fracasan. En el caso
del dolo eventual, el sujeto se encuentra frente a una situacion en la que sabe del
riesgo de produccion de las condiciones constitutivas del injusto pero no quiere su
materializacion. Entonces, para el dolo eventual, se hace necesario determinar en
gqué caso existe ése riesgo, conocido por el sujeto, de que las condiciones
constitutivas del injusto se produzcan, hecho que el sujeto no quiere que acaezca,
se puede afirmar, sin embargo, que el sujeto ha asumido las condiciones

constitutivas del injusto.

42



“La regulacion del dolo eventual en el decreto legislativo 1106
y su incidencia en lainversion de la carga de la prueba dentro
UNIVERSIDAD Y
PRIVADA DEL NORTE del proceso penal

N

Para responder a esta cuestion Schroth, no acude a componentes emotivos ni a

grados de posibilidad de produccién del resultado no querido sino al tratamiento
psiquico que el sujeto realiza. Este tratamiento psiquico del riesgo por parte del
sujeto, servird como ‘“indicador”, para saber si el sujeto actio asumiendo las
condiciones constitutivas del injusto: si era evidente para el sujeto la produccién de
las condiciones constitutivas del injusto, si dicha produccién la interpret6 el sujeto,
como inminente, entonces dicho sujeto las habra asumido y, por tanto, habra

actuado con dolo eventual.

En el delito de lavado de activos el sujeto agente actla después de haber analizado
varias alternativas de comportamiento de acuerdo a su calidad de sujeto
(conocimientos y relacion al bien juridico protegido), aceptando después alguna de
las técnicas o métodos para realizar las de operaciones financieras o negocios

juridicos.

En ese sentido, Schroth, hace una relacién de equivalencia entre las condiciones
constitutivas del injusto y la negacién de los intereses ajenos que el sujeto expresa
a través de su accionar, accionar gue es producto de la decisién del mismo en contra
de los bienes juridicos que el ordenamiento penal considera merecedores de una
especial proteccion, decisién que se pone en practica en la forma en que dichos
bienes aparecen protegidos en un tipo penal. La cuestién a dilucidar es cuando el

sujeto actuo sin haber asumido las condiciones constitutivas del injusto.

Schroth, nos pone como ejemplo, cuatro casos en los que el sujeto no asumio las

condiciones constitutivas del injusto:

a) El sujeto reprime en su consciencia el riesgo para el bien juridico afectado. El
autor califica como correctas estas tesis, puesto que un sujeto que, a pesar de
apreciar el peligro de posible lesién para un bien juridico, no lo toma en serio y actia,
no ha asumido las condiciones constitutivas del injusto puesto que las mismas no se

hallaban presentes como “contramotivos” que le impidieran actuar.

b) Intentos serios por parte del sujeto para evitar el resultado lesivo “Si partimos de
la premisa de que la asuncion de las condiciones constitutivas del injusto constituyen
la base de la imputacion a titulo de dolo eventual, en los casos en los que se den
intentos serios de evitacion de la produccion de tales condiciones, dicha imputacion
debera quedar excluida” Dias Pita (2004). Es decir en el marco de un Derecho penal

orientado a la proteccion de bienes juridicos, es legitimo que se tenga en
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consideracion los intentos tendentes a evitar la produccion del resultado lesivo, estos

intentos de evitacion recibiran las penas correspondientes a los delitos imprudentes.

c) Sujeto confia seriamente en la evitacion, del resultado por parte de un tercero o
de la propia victima. “Lo mismo se puede predicar de los casos en los que el sujeto
parte seriamente en que serd un tercero o la propia victima los que impediran la
produccién de las condiciones constitutivas del injusto” Diaz Pita (2004). Para
Schroth tales supuestos se pueden entender del siguiente modo: en primer lugar, no
existe razon alguna, desde un punto de vista en estricto normativo, que fundamente
una diferencia entre ambos casos. Es decir, desde una perspectiva valorativa,
merecen el mismo tratamiento aquel sujeto que emprende por si mismo acciones
orientadas a evitar la produccién de un resultado lesivo que aquél no las pone en
marcha por creer que un tercero o la victima se encargara de ello. En segundo lugar,
en este tipo de supuestos, no se puede afirmar, que el sujeto ha asumido las
condiciones constitutivas del injusto, condicion indispensable en la tesis de Schroth

para la imputacion a titulo de dolo eventual.

d) El sujeto actua de forma arriesgada a favor del bien juridico en cuestion. “No se
puede hablar de asuncién de las condiciones constitutivas del injusto cuando el
sujeto actia de manera arriesgada a favor del titular de un bien juridico” Diaz Pita
(2004).

Schroth, propone el siguiente ejemplo: “Un médico que, para salvar la vida de su
paciente, opera siguiendo directrices de la “lex artis” y ve que dicha operacién es
la Unica posibilidad que existe para su salvacién no habra actuado con dolo de
matar aun cuando tome en serio la posibilidad de la muerte del paciente en el
transcurso de la operacién. La voluntad calculada o dirigida a la salvacién del
bien juridico compensa una tendencia negativa a actuar que conlleve la
produccion del resultado letal. Incluso en los casos en que el médico no haya
explicado detalladamente al paciente los riesgos que para su vida implicaba la
operaciéon, no se podra hablar de homicidio doloso si el fatal desenlace se
produce, puesto que, el sujeto, o sea, el médico, no asumio la lesion como tal”.

En el supuesto caso de que un lavador.

2.2.1.1. Laestructura objetivay subjetiva del dolo eventual
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Segun el profesor Canestrari, S. (2010), decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Bolonia, Italia, en su estudio del dolo eventual nos refiere que Si
en la figura del denominado dolo directo, la naturaleza y el grado de la
representacion con respecto a la realizacion del hecho, en términos de "certeza"
o de "alta probabilidad”, desarrollan la funcibn de crear un vinculo
suficientemente "estrecho"- en el plano psicolégico- con el resultado no
producido intencionadamente, en la constatacién del dolo eventual tal tarea
viene tradicionalmente confiada a la formula de la "aceptacion (tomada en serio)
del riesgo" 0 a otros equivalentes, como el actuar "a cuesta de", o "considerando
el resultado como ‘'precio" a pagar". (...) Los postulados, totalmente
predominantes en la doctrina, que intentan fijar el criterio distintivo entre dolo
eventual y culpa consciente Unicamente sobre la base de una previa
demostracion de la presencia de connotaciones "volitivas" en la responsabilidad
dolosa "indirecta’|(...).

Se advierte, entonces que el dolo eventual esta formado por dos elementos, uno
subjetivo que esta ligado a la voluntad del sujeto agente, y el otro elementos es
un elemento objetivo, este elemento esté relacionado con la cualidad del riesgo
conectado a la conducta del sujeto agente, en otras palabras, el elemento
objetivo del dolo eventual se resumen en el elemento de representatividad que
el sujeto agente advierte en relacion al resultado lesivo, pese a ello decide llevar
a cabo dicha conducta corriendo asi el riesgo del resultado lesivo. En
consecuencia es ese elemento objetivo que exige una demostracion (de caracter

probatorio) para acreditar la configuracion del dolo por representatividad.

Por otro lado el mismo profesor Canestrari, S. (2010) sostiene que; “(...) La
conciencia del dolo no se reduce a un mero hecho interior, sino que a la
componente subjetiva debe unirsele una vertiente "externa" y "material” (...)”; es
decir que tal como lo desarrolle en el apartado anterior, segin la doctrina
europea, el dolo eventual esta estructurado por dos elementos, un elemento
objetivo y subjetivo; no obstante el elemento subjetivo es un elemento que esta
relacionado de manera intrinseca con el elemento objetivo, en ese sentido podria
decirse que al demostrarse de manera fehaciente el elemento objetivo quedara
probado el elemento subjetivo.

Podria decirse que es este elemento objetivo que trae consigo la exigencia de

un acervo probatorio, pues para demostrar que se configuro el dolo eventual se
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debe mostrar en primer lugar la “REPRESENTATIVIDAD” que tuvo el sujeto
agente que le permitié prever el resultado lesivo y que pese a ello, éste decidio
seguir con la accion ( elemento volitivo).

En definitiva, cuando el peligro sea representable solo por el agente real y, por
tanto, por ningun sujeto hipotético traido del &mbito de personas que a menudo
realizan la actividad a la que puede ser reconducida el comportamiento
concretamente efectuado-, el érgano judicial (como el intérprete) aparece
legitimado para introducir la cuestion de la subsistencia de la responsabilidad
dolosa "indirecta”, procediendo a la verificacion de la componente representativa
y la volitiva. Por otra parte, la circunstancia de que sea posible reconstruir una
"tipologia" de individuos de la misma posicion social y profesional- mas o menos
"circunscrita” o "diferenciada"- con la que comparar la conducta del autor
individual, constituye un presupuesto fundamental para verificar la estructura
psicoldgica de la culpa con prevision del resultado, al permitir apreciar de manera
completa el significado de una "seria" conviccibn o fe ("racional”, si bien
imprudente) por parte del reo en la no verificacion de la consecuencia ofensiva.
Esto tiene su fundamento en que el dolo eventual, como se ha mencionado, tiene
dos elementos, un elemento Representativo y un elemento Volitivo; y es el
elemento representativo el que debe probarse de manera objetiva vy
automaticamente el elemento volitivo se presume, para ello se exigira a los
operadores juridicos (titular de la accion penal), describir indicadores objetivos
gue permitan generar certidumbre sobre el elemento representativo, que en el
caso del delito de lavado de activos sera en el momento en que el sujeto agente
pudo tener conocimiento del origen ilicito que tenia los activos.

El peligro tipico del dolo eventual: el denominado "riesgo doloso"

Canastrari, S; (2010) en su estudio del Dolo eventual, citando al profesor
Roxin; afirma que; “Mantenemos, entonces, que es necesario proceder a la
distincién entre el dolus eventualis y la culpa con previsién, valorando las
caracteristicas externas y sociales del comportamiento del sujeto: sin lugar a
dudas, para que esta suerte de "revolucién copernicana" resulte convincente
se debe describir con absoluta claridad la especifica "identidad" de la forma
indirecta del dolo, que estd compuesta por el elemento volitivo aunque esté
"atenuado" y por una conducta particularmente "cualificada" sobre el

plano del riesgo. (...) La esencia del dolus eventualis ya no podra buscarse
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en la dimension objetiva del peligro sin hacer referencia a la representacion
y a la voluntad del sujeto; ya que la valoracion del hecho exterior es
indispensable para diferenciar eficazmente la responsabilidad dolosa
indirecta y la culposa se desarrollara de manera tal que se integre también
a nivel procesal con las investigaciones sobre la participacion interior del

agente en relacién con los datos observables”

Es decir, en primer lugar se debe tener en cuenta que uno de los elementos
diferenciadores; y por ende elemento particular de dolo eventual, es la
valoracion de las caracteristicas externas y sociales del comportamiento del
sujeto; ya que estamos hablando sobre un elemento de
REPRESENTATIVIDAD que trae consigo el dolo eventual, es esta
representatividad que exige una valoracion del hecho exterior y para ello se
exige un relato factico de los datos observables que permita inferir la
representatividad para el sujeto activo, es por ello que el profesor Canastrari,
indica que la valoracién del hecho exterior se debe desarrollar a nivel
procesal con las investigaciones sobre la participacion interior del agente en
relacion los datos observables, y esta valoracién es funcion exclusiva de los

operadores juridicos.

En efecto, esto comporta un juicio sobre la naturaleza social de un
determinado riesgo con el fin de verificar si este Ultimo puede configurar la
vertiente normativa del dolo eventual- debe asumir como base todas (y
solamente aquellas) circunstancias conocidas por el sujeto particular en el

momento de la conducta.

Tal como refiere Canestrari, S. (2010), “(...) Tal verificacién debe fundarse
en los conocimientos ontolégicos y nomoldgicos que el sujeto "actualiza" en
el momento en el que actla: solamente si se concibe el dolo eventual, desde
la primera fase de su estructura, en funcion del "saber" que realmente tiene
el sujeto particular, se podra conferir a la forma indirecta del dolo una
auténtica dimension humanistica que analice el contenido "pre-juridico".
Razonando de manera diferente no seria posible buscar aquella decision
personal por la " (eventual) lesion del bien juridico"- basada en una efectiva

conciencia de los riesgos etioldgicos en una direccidon que no es socialmente
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predecible- contradiciendo las recurrentes esperanzas de quien intenta

deducir el dolo eventual de la mera inobservancia de reglas abstractas”.

De lo citado se infiere que la cuestiébn mas importante, es que; es necesario
ilustrar el procedimiento mental que permite verificar si un especifico riesgo
creado por una conducta determinada es de tal "cualidad" como para integrar
eventualmente los extremos de una responsabilidad dolosa indirecta, esta
ilustracion se hard mediante mecanismos e instrumentos procesales
realizados por los operadores juridicos, tal como lo es el titular de la accién

penal.

Un punto resaltante sobre la verificacion de datos objetivos para acreditar
uno de los elementos del dolo eventual ( la representatividad); es los
conocimientos que tiene el sujeto agente, pues es necesario, por tanto, hacer
un juicio sobre la base de los conocimientos efectivamente poseidos por el
individuo y de las circunstancias por éste conocidas en la fase de la ejecucién
de la conducta, realizar en una situacion concreta el balance entre las dos
fundamentales dimensiones en juego: de un lado, los intereses sociales de
la accién efectuada (en comparacion con la utilidad de la actividad de la que

es expresion); y de otro, el tipo y las dimensiones del riesgo de lesiones.

Tal como lo sostiene Vasquez Shimajuko,Sh. 2014; “ (...) el riesgo
juridicamente relevante es determinado, en su opinién, a través de una
prognosis objetivo- posterior ( juicio ex ante), en el que debe partirse dela
perspectiva del observador inteligente situado en el momento anterior al
hecho, teniendo en cuenta siempre los conocimientos especiales del autor,
coincidiendo, de esa maneras segun Roxin, este principio de imputacién,
pero sdlo en la sustancias- con la teoria de la adecuacién y el criterio de la
‘posibilidad objetiva de pretender” formulado, en su momento, por Honing”.
Es decir de lo citado se afirma que la verificacion de datos objetivos para
acreditar la representatividad; es los conocimientos que tiene el sujeto
agente, conocimientos especiales de acuerdo a las actividades o actos que

realiza.

Tal como lo refiere Canastrari, S. (2010), que; “ (...) Con el fin de entender

mejor la eficacia de dichos criterios en el examen de un hecho concreto, se
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debe, en todo caso, tener presente como en el ambito de tales visiones
contrapuestas es necesario hacer referencia a ulteriores factores: asi, el
valor o la costumbre social de la conducta peligrosa realizada por el sujeto
agente deben ser analizados junto con la finalidad de ésta, mientras que la
"fisonomia" del riesgo va reconstruida en funcion, sea de la gravedad del
dafio al bien juridico, sea en particular de la clase de éste. Ademas, es
evidente que se le asigna un papel central al elemento constituido por el
grado de probabilidad de la verificacion de las lesiones y aunque en parte- al
grado de probabilidad de alcanzar el objetivo propio de la actividad. Al final,
puede ser considerada la eventual disponibilidad de medidas de seguridad y
la exigibilidad de las medidas preventivas que pueden preverse en la

especifica dinamica factual.”

Es decir se necesita de una informacion eficaz para afirmar la naturaleza
"dolosa" de un determinado peligro- sobre el cual se puede fundamentar una
responsabilidad por dolo eventual, es que la perspectiva de "correr" dicho
riesgo puede ser "percibida" y valorada por el sujeto- siempre considerando
los conocimientos que tenga y las circunstancias que haya tenido en cuenta;
admitiéndose la cuestion relativa a la subsistencia de una "decision" del

sujeto concreto a favor de una (eventual) violacion del bien juridico.

En definitiva se puede afirmar que, se debe aparecer claro que en el
momento en el que el sujeto decide en lugar de actuar- y, es decir, de
efectuar la operacién por motivos, aquel peligro que sabe efectivamente que
corre no puede ser reconocido "como propio” por algin miembro de su
ambito de pertenencia. Se trata, entonces, de un "riesgo doloso", en cuanto
gque en el dmbito de la tipologia social de referencia al resultado letal
verificado, no sera suficiente con sostener por ejemplo que el sujeto agente
habia confiado en el posible efecto, si no que este se encuentre demostrado
con datos objetivos y verificados con los elementos representativos que tuvo
el sujeto agente, bien por los conocimientos especiales que tenia, esto en
virtud por las actividades que este desarrolla en su &mbito social, profesional,
académico, etc; y esta verificacion esté a cargo por los operadores juridicos

gue deben garantizar aquello.

49



N

2.2.13.

2.2.14.

UNIVERSIDAD ,
PRIVADA DEL NORTE del proceso penal

“La regulacion del dolo eventual en el decreto legislativo 1106
y su incidencia en lainversion de la carga de la prueba dentro

El aspecto subjetivo del dolo eventual

Tal como se ha venido sefialando y postulando el profesor Canestrari, S.
(2010); “(....) Esta "objetivizacion" de los limites inferiores de la institucion
del dolus eventualis permite encuadrar el problema de la distincién entre la
forma indirecta del dolo y la culpa con prevision, también en una dimension
estructural y normativa sin agotar las investigaciones en un plano
meramente objetivo. La identificacion de un presupuesto sélido condicion
"necesaria", pero no "suficiente"- para la aplicacion del dolo eventual, resalta,
de hecho, la autonomia y el significado de los ulteriores niveles en los que
se articula esta figura: el cognitivo, donde se debe aceptar una
representacion efectiva por el reo del concreto resultado ofensivo, basado en
su conocimiento actual de la situacion de hecho de la que derivaria el riesgo
de su verificacion; y el volitivo, donde la presencia "incisiva" de algunos
indicios- se piensa, por ejemplo, en el comportamiento realizado para evitar
el resultado lesivo o la particular cercania emocional entre el reo y la victima-
puede conducir a negar la existencia de un reproche doloso, en cuanto no se
distingue una "decision (personal) contra la posible violacion del bien

juridico".
El limite del dolo eventual en un &mbito penalmente licito

El profesor Canestrari (2010) quien cita al profesor Mantovani, sostiene que;
“La identificacion de la "base" normativa del dolus eventualis frente a una
conducta concreta del sujeto agente presupone, pues, una compleja obra de
balance, que se funda sobre la operatividad de mudltiples coordenadas.
Merece la pena repetirse: este articulado juicio conduce a clasificar un
determinado peligro no permitido como "doloso", cuando un observador
externo avezado (el 6rgano judicial) puesto en la misma situacién concreta
en la que se encontraba el sujeto individual y en posesion de sus

conocimientos, ademas de su capacidad psicofisica (...)".

Esto quiere decir que la estructura del dolo eventual esta caracterizada por
una conducta desarrollada en un ambito de origen criminoso, el analisis de
la primera fase que conduce sisteméaticamente a la imputacion subjetiva- la

peligrosidad objetiva para el bien juridico tutelado por la norma
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incriminadora- parece necesitar una investigacion de mayor complejidad. Sin
embargo, a nivel objetivo del peligro "situacional”, adquiriran, en todo caso,
significado los multiples datos observables, cuya valoracion - aunque esté
sustraida de aquella obra de balance con el interés social reconducible "latu
sensu" al comportamiento efectuado por lo general superfluo en un territorio
criminoso - conserva un papel fundamental. Por una doble orden de razones:
con el fin de afirmar la existencia de una dimension de riesgo con respecto a
los intereses protegidos; porque en tal contexto debera modelarse el

sucesivo plano cognitivo de la representacion (interior) de quien actua.

En este mismo lineamiento Hassemer (1991), quien es citado por el profesor
Canestrari, refiere que; “(...) El catalogo de los "indicadores" relevantes para
el dolus eventualis en el pasaje preliminar de la descripcion de la
constelacion del riesgo- como por otra parte en aquellos sucesivos- se
presenta inevitablemente "abierto", en cuanto "dependiente" de las posibles
configuraciones de las hipdtesis concretas (...)”. Esto quiere decir que, el
dolo eventual en las conductas que de por si ya genera un peligro, muestra
indicadores demostrables mas faciles de probar, no obstante el dolo eventual
puede presentarse en un ambito en donde todavia no se trata de un ilicito
penal; como por ejemplo sucede en el delito de lavado de activos, pues aqui
la actividad o actividades que realiza en sujeto agente gira entorno a
actividades licitas, que se fundamentan por lo general en un ambito
empresarial; en estos caso, la valoracion del dolo eventual requerird un peso
mas articulado, por lo tanto el dolo eventual en conductas que no devienen
de un acto ilicito debe ser demostrable de manera objetiva y para ello se
requerira la descripcién detallada del momento en donde el sujeto agente

pudo prever el origen ilicito de los bienes.

El dolo como concepto de disposiciones verificable mediante

indicadores.

Para Hassemer, la distincién entre dolo e imprudencia es estrictamente
normativa, por ello se debe partir de la determinacion de la ratio del mayor
castigo del delito doloso frente al imprudente: “lo que se considera “ya
doloso” o como todavia “culposo”, s6lo puede decidirse en funcion de la ratio

por la que se sanciona con mayor energia al dolo” 527. Hassemer se adhiere
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a la tendencia normativo-teleoldgica seguida sobre todo por doctrinarios
como Frisch y Roxin, entre otros, a quienes cita de manera expresa. Si se
parte de esta concepcién, entonces son correctas las concepciones que
afirman que el dolo, conceptualmente, consiste en la “decision a favor de la
lesion del bien juridico” (Roxin), “decision contra el bien juridico desde un
punto de vista personal” (Frisch), “asuncion de las circunstancias del hecho
constitutivas del injusto” (Schroth), entre otros. Todas estas definiciones
concuerdan con la légica normativa de una incriminacién mas severa del
dolo, y por otro, renuncian a la disyuntiva entre caracteristicas cognitivas y
volitivas a la hora de determinar el dolo, reuniendo en todo caso “voluntad y
representacién bajo un nuevo marco conceptual (decisién...asuncién)”.
Quien se decide a favor de la lesién del bien juridico, viola de una manera
mas grave e intensa la norma que obliga a respetar ese bien. Sin embargo,
este punto de partida normativo, no debe dejar de lado, los fenbmenos
internos del individuo, que se refieren al acontecer externo: el sustrato del
dolo solo puede residir en la voluntad y la representacion de la persona y no
en aquello que es externo a él. En este orden de ideas, los elementos

volitivos son, para Hassemer, indispensables para caracterizar el dolo.

Asi las cosas, la representacion sélo constituye una condicion necesaria pero
no suficiente del dolo, incluso en el caso del dolo directo de segundo grado
0 de consecuencias necesarias. Segun este punto de vista, los elementos
volitivos son irrenunciables en la dogmatica del dolo, porque precisamente
en virtud de la mayor gravedad de su incriminacién, es necesario que el
sujeto posea una determinada informacion; él debe, ademas, “aceptar” esa
informacion, “admitirla”®, “quererla”. “una decisién a favor del injusto”, su
“asuncion personal”, no es algo calculable sino algo existencial, un acto de

autoafirmacion frente al mundo.

En suma para Hassemer: “El dolo es decisién a favor del injusto. Esta
determinacion es valida para todas las formas de dolo. El dolo es, como
también, la imprudencia, una disposicién de caracter subjetivo, un hecho
interno no observable. Por consiguiente sélo se puede investigar con ayuda
de los elementos externos de caracterizacion. Estos son los indicadores,

estos indicadores, se tratara de manifestaciones objetivas y concretas.
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La Presuncion del dolo (Praesuntio doli).-

En la legislacion penal ecuatoriana al igual que ocurre en otras (italiana,
espafola, chilena) se admite que el dolo legalmente se presume, en una
presuncion iuris tantum que admite prueba en contra, ya que frente a la
produccion de un resultado que es lesivo de un determinado bien juridico, o
frente o la actividad que tiene de lesionar un interés social legalmente
protegido, el sujeto ha obrado en forma dolosa o con el querer de un
resultado tipico. Vale decir, que se presume- salvo prueba en contrario- que
el agente conoce lo elementos del tipo objetivo y que dirige voluntariamente
su actividad a obtener la concrecion del tipo, esto es que quiere que el tipo
de se realice. Como contenido de la voluntad aparecera un actuar con dolo
de primer grado o de consecuencias necesarias 0 al menos con dolo

eventual.

Cuando se produce objetivamente un resultado tipico o se presume
legalmente porque al autor ha querido que tal evento tenga cumplimiento
aunque fuere representdndose como posible o probable el resultado y
adoptando una actitud indiferente, con lo que carga finalmente con el
resultado que se ha representado. La carga de la prueba le corresponde al
autor, lo que equivale a decir que se presume dolosa la conducta del sujeto
a menos que el pruebe lo contario o que asi apareciere de las circunstancias

gue procedieron acompafaron al acto.

La presuncion del dolo bien entendida presenta a mi entender la ventaja
practica de contar con un mecanismo legal para concluir si el actuar ha sido
0 no doloso. Lo que acontece es que como tradicionalmente se estudia al
dolo como parte y gasta como sinénimo de la culpabilidad, se le confunde y
se toma como aberrante la presuncién del conocimiento de los elementos
objetivos del tipo de la voluntariedad. Los elementos intelectual y volitivo
deben presumirse legalmente, admitiendo la posibilidad de la prueba
contraria que puede aparecer de las circunstancias propias en que actuo el

agento o acreditada por éste.

No debe alarmarnos admitir la presuncion del dolo, debiendo presumirse los

procesos intelectivos y volitivos. Es mas soy de la opinion que aparte de la

53



“La regulacion del dolo eventual en el decreto legislativo 1106
y su incidencia en lainversion de la carga de la prueba dentro
UNIVERSIDAD Y
PRIVADA DEL NORTE del proceso penal

N

comprobacion del delito en su fase material u objetiva, el proceso de
valoracion y gasta el mismo proceso penal se mueven a base de

presunciones.

Si se alega la presencia de una cusa justificante, debe acreditarse, porque
se parte de la presuncion de la ilicitud, otro tanto ocurre con la culpabilidad,

mirado como juicio de reproche. Si se ha comprobado el delito en su fase

material se presume el dolo y se presume la antijuricidad, y en lo que

respecta a la culpabilidad se presume legalmente que el agente pudo actuar
de la manera como el derecho esperaba de él, esto es que se presume —
salvo prueba en contrario- que tiene capacidad de comprender la licitud del
comportamiento y de determinarse conforme a esa compresion, que en el
caso concreto lo era exigible la conducta esperada por el ordenamiento
juridico porque tenia libertad para escoger. Obviamente se admite la prueba
contraria a todas estas presunciones que miran tanto al delito como a la
culpabilidad pero se parte de ellas, sin que esto nos lleve a presunciones

aberrantes.

2.2.1.7. Elriesgo como objeto del conocimiento,

Fisch, principal exponente de esta tendencia, puede sintetizarse asi: “el verdadero
objeto del conocimiento en el dolo es el comportamiento tipico, entendido como
conducta arriesgada o peligrosa cuya ejecucién, teniendo como base las circunstancias
de la concreta situacion reconocibles ex ante por el autor, implica un aumento o creacion
del riesgo de lesién de un bien juridico en la forma prevista en el tipo correspondiente.
Por tanto, el resultado lesivo; no sera necesario que el sujeto se presente la probabilidad
de que dicho resulta se precisa, sino solo que se a consciente de que sus
comportamiento entrafia la creacion de un riesgo no metido. La distincién entre dolo e
imprudencia debe realizarse, en definitiva, atendiendo al momento de la accién, y no al
momento del resultado. La razén esencial de la conclusion anterior estriba, segun este
sector doctrinal, en el hecho de que el ordenamiento no puede exigirle al autor conocer
el resultado. Para la doctrina la Expresion “probabilidad del resultado” se sustituye por

la de peligro o riesgo.
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SUBCAPITULO Il.- Analisis Del Delito De Lavado De Activos.

ANALISIS DEL DECRETO LEGISLATIVO 1106

La estructuracion legislativa de figuras delictivas, propias de la criminalidad
econOmica, se caracteriza por la devaluacion de categorias esenciales; que
constituyen presupuestos tradicionales en el Derecho penal nuclear. Tal el caso,
por ejemplo, de la tipicidad; en lo que atafie a la exigencia de precision en la
descripcion tipica. Evidentemente, cuando las figuras delictivas abusan de estos
elementos normativos, se abre paso a una enorme cuota de discrecionalidad,
‘porque, en tales, casos queda en manos del juez la tarea de cerrar el tipo
mediante la interpretacion de tales elementos, lo que impide determinar de
antemano el alcance preciso del tipo penal con el consiguiente menoscabo de
los principios de estricta legalidad, certeza y culpabilidad”. Es por esto,
justamente, que cierta doctrina - frente a la constatacion abusiva de técnicas de
tipificacion abiertas en el terreno de la criminalidad econdmica - viene
sosteniendo la necesidad de ampliar — respecto a ella - el ambito de la teoria del
dolo. Tal solucién compensatoria es calificada de positiva; desde que, esa mayor
imprecision del tipo conlleva una menor posibilidad de comunicar cuales son las

conductas prohibidas o, en su caso, exigidas a conocer por el sujeto.

En la presente contribucion intentaremos discutir esta cuestién a partir de una
figura delictiva concreta; dotada de elementos de caracter normativo.
Concretamente nos referiremos decreto legislativo 1106 “decreto legislativo de
lucha eficaz contra lavado de activos y otros delitos relacionados a la mineria

ilegal y crimen organizado” especificamente el art. 1, 2 y 3.

Definicion de lavado de activos segun el decreto legislativo 1106:

El delito de lavado de activo, tiene un caracter pluriofensivo (o de ofensa
compleja). Ello es asi pues, esta forma de criminalidad, en la realidad,
menoscaba, simultineamente, amén de aquel bien, otros intereses
socialmente valiosos: la transparencia del sistema financiero o la legitimidad
misma de la actividad econémica.

Esta mengua en la legitimad de aquella actividad se puede apreciar con solo
advertir que constituye un proceso merced al cual “el dinero de origen
siempre ilicito es invertido, ocultado, sustituido o transformado y restituido a

los circuitos econémicos-financieros legales, incorporandose a cualquier tipo
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de negocio como si se hubiera obtenido de forma licita”; Raul A. Cervini
(2002). En ese sentido se trata de un auténtico reciclaje de bienes que debe
visualizarse como un proceso complejo integrado, al menos, con tres fases
estratégicas sucesivas; en palabras de Cervini: (...) con independencia de
gue la reconversion de capitales se verifique mediante la puesta en practica
de una sucesion de operaciones puntuales — cambio de divisas,
transferencias bancarias, adquisicion de titulos o de inmuebles, constitucién
de sociedades, etc. — no parece que la Ultima meta perseguida — la plena
limpieza de esa riqgueza — se obtenga de una forma instantdnea o inmediata,
sino en virtud de un progresivo ‘proceso a través del cual se oculta la
existencia de ingresos, o la ilegalidad de su procedencia o de su destino, a
fin de simular su auténtica naturaleza y asi conseguir que parezcan
legitimos’. Indudablemente, cada una de esas operaciones tendera a
facilitar la regulacion perseguida, pero sera preciso efectuar una serie
de ellas hasta conseguir el nivel de blancura deseado: el suficiente grado
de ocultamiento del origen de tales ingresos para poderlos reintegrar en los
causes econdmicos regulares sin levantar sospechas o, al menos, sin que el
origen ilicito de los mismos pueda ser demostrado”.

La complejidad de estos mecanismos descriptos, indudablemente, tuvieron
un reflejo en la construccion legislativa de la figura delictiva; circunstancia
gque se observa por la inclusién de elementos normativos en la
estructuracion del tipo objetivo; ya que el decreto legislativo reconoce
los siguientes actos; actos de conversién y transferencia, actos de
ocultamiento y tenencia; actos de transporte, actos de traslado; e ingreso o

salida por territorio nacional de dinero o titulo valores de origen ilicito.

La estructura tipica del lavado de activos (articulo 1 del decreto
legislativo 1106).
a) Eltipo objetivo.

Sabido es que, los elementos tipicos conforman la estructura de la figura
delictiva “y contribuyen a concretar técnicamente la funcién de garantia” que
compete al principio de tipicidad. A los efectos de su andlisis, en la
actualidad, existe consenso en que, metodolégicamente, aquellos elementos

deben aglutinarse en dos fases: objetiva y subjetiva.

Dentro de la faz objetiva, que, como enseguida veremos, se nutre, a su vez

de componentes descriptivos y, en ocasiones, valorativos — se distingue
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entre: a) la accion; b) el objeto material; y, tratdndose de delitos de resultado,

c) el nexo causal y de imputacion.

Sin perjuicio de reconocer la existencia, en la bibliografia extranjera mas
reciente, de valiosas investigaciones dogmaticas vinculadas con los
problemas de imputacion que genera esta forma de criminalidad, dado el
proposito acotado de esta investigacion (ver subcapitulo I- el dolo eventual
en el delito de lavado de activos), sélo nos detendremos aqui — y con caracter
propedéutico para enmarcar el interés central que perseguimos - en el
andlisis de los dos primeros conceptos enunciados (accion constitutiva y

objeto material del delito de lavado de activos).

2.1. Acciones constitutivas del delito.
El decreto legislativo 1106, hace referencia a distintas acciones tipicas; a

saber: convertir, transferir, administrar, vender, gravar y aplicar “de cualquier

otro modo dinero u otra clase de bienes provenientes de un delito”.

De esta manera, pareciera que el legislador apelé a una técnica de
tipificacion caracterizada por una enumeracion de verbos tipicos meramente
aplicativos, es decir se trata de acciones de caracter dindmico, por lo que
constituye a la naturaleza de acciones de mera actividad. Por lo que la figura
analizada constituye “un tipo penal cerrado (numerus clausus) mediante
el cual se busca abarcar todas las modalidades que sélo el tipo penal
menciona”; las mismas que estan reconocidas en su articulo 1, 2 y 3;
las cuales son: convertir, transferir, adquirir, utilizar, guardar,
administrar, custodiar, recibir, ocultar; trasportar y trasladar. Por
cuanto, las acciones que se enuncian, son especies del género “aplicar’; en
consecuencia de las expresiones verbales concretas, hay consenso respecto

que:

- Convierte quien transforma, cambia, muda una cosa. La accion
“supone el cambio de un bien obtenido de la comisién de un delito por
otro de naturaleza distinta”;

- Transfiere quien cede un bien a un tercero a cualquier titulo. La
transferencia de la cosa “comprende tanto su transmision a terceras

personas como su traslado de un lugar a otro”;
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- Administra quien tiene el gobierno y la direccion del dinero o de los
bienes obtenidos ilicitamente. El giro linglistico, en este caso,

“abarca tanto el cuidado como el manejo de estos objetos”;
Sin embargo, al afirmar que el decreto legislativo en sus conductas reconoce la
expresion “aplicar”, se entiende que las cosas o bienes provenientes del delito,
esta orientada a cualquier acto de disposicion (no captado por los verbos

anteriores) sobre los bienes provenientes del delito.

Coincidimos con Barral (2003) en cuanto a que, el tipo objetivo, se integra,
ademas, con un determinado efecto: la consecuencia posible de que los bienes

originarios o subrogantes adquieran la apariencia de un origen licito.

Significa que, para que las acciones constitutivas puedan considerarse tipicas,
deberd demostrarse, por un lado, la idoneidad de ellas para producir la
posibilidad de que los bienes adquieran una nueva apariencia y, por otro,
gue dicha apariencia tenga aptitud bastante para disimular la procedencia
ilicita de los bienes que se reciclan, con la consiguiente creacion de una

situacion de peligro concreto respecto del bien juridico que se tutela.

b) Objetos materiales de la accion.

El objeto material del tipo en examen lo constituye el dinero u otra clase de bienes
provenientes de un delito en el que hubiere o no (autolavado), participado el autor
del blanqueo. En rigor, la referencia al dinero resulta redundante; dado que, éste,

gueda comprendido en la categoria, mas general, de bienes.

Por bienes, se entendera cualquier beneficio que tenga significacion econémica,
sea dinero, cosas (muebles o inmuebles) o derechos; los que, ademas, deberan
estar en el comercio; de manera que sean susceptibles de que alguien los
convierta, transfiera, administre, venda, grave o aplique de cualquier modo, de

forma que puedan adquirir la apariencia de un origen licito.

Es una exigencia del objeto material de la figura de lavado que los bienes
provengan o hayan sido obtenidos como consecuencia de la comisién de un
delito por parte de otra u otras personas. El “vinculo entre el bien que se pretende

legitimar y el delito previo es esencial para la configuracion del lavado”.

Por lo que la naturaleza juridica de esta exigencia; se trataria de un elemento

normativo del tipo objetivo; cuya verificacion exige un proceso intelectivo o
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valorativo. En ese sentido Diversas cuestiones merecen analizarse respecto de

esta exigencia tipica:

En primer término, la clase de delitos previos. Desde una perspectiva
iuscomparada, dos son los modelos mas frecuentes: por un lado, esta el del
catalogo o listado de delitos y, por otro, el modelo consistente en indicar todos
los delitos en general. El primero de ellos es el utilizado, por ejemplo, en la
normativa uruguaya y brasilefia; el segundo, en cambio, es empleado,
verbigracia, por la legislacion espafiola y la nuestra. Bien es verdad que, como
ya lo expusiéramos, el legislador argentino, al redactar el tipo receptado por el
articulo 278, inciso 1°, letra “a”, establecié un limite cuantitativo (que los bienes
objeto del blanqueo superen los cincuenta mil pesos). Tal circunstancia, empero,
no torna singular a nuestro Cédigo — desde la éptica del modelo adoptado — por
cuanto, la ley, en definitiva, termina por incluir a todas las formas de criminalidad,
sin especificar ninguna en particular. En el caso peruano establecié un limite

cualitativo, como agravante, en su articulo 4 del decreto en analisis.

Otro aspecto relevante esta constituido por la circunstancia de que, los
bienes que se reciclan, deben provenir de una conducta penalmente
tipificada como delito, sea ya en el Cbédigo Penal o en una ley especial 0
complementaria. Quedan, por tanto, excluidos aquéllos cuyo origen se
vincula con una infraccién penal administrativa o cualquier otro ilicito que no
sea de naturaleza penal. Tal conclusion se deduce, dogmaticamente, de la
ubicacién sistemética que se le diera al blanqueo de activos en nuestro
sistema legislativo. En efecto, si nuestro legislador (y mas alla del caracter
pluriofensivo que sefialaramos) concibi®é a esta figura como un
desprendimiento del encubrimiento, al admitirse, pacificamente, que éste
Unicamente puede tener como presupuesto sélo delitos penales, quedan,
entonces, descartadas otras formas de ilicitud (por ejemplo: penal
administrativa).

Autonomia Procesal o Autonomia Sustantiva; Finalmente, en cuanto a la
relacion entre el delito previo y el objeto material del blanqueo, a partir de
canones interpretativos linguisticos y genéticos, parece indudable que, el
Cdédigo comprende no s6lo a los bienes directamente obtenidos a través del
delito sino, también, a los bienes subrogantes; esto es, los sustitutos de

aquellos que fuesen producto inmediato del ilicito antecedente.
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c) Eltipo subjetivo.

La extrema complejidad que pueden asumir las diferentes operaciones que
constituyen la base de las conductas punibles, torna en extremo dificultosa
la aplicaciéon de un delito culposo; de esta manera, para que se configure el
delito en examen se requiere, entonces, la presencia de dolo en el sujeto
activo. En términos generales, el dolo es el conocimiento y voluntad de
realizacion de los elementos objetivos del tipo. Refiere Barral, en opinién que
compartimos, que este dolo debe abarcar dos aspectos distintos, aunque
indisolublemente ligados: “uno hace al conocimiento del origen ilicito de los
bienes sobre los que se opera (dolo en cuanto al objeto material); el otro
acerca de la percepcion que debe tener el autor acerca de las consecuencias
posibles de su conducta y la voluntad de llevarla a cabo (dolo en relacion a

la accion tipica)”. A ambos aspectos nos referiremos seguidamente:

a) En cuanto al primero de ellos, sera necesario que el autor conozca la
procedencia delictiva de los bienes objeto de reciclaje. Este requisito
(conocimiento de la existencia del delito antecedente del cual derivan los
bienes) abraza, por consiguiente, el elemento normativo del tipo. Tres

cuestiones de relevancia se vinculan con este aspecto:

a.1l) Una de ellas alude al grado de conocimiento exigible para considerar
configurado el requisito. En este punto, la doctrina nacional se muestra
discrepante: hay quienes dicen que sera suficiente el dolo eventual v,
otros, que sélo admiten el dolo directo.

Lo sostenedores de esta Uultima tesis (incompatibilidad con el dolo
eventual), parten de que — en su concepto — la figura receptada en el
articulo 278 (inciso 1°, letra “a”), requiere para su configuracién de un
elemento subjetivo de singular trascendencia, que lo convierte en un tipo
“que reclama no sélo el conocimiento del autor de que los bienes tienen
un origen delictivo y la voluntad de realizar la conducta tipica, sino que
tales comportamientos deben estar guiados por una finalidad especifica:
que el dinero o los bienes adquieran una apariencia de legalidad”.
Ahora bien, evidentemente, si tal elemento subjetivo existiese, su
consecuencia dogmatica no seria otra que excluir — desde el punto de

vista de la imputacion subjetiva — la compatibilidad con el dolo eventual.
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La razon de esto es clara: la presencia de estos especiales elementos
subjetivos, especializan el dolo; haciendo surgir la mentada
incompatibilidad.

Al realizar un andlisis del decreto legislativo 1106, en sus tres primeras
modalidades, las mismas que se encuentran redactadas en articulos
diferentes dentro del mismo precepto legal. En primer lugar tenemos que
en el precepto legal mencionado: No se exige un dolo directo; ya que en

su redaccion el legislador establecio “(...) conoce o debia presumir”; no

obstante, se advertira que la redaccion también utiliza la preposicién “con
la finalidad de...” (‘evitar la identificacion de su origen... etcétera’); es decir
el precepto legal establece que el accionar del sujeto vaya direccionada
a la consecuencia de ocultar el origen de ingresos ilicitos, para poderlos
reintegrar en los causes econdmicos regulares.

Cabe precisar que ambas expresiones generan dificultades dogmaticas
importantes. Porgue el uso frecuente de estos giros en los tipos penales
es una forma abreviada de mencionar que lo que ‘teme’ la norma (el
legislador) es que termine ocurriendo que en el caso, exista una
apariencia de ilicitud, pero no la posibilidad de reinsercion de los bienes
en un circuito econémico legal.

Pero en cuanto se usa la férmula ‘con el fin de”, dogmaticamente se
reviste al hecho de un ‘dolo directo’. Ahora, en muchos casos al
‘lavandero’ le importa si la operacion le servira al delincuente (generador
de los activos ilicitos) para darle a sus bienes apariencia licita, por tanto,
actuaria con ‘dolo directo de primer grado’ (‘con intencién’); porque éste
sabra que como consecuencia de la operacion, los bienes ilicitos
adquieran un caracter aparentemente puro. Sin embargo, para la
tipicidad, segun el decreto legislativo 1106, basta con que el autor sea
consciente de que, como consecuencia de la operacién que realiza,
puede transmitirsele a los bienes de origen delictivo una apariencia licita,
restandole importancia al conocimiento del origen ilicito. En esta medida,
entonces, basta con el mero dolo eventual, en tanto los datos a partir de
los cuales el autor extrae la conviccion sobre la ilicitud de los activos.
a.2) El segundo aspecto que merece atencion es el relativo a la
oportunidad en la que el sujeto activo adquiere ese conocimiento de la

procedencia delictiva. En tal sentido, Jorge E. Barral, (2003) sostiene que
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existe un consenso respecto a que, tal conocimiento, debe existir al
momento de la accion; siendo irrelevante tanto el “dolus superveniens”
como “antecedents”. No obstante el decreto legislativo 1106, en su
redaccion “el que (...) cuyo origen ilicito conoce o debia presumir”,
advierte que dicho conocimiento sobre la ilicitud de los activos, puede ser
directo o indirecto.

Es decir, mas alla del conocimiento de los elementos objetivos del tipo
comprometidos en el dolo, se requiere que el agende del delito realice la
conducta CONOCIENDO su origen delictivo, pero ademas con la
finalidad de “ocultar los activos”, de tal forma que evite la identificacion
del origen delictivo de los activos.

En tal sentido puede presentarse casos en que el sujeto no conozca
plenamente, o por su condicién no DEBIO presumir el origen delictivo;
pero tenia la finalidad de ocultarlos de la accion de la justicia; en ese caso
no se cumpliria con los elementos subjetivos de tipo, segun lo redactado
el decreto legislativo 1106. Por le contrario puede darse el caso, que el
sujeto conoce a plenitud el origen de los activos, o solo puede presumir
(actta con dolo eventual); pero al actuar con animo de ocultamiento la
conducta resultara tipica.

En ese sentido se puede afirmar que el delito de lavado de activos, es un
tipo penal que presenta una dicotomia en cuanto a su tipicidad, ya que el
dolo eventual solo recaeria al delito fuente y no a sus acciones tipicas;
por ende una mayor complejidad en cuanto al eje probatorio, que podria
afirmarse que el dolo eventual seria en torno al elemento objetivo del
DELITO FUENTE, lo que exige la existencia de medios probatorios
fehacientes que brinde certidumbre en cuanto a la preexistencia del delito
origen de los bienes, tesis que se corrobora con la corriente que descarta
la autonomia sustancial del delito de lavado de activos.

En efecto la importancia de establecer una conexion real y no potencial
con el delito fuente; lo que refleja la necesidad de evitar actuaciones
punitivas arbitrarias que transgredan la vigencia de un derecho penal
garantista.

a.3) Otro punto a analizar es el problema seméntico que trae consigo, el
término “DEBER” redactado en sus diferentes modalidades del decreto

legislativo 1106 (art. 1,2 y 3). “Poder” y “deber” son términos que se
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refieren de forma parcialmente ambigua y hasta antag6nicos en algunas
veces, por lo que conviene distinguir para no llevar a confusion; asi
tenemos que; poder como posibilidad, capacidad, potencia, facultad,
control, disponibilidad de recursos; en ese sentido “Poder” es una palabra

gue puede ser utilizado en diferentes campos, como por ejemplo:

» Poder como hip6tesis o contingencia: puede ser que, tal vez,
quizéas; ejemplo: La causa de la muerte podria ser este veneno;
es decir no es incompatible con otra informacién que se tiene, o
no es contradictorio.

» Poder como alternativa: Diferentes posibilidades; ejemplo:
“podemos ir en autobus, en coche o en tren.

» Poder como permiso: legalidad, legitimidad, aspecto normativo,
moral o ético; ejemplo; tengo derecho a hacer esto, puedo hacer

esto, esto no esta prohibido.

En definitiva; “PODER” es un verbo que se traduce como “ser posible” o
“ser capaz de”, y que emana de la una expresiéon, “pote est”. En ese
sentido el término poder, se utiliza para describir la facultad, habilidad,
capacidad o autorizacion para llevar a cabo una determinada accién; o
desde una plano palpable, el poder implica también poseer mayor
fortaleza corporal e intelectual. No obstante la Real Academia
Espafola (RAE), lo ha definido como la posibilidad de que algo

ocurra: “Puede que nieve esta noche”.

Contrario Censu; “Deber”, es definida por la Real academia espafola
como; “Estar obligado a algo por la ley divina, natural o positiva 0 como
Aquello a que est4 obligado el hombre por los preceptos religiosos o por

las leyes naturales o positivas”.

En ese sentido; El deber puede adoptar diferentes formas de
obligaciones, de acuerdo al ambito con el cual esté relacionado: moral,

juridico, tributario, financiero, social, por citar s6lo algunos de ellos. En la

mayoria de los casos, el incumplimiento del deber recae en una sancion,
multa o castigo para la persona que poseia la obligacion, y de acuerdo a

la magnitud del deber no cumplido, serd la magnitud de esas
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consecuencias. Por lo que en ese sentido el deber es utilizado en varios

campos, como por ejemplo:

> El deber como necesidad: Suele ser necesidad para algo, pero también
puede referirse a que no puede ser de otra manera (necesario vs.
contingente); por ejemplo: “para ser sujeto de derecho debes nacer
primero”.

» El “Deber” como causa: Ejemplo; “ el deceso del occiso se debe a la falta
de auxilio inmediato al momento de la lesion”;

> El “Deber” como ausencia de otras alternativas o Unica opcion posible:
“el adoptado debe llevar los apellidos del adoptante o adoptantes”; y
finalmente;

» El“Deber” como obligacion o deuda legal o moral: Ejemplo; “las personas
fisicas o juridicas deben realizar pagos a la entidad recaudadora; “nadie

debe ser discriminado por origen, raza o sexo”

Cabe precisar que, en el lenguaje a menudo se mezclan de forma imprecisa o
confusa estos significados: “Que pueda hacerse no significa que deba hacerse”
0 “Se puede pero no se debe”: que sea fisicamente posible no es sinénimo o no

implica que esté legal o0 moralmente permitido.

Pero en estas expresiones el término normativo que aparece en el decreto
legislativo, es “deber”, este deber de presumir la ilicitud de los bienes objeto de
lavado, es decir la obligacion de conocer recae al delito fuente, haciendo
interpretacion de la norma. En ese sentido se afirma que dentro del ambito
subjetivo va dirigido a que la consciencia del agente de que el bien, derecho o
valor provienen, directa o indirectamente, del ilicito penal (procedencia delictiva
de los bienes), y por la voluntad de ocultar o disimular su naturaleza, origen,
ubicacién, disposicién, movida o propiedad, dejando asi proscrita la admisién de

la forma imprudente.

Cabe precisar que la obligacién gira entorno a la existencia del delito generador
ilicito, mas no es necesario el conocimiento exacto, preciso o detallado sobre el
origen criminal de los bienes, capitales o valores, siendo que se conforma con

un mero conocimiento, sobre el origen delictivo del bien.
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El deber conocer la presencia del delito fuente nace a partir de una obligacion,
ya sea por su condicion del sujeto, por su profesion, posiciéon frente al bien
juridico protegido, o por sus conocimientos especiales relacionados con el rol
gue desempenfa en la sociedad, de conformidad con lo que se desarrollé en el

capitulo anterior.

En el Pert a igual que en otras legislaciones como la de Espafia, por ejemplo, o
la de Bolivia, existe una ley que regula y precisa quienes son considerados
sujetos obligados. No obstante dentro de las bases teéricas que se ha
desarrollado en el presente trabajo de investigacion, se ha definido como sujetos
obligados aquellas personas naturales y juridicas titulares de una determinada
actividad econémica, seleccionados por la Ley, para informar sobre operaciones
sospechosas de lavado de activo, y financiamiento de terrorismo que se realiza
a través de los productos o servicios que ofrecen, que deben cumplir con cada
una de las obligaciones establecidas por la normativa aplicable y proporcionar

informacién que les sean requeridas por la autoridad competente.

Arbuld Ramirez (2014), La reduccién y el control de los riesgos relacionados con
el lavado de activos se relacionan con el cumplimiento de la normativa anti-
lavado. Cumplir las prescripciones normativas anti- lavado. Cumplir las
prescripciones normativas implica no solo conocerlas e interpretarlas, sino

también saber aplicarlas al contexto del negocio, clientes y operaciones.

a) OBLIGACIONES DE CUMPLIMIENTO:

La normativa sobre prevencion del lavado de activos establece una serie de
obligaciones a los sujetos obligados orientados a prevenir y evitar que sus
productos y servicios se utilicen para este fin, entre estas obligaciones, que

llamaremos “obligaciones de cumplimiento”, mencionaremos las siguientes:

a.l. Tener un sistema de prevencion de lavado de activos

También llamado “programa de cumplimiento”, es el conjunto integrado de
politicas, mecanismos, procedimientos, recursos humanos y tecnolégicos y
capacitacion, implementado por el sujeto obligado para prevenir, detectar y

controlar el lavado de activos.
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Este sistema comprende desde la deteccién y comunicacion de alertas hasta
el reporte de operaciones sospechosas.

a.2. Designar a un oficial de cumplimiento:

El directorio o la Alta gerencia del sujeto obligado deben designar a un oficial
de cumplimiento que se encarga de administrar el sistema de prevencion del
lavado de activos. Esta designacion debe comunicarse a la unidad de
inteligencia financiera, la que, previa evaluacion y verificacion del
cumplimiento de los requisitos legales, autoriza dicha designacion y notifica
al sujeto obligado el cddigo de y el codigo emisor el cédigo de empresa se
asigna por cada sujeto obligado por Unica vez y tiene caracter permanente,
hecho que no ocurre con el cddigo de emisor, que corresponde al oficial de
cumplimiento, ya que varia conforme cambia la persona de desempefia el

cargo.

a.3. Reportar operaciones sospechosas:

Es la comunicacion que realiza el oficial de cumplimiento la Unidad de
inteligencia financiera en representaciéon del sujeto obligado sobre la

operacién sospechosa que ha detectado.

La elaboracién y envio del reporte de operacion sospechosa se realiza en la

forma y oportunidad sefialadas en la ley.

a.4. Conocer al Trabajador

Consiste en asegurar la integridad de los trabajadores a través del
conocimiento de sus antecedentes personales, laborales, y patrimoniales.
Su objeto estriba en prevenir y evitar fraudes internos que perjudiquen os
interés del sujeto obligado, de sus accionistas o propietarios y sus
trabajadores, e impedir que se legitimen activos por incumplimiento total o

parcial, doloso o negligente, de los controles existentes.

a.5. Capacitar a sus trabajadores.

a.6. Conocer al cliente y su mercado.
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a.7. Registrar y conservar operaciones por el plazo legal.

a.8. Deben registrarse las operaciones por el plazo legal: Deben Registrase
las operaciones individuales y mdltiples que realcen los clientes durante la

vigencia de la relacién comercial.

a.9. Tener un codigo de conducta y un Manual para la prevencién del Lavado
de activo; Los sujetos obligados deben elaborar, aprobar y actualizar el

cédigo de conducta y el manual para la prevencion del lavado de activos.

a.10. Auditar el Sistema De Prevencion.- Tiene como propdésito evaluar el
funcionamiento del sistema de prevencion del Lavado de Activos y esta a

cargo de una auditoria interna y otra externa.

b) RESPONSABILIDAD POR INCUMPLIMIENTO NORMATIVO.-

El incumplimiento de las normas sobre prevencién del lavado de activos traer
COmo consecuencia perjuicios econdémicos para la empresa o negocio, tales
como el pago de multas y reparaciones civiles, el pago de abogados y
asesores frente a procedimientos sancionadores, procesos judiciales en

contra, y la imposicion de condenas para sus representantes legales.

b.1. Responsabilidad Interna.- Se produce cuando un trabajador comete una
falta, que conlleva al incumplimiento de las disposiciones del Cdadigo de
conducta o del Manual para la prevencién de lavado de activos. Recae sobre
todos los trabajadores de los sujetos obligados, que incluyen a los
accionistas, directores, gerentes, jefes, coordinadores, supervisores, y, en
general todo su personal. Las sanciones que impone el sujeto obligado,
deben agregarse en el legajo personal del trabajador y ser comunicadas al
6rgano supervisor, si la normativa anti lavado asi lo dispone. Las sanciones
gue impone el sujeto obligado, deben agregarse en el legajo personal del
trabajador y ser comunicado al 6érgano supervisor, si la normativa de anti

lavado asi lo dispone.

b.2. Responsabilidad externa.- se presenta por incumplimiento de las
obligaciones contenidas en la normativa sobre prevencion del lavado de

activos, cuando se incurre en un supuesto de infraccion previamente
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establecido en el reglamento de sanciones que le sea aplicable (
infracciones) o leyes penales afines ( delito). La responsabilidad puede ser
administrativo o penal. Serd administrativa si la conducta prohibida se regula
como infraccion en el reglamento de sanciones y si la supervision y control
del cumplimiento normativo corresponde al rgano supervisor y/o a la unidad
de inteligencia financiera; y serd penal si la conducta realizada constituye
delito debidamente tipificado por las leyes penales con anterioridad a la

ocurrencia de la conducta delictiva.

c) FALTAS, INFRACCIONES, DELITO Y SANCIONES APICABLE

Como se menciond anteriormente, la inobservancia de una obligacién sobre
prevencion del lavado de activos da lugar a una falta o a una infraccién de igual
modo, se incurre en delito si la conducta realizada encaja en el supuesto de

hecho previsto en la norma penal.

c.l. Faltas.- Las faltas son cometidas por los trabajadores y son definidas
por cada sujeto obligado. Segun Arbuli Ramirez (2014), constituyen

faltas las siguientes conductas:

- No asistir a las capacitaciones.

- No cumpli con los procedimientos internos

- No elaborarlos informes, reportes o registros a los que se
encuentre obligado segun sus funciones.

- Vulnerar el deber de confidencialidad.

- Trasgredir e deber de reserva.

Segun la gravedad de la falta, las sanciones aplicables pueden ser desde de una

amonestacion verbal o escrita, la suspensién de labores con o sin goce de haber.

c.2. Infracciones.- Las infracciones pueden ser cometidas por el sujeto
obligado o por sus trabajadores. Las infracciones deben ser descritas
expresamente como tales en el reglamento de sanciones. Las
infracciones pueden producirse por quebrantamiento de las disposiciones
relacionadas con el sistema de prevencion del lavado de activos;
procedimientos internos; capacitacion o pensamiento a los trabajadores;

registro de operaciones; reporte de operaciones sospechosas; manual
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para la prevencion y el codigo de conducta; oficial de cumplimiento; sobre
facilidades, cumplimiento y envié de informacion; y, el deber de reserva,
entre otros. Las sanciones aplicables pueden ser amonestaciones;
multas; suspensiones o0 cancelaciones de autorizacion de
funcionamiento; suspensiones de inscripcién en el registro o exclusion del
mismo; suspension, destitucion o inhabilitacion de funcionarios;

intervenciones; disolucion y liquidacion de la empresa.

c.3. Delito.- Para que se cometa el delito de lavado de activos, es requisito
fundamental que el agente realice el tipo penal descrito en la norma
punitiva. Respecto a la consumacioén de este ilicito penal, Ayala Miranda,
Nolasco Valenzuela y Velarde Lopez (2011) sefialan que en los actos de
conversion vy trasferencia, ocultamiento y tenencia, se verifiquen los

siguientes resultados:

i. el agente logro con tales conductas, cuando menos
momentaneamente, dificultar la identificacién de su origen ilicito o
su incautacion o decomiso.

ii. [Esto es asegurar, siquiera minimamente, tale activos y su

potencial o real aplicacion o integracion en el circuito econémico.

Cabe resaltar que el decreto legislativo 1106 sanciona como delito los
actos de conversion y trasferencia, ocultamiento y tenencia; trasporte,
traslado, ingreso o salida de dinero o titulos valores de origen ilicito por
territorio nacional; omisibn de comunicacibn de operaciones o
transacciones sospechosas; y, reusamiento, retardo y falsedad en el
suministro de informacién; por lo que la conducta punible puede
producirse en calidad de autor, coautor, instigador o cémplice; en
consecuencia las sanciones aplicables son diferentes clases, entre ellas,
pena privativa de libertad, multas, inhabilitacién, clausura definitiva de
locales o establecimientos suspension de actividades, prohibicién de
realizar actividades a futuro, cancelacién de licencias, derechos otras
autorizaciones administrativas o municipales, disolucién e intervencion de

persona juridica.
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Finalmente cabe precisar que la responsabilidad por incumplimiento de
las normas sobre prevencion del lavado de activos o por violacion de las
normas penales (delito de lavado de activos) puede recaer tanto en el
sujeto obligado como en sus trabajadores, todo depende de la manera
como se haya configurado al conducta infractora. En consecuencia, el
propio sujeto obligado como unidad empresarial, el directorio, la gerencia,
el oficial de cumplimiento y, en general, todos los trabajadores, pueden
ser objeto, segun sea el caso, de procedimientos disciplinarios internos,
procedimientos administrativos 0 procesos penales, cuyo fin es la

imposicion de una sancion.

En definitiva del analisis realizado, se afirma que; al no conocer o; por la
calidad del sujeto no presumio la existencia del delito fuente; ante el error
sobre este elemento factico, como error de tipo, supone la exclusion del
dolo (art. 14 CP). La consumaciéon ocurre con la realizacion de las
conductas de ocultar o disimular la naturaleza, origen, ubicacion,
disposicién, movida o propiedad de bienes, derechos o valores
provenientes directa o indirectamente de una infraccion penal, crimen o

contravencion.

a.3) Es menester analizar la naturaleza del delito de lavado de activos, para
poder precisar si por ella es compatible la aplicacién del dolo eventual en todos
sus elementos objetivos del tipo; pus bien, en palabras de Tomas Galvez (2009),
Se trata de un delito de mera actividad, de contenido variable y de peligro
abstracto, que se consuma con la mera realizacion de la conducta tipica, sin
necesidad de produccién de un resultado ulterior. Es decir basta con la practica
de un comportamiento descrito en el tipo objetivo. Si no es asi, se pulveriza todo
efecto de la incriminacién, ya que el lavado de activos se halla en constante
perfeccionamiento, lo que dificulta afirmar tajantemente que un bien haya sido
totalmente blanqueado, porque cada conducta de reciclaje supone un
distanciamiento cada vez mas grande del bien con respecto a su origen ilicito;
Gomez Iniesta (1996).

En consecuencia el delito de lavado de activos, dada su naturaleza tendria
ausente como elemento del tipo el ‘resultado”. En efecto el “resultado”, es

entendido por un sector doctrinal que es el efecto de la accion sobre el objeto
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material del delito. De esta forma, si los delitos de mera actividad se definen
como delitos sin resultado y éste como el efecto de la accion sobre el objeto
material, aquellos, como si de un silogismo se tratara, serian delitos sin objeto
material; el razonamiento se presenta pues de forma escalonada: delitos de mera
actividad como delitos sin efecto exterior, sin efecto sobre el objeto material, sin

objeto material y, finalmente, como se ver4, sin bien juridico.

Para Maria Sanchez (2002); “(...) hay que partir de que el estudio sobre el objeto
material se centra en la accion mas que en el resultado: esto es, es el objeto
material de la accion del autor, en virtud del cual se define la conducta tipica. Al
serlo de la accién y al ser definidos los delitos de mera actividad como delitos de
accion carentes de resultado natural, no hay por qué hacer afirmaciones
categoricas al respecto, pues solucionan poco”. Esto significa que, a priori, el
objeto material nada condiciona en este sentido a la categoria de los delitos de
mera actividad que pueden tener objeto material de la accion al igual que los
delitos de resultado pueden carecer del mismo; asi se relativiza a la vez la
importancia sistematica del objeto material pues deja de ser un elemento
esencial del tipo: en contra de lo mantenido por Pérez Alvarez y por Cancino
Moreno, no es siempre un elemento esencial de todos los delitos. Por ello, esa
funcion del objeto de la accibn como sustrato necesario del bien juridico, no
puede ser rechazada pero tampoco puede ser asumida totalmente: todo
dependera de gque sea posible identificar un objeto material tipico en el que se
pueda decir que a su vez, se encuentre reflejada siquiera sea la faceta pasiva o

estética del bien juridico.

En ese sentido el delito de lavado d activos no seria s6lo un delito de una simple
actividad, sino como una actividad en su desvalor, eso es, en su relaciéon con el
bien juridico: «desde el bien juridico», afirman Bustos Ramirez y Hormazabal
Malaré; “Esto supone que ademas de una parte subjetiva, en la que se incluyen
el dolo del autor (o la infraccidon de la norma de cuidado en el delito imprudente)”
Y, €n su caso, otros elementos subjetivos del injusto, ha de identificarse dentro
del desvalor de accién una parte objetiva en la que se incluya el conjunto de los
elementos de esta clase hacia los que el autor dirige su intencion delictiva, en el
delito en estudio seria la intencion de introducir al trafico econémico legal, los

activos generados de manera ilicita.
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Desde esta perspectiva, la parte objetiva del desvalor de accion ha de referirse
a la realizacioén del propio comportamiento, a los medios empleados por el autor,
las circunstancias especiales de autoria ( de acuerdo al rol que desempefia
dentro de la sociedad y la aproximacion juridica que tenga con el bien juridico
protegido), las de lugar y tiempo, asi como a la produccién del resultado natural
en aquellos tipos penales en los que el legislador exija que éste sea un elemento

tipico y que por tanto deba ser abarcado por el dolo.

Todos estos elementos objetivos determinan el desvalor de intencién del autor,
es decir, forman parte del dolo, pues sabido es que éste ha de abarcar todos los
elementos objetivos del tipo, siendo el error sobre uno de ellos un error sobre un
elemento de la parte objetiva del desvalor de accién que determinara en el caso
en el que siga existiendo Desvalor subjetivo de accidn, esto es, infraccion de la
norma de cuidado, el castigo por imprudencia (siempre y cuando el castigo de
ésta esté expresamente previsto en atencion a la nueva regla de punicién de las

conductas imprudentes del art. 12 del Cédigo).

Por otro lado, el desvalor de accién en la tentativa acabada y en la consumacion
no se distingue segun su parte subjetiva que es idéntica, sino con relacion a la
parte objetiva pues en la primera solo existe una mera externalizaciéon de la
intencion delictiva, mientras que en la consumacion ademas se produce la
efectiva realizacion de la intencion delictiva; por ello, a menor desvalor de accion,
siquiera sea en su vertiente objetiva, la pena del delito intentado ha de ser inferior
a la del delito consumado, en contra de lo mantenido por los seguidores de la
teoria de la fundamentacién monistico subijetivista del injusto, para los cuales el

castigo de la tentativa y de la consumacién ha de ser idéntico.

El desvalor de accion de los delitos de mera actividad y de resultado es distinto
en atencién a una parte del contenido volitivo del dolo del autor y por tanto a una
parte del desvalor subjetivo de accidn: si el resultado ha de ser abarcado por el
dolo en los delitos de resultado de forma que la realizacion o la consecucién del
mismo dirige la actuacién del sujeto activo, en los delitos de mera actividad el
dolo del autor ha de abarcar la realizacién de la conducta tipica. Eso no significa
gue tengan un desvalor de accion aminorado, sino sélo que tienen un desvalor
de accion distinto; distinto en la parte subjetiva porque el dolo se completa con
la conciencia y voluntad de realizar la conducta tipica y distinto en la parte

objetiva porque el resultado no forma parte de la misma pero si el resto de los
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elementos objetivos sobre los que aquél ha de proyectarse. El hecho de que el
desvalor de accion de los delitos de mera actividad se delimite de esta forma no
significa que baste con que el autor quiera realizar la conducta tipica, sino que
ademas, es preciso que quiera realizar esa conducta asumiendo su lesividad o
su peligrosidad para el bien juridico (dolo directo): en los casos de los delitos de
lavado de activos, la parte subjetiva del desvalor de accion ha de incorporar la
peligrosidad de la propia conducta de forma que para proceder al castigo de
estas conductas, es necesario que el dolo del autor abarque la peligrosidad de

la accion; pues el autor ha de querer realizar la conducta peligrosa como propia.

Asi, se afirma que en el decreto legislativo 1106, la norma penal como imperativa
incluye la valoracion positiva de los bienes a proteger, incluyendo dentro del
mismo no solo la intencién del autor sobre la accién tipica (cuando se refiere
al dolo); sino sobre el conjunto de los elementos objetivos del tipo (incluyendo
el elemento tras dental), lo que comprende no solo el conocimiento de las
conductas descritas en cualquiera de sus fases, sino también el conocimiento
referido al delito fuente. No obstante, de conformidad como se ha mencionado
anteriormente, este conocimiento no exige que sea un conocimiento exacto y
detallado del delito (individualizacién del delito generador), pero que si conozca
de manera concreta y palpable la existencia del delito fuente que ha generado
los activos que le dan el caracter de ilicito, y el grado de este conocimiento
recaera de acuerdo a la condicion del sujeto agente (sujetos obligados). En otras
palabras el delito de lavado de activos, su complejidad también comprende que
es uno de los preceptos legales que constituye la presencia del dolo en sus dos

clasificaciones (dolo directo- dolo eventual).

En definitiva, en el delito de lavado de activos, al ser un delito de mera actividad,
y estos se caracterizan por tener un resultado natural, en el decreto legislativo
1106 no abarca el total de los efectos producidos, por el contrario existe un
elemento de caracter cualitativo como agravante ( en el resultado), regulado en
el articulo cuatro del decreto en mencion, “(...) el valor del dinero, bienes o
ganancias involucradas sea superior al equivalente a quinientas (500) unidades
impositivas tributarias”. En definitiva el decreto legislativo 1106 postula una serie
de circunstancias ricas en matices que acenttian la ofensividad de la conducta;
por lo que el legislador castiga solo la realizacion de un comportamiento sin

incluir un elemento natural de resultado en el tipo causado por aquél, si no que
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este se encuentra regulado como agravante, lo que permite facilmente

diferenciarse un antes y un después de la conducta tipica.

En ese orden de idas, Acale Sanchez (2000), sostiene que en los delitos de mera
actividad, el legislador castiga la realizacion de un mero comportamiento, por
ende el juicio de idoneidad ha de practicarse sin tener en consideracion los
factores producidos mas alla de la propia conducta (lo que descarta cualquier
admision de una eventualidad sobre el conocimiento) pero eso si, valorando
todos los elementos de la misma hasta ese momento y comprobando que esa
conducta ponia en peligro efectivo la seguridad del bien juridico protegido; es
decir en el delito de lavado de activos, el analisis de idoneidad recae en el grado;
de que tanto el comportamiento desplegado; tanto para convertir, trasferir,
ocultar, custodiar, o trasportar, puede generar un enriquecimiento que aparente

legalidad.

Por tanto, el juez, en virtud de un juicio basado en la experiencia y otra que
mediante los principios penales tradicionales compruebe que los hechos que se
han producido son conformes a la letra de la ley: como afirma Terradillos Basoco
(1981), hay que distinguir pues una mera realizacién aparente y una realizacion
efectiva del tipo y esta labor se realiza mediante una interpretacién teleologica

del precepto, y ser acreditada por el 6rgano que tiene la carga de la prueba.

En consecuencia se trata de un delito en donde el sujeto conoce la peligrosidad
real de la accidn y su capacidad para ser causa de un resultado posterior (como
causa nhatural), es decir en este lapso existente que le permite conocer la
peligrosidad real de la accién, por lo que resulta incompatible una vez mas la

teoria del dolo eventual en este delito.

b. Otro angulo merecedor de analisis se vincula con las dificultades procesales
con respecto a la existencia de este conocimiento por parte del sujeto activo. En
tal sentido, salvo un improbable caso de confesién, la acreditacion de este
extremo exigira ocurrir a la prueba de indicios, construida sobre elementos y
circunstancias del comportamiento externo del que pueda inducirse dicho
conocimiento, lo que generaria siempre el sujeto procesal que se encuentra en
la mejor posicién de probar lo contrario o contradecir aquellos indicios es quien

debe hacerlo.

2.4.1. El Tipo Subijetivo En El Delito De Lavado De Activos.
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Al respecto Galvez Villegas, Tomas Aladino (2009) refiere que: “El tipo
penal sélo puede ser cometido por dolo; admitiéndose el dolo directo de
primer y segundo grado asi como el dolo eventual. El dolo del autor exige
que medie un conocimiento respecto de todos los elementos objetivos
del tipo, especialmente que los bienes sobre los que recaen las acciones
de conversion y transferencia provienen de uno de los delitos previos
descritos en le ley; no resultando suficiente que el agente del lavado
considere que los activos provienen de un ilicito penal cualquiera. El
sujeto activo: debe ejecutar los distintos actos y modalidades de lavado
de activos de manera consciente y voluntaria. Ello significa que el agente
sabe o puede presumir que el dinero o los bienes que son objeto de las
operaciones de colocacion, transferencia, ocultamiento o tenencia que
realiza tienen un origen ilicito.

La ley exige que, cuando menos, el agente pueda inferir de las
circunstancias concretas del caso que las acciones de cobertura o
integracion las va a ejecutar con activos que tienen la condicién de
productos o ganancias de origen ilicito del delito. Sin embargo, no es una
exigencia del tipo penal que el agente conozca de qué delito previo se
trata, ni cuando se cometio éste, ni mucho menos quiénes intervinieron
en su ejecucion. Tampoco el dolo del agente tiene necesariamente que
abarcar la situacion procesal del delito precedente o de sus autores o
participes. lgualmente, tratandose de los actos de ocultamiento y
tenencia, no es parte de la tipicidad subjetiva que el autor conozca o esté
informado sobre las acciones anteriores de conversion o transferencia, ni
mucho menos que sepa quiénes estuvieron involucradas en ellas. En
nuestra legislacion no se han regulado formas culposas de lavado de
activos. Galvez Villegas: sefiala que “(...) siguiendo la tradicion
legislativa, y en cumplimiento del art. 12° del Cédigo Penal cuando el
legislador quiere considerar el supuesto imprudente, lo refiere
expresamente. En este orden de ideas, si el legislador hubiera querido
introducir el supuesto culposo, lo hubiese referido de forma expresa sin
recurrir a la formula puede presumir, que solo hace referencia al supuesto
de dolo eventual, que es como se ha venido interpretando”. El texto
original de los articulos 1° y 2° de la Ley 27765 incluia un elemento

subjetivo especial distinto del dolo, de aquellos a los que la doctrina
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considera como tendencia interna trascendente o delitos de intencion.
Efectivamente, aquella redaccion tipica conectaba especificamente la
accion dolosa del agente con un objetivo que se colocaba subjetivamente
mas alla de la mera colocacion, conversién, ocultamiento o tenencia de
los activos ilegales. Actualmente el articulo 1° y 2° requieren de un dolo
que abarque también tal resultado como concrecién objetiva del tipo. Por
tanto, el dolo comprende la conciencia y voluntad de realizar actos de
conversion, transferencia, ocultamiento y tenencia que, como resultado,
dificultan la identificacion del origen ilicito de los bienes, su incautacién o
decomiso.

Al respecto Garcia Cavero: sefiala que “...el delito de lavado de activos
se configura solamente si el autor realiza la conducta de conversion,
transferencia, ocultacion o tenencia conociendo la aptitud concreta de su
accion para dificultar la eventual identificacion del origen, incautacion o
decomiso de los activos. Bajo estas consideraciones, hay una conducta
tipica de lavado de activos si el autor actla con conocimiento o la
posibilidad de conocer que esos bienes son de procedencia ilicita y pese
a ello realiza una conducta voluntaria que sabe que va a evitar su
eventual identificacion, incautacién o decomiso”. En la actual legislacién
peruana, la tipicidad subjetiva del delito de lavado de activos ho demanda
gue su autor lo haya realizado con animo de lucro. Ello permite establecer
una mejor diferencia entre los actos de lavado de activos y el delito de
receptacion patrimonial del articulo 194° del Cadigo Penal.

Cabe precisar que el delito de lavado de activos, denominado también
blanqueo de capitales, es un término que “(...) tiene su origen en la
utilizacién por los mafiosos norteamericanos de los afios setenta de
cadenas de lavanderias para incorporar a la economia legal | dinero
procedente de la venta de drogas, disimulando asi su origen ilicito(...),
y el cual ha sido definido por la doctrina, como el proceso tendente a
obtener a aplicacion de en actividades econdémicas licitas de una masa
patrimonial de derivada de cualquier enero de conductas ilicitas, con
independencia de cudl se tal forma que esa masa adopte, mediante la
progresiva concesion a la misma una apariencia de legalidad, que se
caracteriza por el despliegue de una serie de conducta, cuya finalidad es

traducir al torrente econdmico legal, recurso y bienes de origen espurio.
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De acuerdo con el profesor Herndndez Quintero (2008), todos los
conceptos respecto al lavado de activos son innumerables y estan
conectados indefectiblemente, con el propésito de ocultar el origen ilicito
de los recursos y posterior vinculacién al torrente econémico de un
territorio.

Paul Vaky (1994), el lavado de dinero realmente es un concepto muy
simple, que se puede definir como el “producto de una transaccion
financiera, mediante la utilizacion de bienes provenientes de un delito de
cualquier forma, con el propésito de cometer otros delito penal al
esconder el origen del dinero, a su duelo o evitar un requisito de registro
de transaccion de efectivo, o también para cometer una ofensa tributaria
al esconder nuevamente el efectivo.

Para los autores Kirk W. Munroe y William Richey, por su parte de
manera sencilla expresa que ‘lavado de dinero es intentar ocultar o
disfrazar la verdadera fuente de propiedad de dinero ilicitamente
devengado.

Diego Gémez Iniesta (1996), autor también espafiol, ha presentado el
concepto de lavado en los siguientes términos: “por blanqueo de dinero
o0 bines entiendo aquella operacion a través de la cual el dinero de origen
siempre ilicito (procedente de delitos que revistes especial gravedad) es
invertido, ocultado, sustituido o trasformado y restituido a los circuitos
econdémicos- financiero legales, incorporandose a cualquier tipo de
negocio, como si se hubiera obtenido en forma licita.

Para Isidoro Blanco Cordero (1997)), “cuando se habla de baqueo de
coautores, se hace referencia no solo a los productos procedentes de los
delitos relativos a las drogas, sino también a los procedentes de cualquier
delito, y se exige la perpetracién de un delito previo, del que procedan los
bienes, para poder cometer el delito de blanqueo de capitales, por lo que
guedan fuera, por tanto , otra serie de bienes de origen ilicito, pero no
delictivo, caracterizados por haber sino generados al margen del control
de la hacienda publica. Y es asi, que dentro de una concepcion o
definicion analitica de dicha conducta, el fenébmeno de blanqueo de
capitales, debe mirarse en cuento su simple definicion, dentro de una
nocidbn meramente operativa consensuada doctrinarme ente, que

entiende dicho fendmeno como el proceso de ocultacion de bienes de
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origen delictivo, con el fin de dotarlos de una apariencia final de
legitimidad”.

Los autores Daniel Alvarez Pastor y Fernando Eguidazu Palacios (1998),
al referirse al concepto doctrinal del blanqueo de capitales, expresan que
el mismo no tiene ciertamente, demasiado rigor cientifico , igualmente
expresan que al parecer el origen remoto del término “lavado de dinero”,
procede de la jerga del hampa y se origina en la utilizacion, por parte de
las primitivas organizaciones criminales en los estados Unidos, de
cadenas de lavanderias para legalizar o aflorar los fondos procedentes
de sus actividades ilicitas, utilizandose por vez primera en el ambito
judicial, en dicho pais en 1982, y asi en cualquier caso, y con
independencia de su origen, no puede negarse al termino su expresividad
y valor periodistico, incluso, su cierta l6gica: si el dinero procedente del
delito es dinero sucio 0 negro, su afloramiento a la legalidad bien puede
calificarse de “lavado o de blanqueo”.

2.4.2. EL DOLO COMO UNICA MODALIDAD COMISIVA

El tipo penal en comentario solo puede ser cometido por dolo admitiéndose el

dolo directo de primer y segundo grado asi como el dolo eventual. La
imprudencia por mas rave que sea 0 por mas el dolo eventual. La imprudencia
por mas grave que sea 0 por mas que cumpla con el merecimiento y necesidad
de pena no es punible. De tal forma que si. Por ejemplo, alguien facilita sin
gquererlo una operacion de conversion o trasferencia, infringiendo él debe
objetivo de cuidado propio de su d&mbito de organizacién o del sector de la vida
social al que pertenece, pero no actla con intencién o plena conciencia de ello,

no podréa ser castigado.

El dolo del autor exige que medie conocimiento respecto de todos los elementos
objetivos del tipo, especialmente que los bienes sobre los que recaen las
acciones de conversion y trasferencia provienen de uno delos delitos previos
descritos en la Ley. No resulta suficiente que el agente del lavado considere que
los activos provienen de un ilicito penal cualquiera, porque puede darse el caso
de que se trate de un delito exceptuado de los comprendidos en el articulo 194°
del cédigo penal; asi lo dispone la segunda parte del articulo 6° de la nueva ley.
Sin embargo, no es necesario que exista un conocimiento exhaustivo, minucioso
y pormenorizado de las circunstancias que originaron la produccién de dichos

bienes, o los detalles, modos o mecanismos que se emplearon para el delito
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previo, siendo suficiente que el agente pueda presumir la concurrencia de todos
los elementos objetivos del delito. Asi mismo, no es indispensable que el autor
sepa que se trata de un conocimiento que se trata de un injusto penal. La
tipicidad subjetiva del lavado de dinero no esta condicionada a que el autor
conozca quienes han cometido el delito previo, las circunstancias del mismo o

gue exista un trato personal entre ellos.

El dolo debe abarcar el conocimiento que se esta realizando una accion de
conversién o de trasferencia de bienes o efectos en cuyo origen esta un delito
anterior. El conocimiento debe estar presente al momento que la accién tipica
se ejecuta, por lo que se descarta cualquier relevancia penal del llamado dolo
subseques, que es aquel que aparece después de realizada la conducta tipica
(v. gr. El sujeto al momento de realizar la accion de conversion desconoce que
se trata de bienes cuyo origen esta en los delitos previsto anotado, hecho que
recién conoce tiempo después) salvo claro esta, que se trate de un supuesto de
accion tipica permanente como las previstas en el articulo 2° de la ley (guarda,

custodia, oculta o mantiene).

LAS FASES DEL DELITO DE LAVADO DE ACTIVO

Villegas (2010) afirma que segun la doctrina penal mayoritaria el proceso y las
fases del lavado de dinero son tres: 1° Fase de colocacion u ocultacion; 2° fase

de conversion; y 3 Fase de integracion a la economia oficial.

1. La fase de colocacidon y ocultamiento es la etapa mas importante para
descubrir el lavado de dinero, ya que una vez que el dinero y los bienes
provenientes del delito previo se han introducido al mercado, a los cauces
econdémicos y a las operaciones comerciales y financieras resulta poco
probable la identificacién del origen de los bienes, esta fase se configura
empleando diversas modalidades como por ejemplo la conversién de
monedas y billetes de baja cuantia por otros de mayor valor, utilizando
depdsitos bancarios, ya sea en una sola armada desdoblando los depésitos
en un determinado periodo de tiempo, ( V. gr. Ventanillas, cajeros
automaticos, cajas de seguridad); instrumentalizando titulo valores que
facilitan la constitucion de derechos de crédito y su transmisibilidad ( titulos
valores al portador, “cheques de caja”, titulos en los que se compra la deuda
publica, etc.), o la colocacién del dinero en las casa de cambio, prestamos

con intereses, etc.

79



“La regulacion del dolo eventual en el decreto legislativo 1106
y su incidencia en lainversion de la carga de la prueba dentro
UNIVERSIDAD Y
PRIVADA DEL NORTE del proceso penal

N

2. La fase de conversion se caracteriza basicamente por la utilizacién del
sistema financiero para el desvio de fondos provenientes del delito ya sea a
escala local o internacional, ocultando asi su procedencia y origen. Lo que
se busca en este caso es lavar o blanquear el dinero strictu sensu, de tal
manera que lo que se pretende es desaparecer el origen o las huellas de los
bienes ilegales. Ni es necesario que en el blanqueo de dinero exista un
cambio de titularidad de los capitales o el dinero basta que exista un cambio
de titulo juridico, sin que tenga que modificarse el nombre de la persona que
lo detenta, en esta fase de conversion se utilizan las empresas o compafiias
off shore, o la operaciéon de blanqueo es la adquisicion y compa de bienes
con dinero y las ganancias del delito ( v. gr. Compra de oro y diamantes), dad
su facilidad de convertirse en joyas o en articulos santuarios de gran valor.

3. Finalmente, la ultima fase del lavado de dinero es la integracién de dinero
es la integracion de los capitales a la economia forma y al mercado oficial,
guardando una apariencia de legitimidad y legalidad, de tal manera que
sugiere que se trata de capitales y de dinero licito. Esta Ultima dase no se
caracteriza, comas anteriores, por el despilfarro de las ganancias producto
del delito, sino por la incorporacion de los beneficios obtenidos como si se
tratara de bienes cuyo origen es legal. La integracion a la actividad
econdmica formal recia de legitimidad y que puedan adaptarse al proceso de
circulacion econoémico. No interesa aqui la modalidad que asuma dicha
integracion, ni el titulo, no las condiciones juridicas como tampoco el sector
de la economia en el que se blanquean los capitales. Es irrelevante también
el niomero de persona que intervienes, las operaciones financieras y
comerciales gue ejecutan, las dimensiones geograficas que se han cruzado

o el tiempo que demora el blanqueo de los capitales.

Por otro lado el profesor Hernandez Quintero (2006), sefiala con acertado
criterio, que quienes se han dedicado al estudio de esta problematica, han
detectado que, generalmente, son tres los pasos que sugieren el proceso por
medio del cual se pretende dar visos de legalidad al dinero proveniente de

actividades delictuales a saber:

a) La colocacidn fisica de la moneda en el sistema financiero, operacion que

supone esconderlo o entregar el dinero de una entidad financiera, que es
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donde existe numerario de operaciones licitas; el siguiente paso es la
diversificacion de los fondos a través de una serie de transacciones y
finalmente, la integracion de dichos recursos a la cadena comercial normal.

De esta forma, el mejor sitio para esconder el dinero mal habido, lo constituye
el sistema financiero, paso que aparentemente es el mas sencillo, pero que
cada vez se torna en el de mayor complejidad, toda vez que, dia a dia, se
establecen nuevos controles para revisar las consignaciones o las
operaciones en general, como la compra de titulos, acciones, trasferencias
telegraficas, entre otras, a fin de evitar que el sistema bancario sea utilizado
sin su consentimiento para esa conducta desviada.

Ejemplo: El lavador podria depositar el efectivo en una institucién financiera
regulada, como por ejemplo un banco o una empresa de valores. O también
podria adquirir activos costosos como por ejemplo automoéviles,
antigiiedades o joyas.

En un segundo estadio, conocido también como de estratificacion o mezcla

con fondos de origen legal, una vez introducido el dinero en el sector
financiero, el lavador procura que el rastro del dinero no sea facil de seguir
por auditores, fiscales, jueces y autoridades en general y para ello, se realiza
una serie de operaciones financieras, particularmente el traslado de dicho
fondos a otra entidades bancarias, en lo posible a paises reconocidos, como
paraisos financieros, con laxos controles en introduccion de dicho dinero y
con estricto rigor de la reserva bancaria. Con todo, sefiala el autor en cita,
gue no puede olvidarse que en algunos paises, diariamente s e constituyen
sociedades de papel, con amplitud de su objeto social, que en el momento
de su creacién no desarrollo ninguna de las alli sefialadas, pero que estan a
disposicién de los delincuentes para que las utilicen en sus aviesos
propésitos. Estos comportamientos encuentran proteccién, muchas veces en
la irresponsabilidad penal de las personas juridicas, tema ya digno de ser
realizado, superando los conceptos de la ficcion, pues ya se ha demostrado
hasta la saciedad que son una realidad, que operan y de qué manera.

En sintesis, en esta fase el lavador efectiia una serie de operaciones con los
fondos para alejarlos de su fuente. Ejemplo: El lavador puede comprar o
vender valores, metales preciosos u otros activos costosos. También puede
transferir los fondos a otro pais es mediante varias cuentas en bancos

diferentes, probablemente, mediante sociedades ficticias.
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c) El paso final, en cuanto toca al efectivo, conocido como la integracién o
inversién, se caracteriza por regresar el dinero al mercado de donde
inicialmente sali6, pero disfrazado de fondos legitimos, esto es,
aparentemente legalizado, entregandosele a su original propietario, pero
evitando el riesgo de un adecuado seguimiento oficial. Asi mismo, el dinero
liquido puede convertirse en bienes muebles o inmuebles 0 en negocios de
cachada, aparentemente ajenos a las actividades delincuenciales.
Finalmente, en palabras del Dr. Mauricio Garcia Hernandez, esta etapa del
proceso se resumen al sefialar: “una vez se ha borrado el origen del dinero,
se inicia el proceso de integracion o inversién que consiste en conferir una
apariencia de legalidad al patrimonio de origen criminal, mediante el cual el
dinero liquido se convierte en bienes muebles e inmuebles o en negocios de
fachada. Al efecto, se utilizan mecanismos como traspasar los fondos
blanqueados a organizaciones o empresas legales, sin vinculos aparentes
con el delito organizado.

Ejemplo: El lavador puede establecer una actividad intensiva, en efectivo,
como, por ejemplo; un restaurante o una tienda de alquiler de videos, donde
los fondos ilegales puedan ser inyectados y reaparecer como ganancias
ficticias o repago de préstamos.

En palabras del profesor José Arbull (2014), afirma que, de igual forma,
existen otras tipologias, o conjunto de técnicas procedimientos operaciones
0 manipulaciones utilizadas por la delincuencia para lavar activos, como son
entre otras las siguientes:

i EMPRESAS DE TRANSFERENCIAS DE FONDOS

Estas empresas reciben dinero en el exterior y lo trasladan a los beneficiarios
via giros, generando cierta utilidad por el cobro de la comisién del giro y la
monetizacién a tasas de cambio inferiores a las oficiales, lo cual se origina
por los incrementos que pueda tener la moneda entre la fecha de recibo y
pago del giro. Este proceso es muy atractivo para el lavador, ya que trae
dinero del exterior sin riesgo, limitado solo por los montos de giros permitidos,
para lo cual, consigue varias personas. La identificacion, ubicacién y demas

datos de los beneficiarios son falsos y suministrados por el lavador.

. AMNISTIAS TRIBUTARIAS
Este es un mecanismo utilizado por el gobierno con el proposito de que los

contribuyentes legalicen los capitales que poseen en el exterior y que no han
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sido declarados. Con la declaracion fiscal de estos patrimonios los gobiernos
buscan aumentar la base gravable de los contribuyentes y por ende, sus
ingresos tributarios hacia el futuro; mientras que para el lavador esta opcién
es muy esperada, ya que por el pago de una suma relativamente baja de
dinero, a titulo de impuesto, legaliza grandes cantidades de dinero, sin tener
gue justificar su origen ni estar sujeto a investigaciones o sanciones por
infraccién a las normas de control de SUNAT. El lavador una vez se acoge a
la amnistia, cuenta con un documento legal con el que justifica plenamente

sus movimientos financieros.

i ADQUISICION DE LOTERIAS Y JUEGOS DE AZAR
GANADORES

El lavador logra un contacto en la entidad organizadora de la loteria y obtiene

la informacién de las personas ganadoras de un premio, los aborda y les

ofrece comprar el billete ganador por un monto igual al premio mas un

adicional (“plus”).

Para el ganador del premio esto resulta muy atractivo, ya que recibe el valor
del premio y los impuestos que le descontarian al momento del pago del

premio.

Para el lavador es un excelente medio para justificar una buena cantidad de

dinero, facilitando ademas su colocacion en el sistema financiero.

iv. OCULTAMIENTO BAJO NEGOCIOS LICITOS

El lavador procura la adquisicion de empresas con serias dificultades
econdmicas, pero con buena reputacion, trayectoria y volumen de ventas, de
tal manera que se pueda justificar el ingreso de dinero ilicito, presentandolo

como producto de la buena marcha de la compafia 6 de su recuperacion.

También el lavador procura la adquisicién o montaje de negocios cuyo objeto
social conlleva el manejo diario de dinero en efectivo, como pueden ser
restaurantes, bares, hoteles, discotecas, supermercados, droguerias,
empresas de transporte, etc. El lavador o éste en complicidad con el duefio
o de los administradores (cuando €l no es el mismo propietario), incrementan
las ventas con el fin de ingresar a las entidades financieras mayores

cantidades de dinero.

83



“La regulacion del dolo eventual en el decreto legislativo 1106
y su incidencia en lainversion de la carga de la prueba dentro
UNIVERSIDAD Y
PRIVADA DEL NORTE del proceso penal

N

Por ello, para el lavador son muy atractivos los negocios que involucran
actividades de comercio exterior, ya que facilitan la legalizacion del dinero
poseido en el exterior. Asi mismo, el lavador, establece compafiias “off
shore” o empresas que solo existen en papeles, pero no fisicamente, para
asi originar presuntos ingresos que realmente se originan en una actividad
ilicita. Se pueden llegar a constituir innumerables sociedades, a fin de no

permitir evidenciar el vinculo entre las diferentes empresas formadas.

V. UTILIZACION DE CUENTAS DE TERCEROS

El lavador utiliza cuentas de terceras personas para realizar operaciones
financieras con dinero de origen ilicito. El uso de estas cuentas se da muchas
veces con el permiso de sus titulares o sin el permiso de los mismos;
asimismo, en muchos casos los lavadores son ayudados por funcionarios de
la misma instituciéon financiera, quienes pueden incluso indicarles qué

cuentas de terceros pueden utilizar para este tipo de operaciones.

Vi. CREDITOS FICTICIOS

Es una figura que disimula las verdaderas intenciones del lavador, quien
solicita, para si o para un tercero (testaferro), un crédito a una institucion del
sistema financiero, otorgando como colateral, normalmente, una garantia de

rapida realizacion.

Al crédito se le da un buen manejo en los primeros meses, luego entra en
mora y por ultimo en la imposibilidad de pago. En esta situacion el lavador
induce la cancelacion del crédito con la garantia ofrecida, logrando justificar,

para si, la procedencia de los recursos.
vii. FONDOS COLECTIVOS

Corresponde al aprovechamiento de la figura del ahorro en grupos, en la cual
periddicamente se participa en sorteos o remates de sumas importantes para

la adquisicion de bienes muebles o inmuebles.

El lavador acude a las personas de uno de los grupos que administra la
empresa de fondos colectivos, con el objeto de adquirir sus contratos, que,
finalmente le den la posibilidad de ser propietario del total del grupo. Una vez
gue un contrato se hace ganador de un sorteo o remate, éste es transferido
para él o para la persona que él indique, justificando la procedencia del

dinero.
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viii. METAS E INCENTIVOS

Las altas metas y los incentivos establecidos para los ejecutivos de las
entidades financieras, con el propdsito de lograr objetivos institucionales, se
han convertido en un elemento de presién, que muchas veces generan malas

decisiones.

Cuando un ejecutivo no ha cumplido con sus metas, sabe que esta
arriesgando no solo sus incentivos econémicos, sino también el mismo
puesto y sustento familiar. En esta etapa es cuando aparece el lavador,
contacta al ejecutivo y procura convertirse en cliente estrella. Siempre
aparecera en los momentos que mas se necesita y dara la mano al ejecutivo
para que éste cumpla con sus metas. La presion por el cumplimiento de
metas hace que se debiliten los controles y que se presuma que los recursos
del lavador son de procedencia licita. En este caso, el lavador utiliza a un

funcionario para sus fines.
iX. SOBREFACTURACION DE EXPORTACIONES

El lavador de dinero necesita que ingrese al pais dinero proveniente del
extranjero, producto de sus actividades ilicitas. Es asi, que mediante
exportaciones ficticias o de bienes de un valor infimo, las mismas que son
declaradas ante la autoridad aduanera a un valor exagerado
(sobrefacturacion), permite que ingrese ese dinero ilicito como pago de la

exportacion sobrevaluada.

X. ESTRUCTURAR, O HACER "TRABAJO DE PITUFO" O
"TRABAJO DE HORMIGA"

Consiste en el fraccionamiento de operaciones financieras con el fin de no
levantar sospechas y/o que las mismas no sean detectadas; pueden ser a
través de depésitos o cambio de cheques por otros de sumas menores, para
gue las efectien diversas personas, naturales o juridicas, pero afectando una
sola cuenta o beneficiario, operaciones cuyo monto no obligue el
diligenciamiento de documentos de control. Método sencillo de ejecutar y
dificil de detectar; pues puede burlar el control consolidado de operaciones

diarias en efectivo.
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Otro sistema de pitufeo consiste en evadir el control de operaciones en
efectivo mediante la utilizacion de un mismo “pitufo” en diferentes
instituciones financieras donde realiza operaciones para el mismo

beneficiario, siempre inferiores a los limites de control diario y consolidado.

Xi. COMPLICIDAD DE UN FUNCIONARIO U ORGANIZACION

Individualmente, o de comun acuerdo, los empleados de las instituciones
financieras o comerciales facilitan el lavado de dinero al aceptar a sabiendas
grandes depositos en efectivo, sin llenar el Registro de Transacciones en
Efectivo, llenando registros falsos o exceptuando incorrectamente a los
clientes de llenar los formularios requeridos, etc. Esta técnica permite al
lavador evitar la deteccion, asociandose con la primera linea de defensa

contra el lavado de dinero, o sea, el empleado de una institucion financiera.

Xii. NEGOCIO O EMPRESA DE FACHADA

Una compafia de fachada es una entidad que esta legitimamente
incorporada (u organizada) y participa, o hace ver que participa, en una
actividad comercial legitima. Sin embargo, esta actividad comercial sirve
primeramente como mascara para el lavado de fondos ilegitimos. La
compafiia de fachada puede ser una empresa legitima que mezcla los fondos

ilicitos con sus propias rentas.

Puede ser también una compafiia que actla como testaferro, formada
expresamente para la operacion del lavado de dinero. Puede estar ubicada
fisicamente en una oficina o tener Unicamente un frente comercial; sin
embargo, toda la renta producida por el negocio realmente proviene de una
actividad criminal. En algunos casos, el negocio esta establecido en otra
ciudad o pais para hacer mas dificil rastrear las conexiones del lavado de

dinero.

xiii. ~ MAL USO DE LAS LISTAS DE CLIENTES HABITUALES
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En esta técnica, el lavador de dinero se colude con un funcionario del
banco a fin de ser incluido dentro de la lista de clientes habituales,
ello con el fin de realizar operaciones de legitimacion de dinero y no
ser reportado por la institucion financiera como operacion

sospechosa.

xiv. ~TRANSFERENCIAS ELECTRONICAS

Esta técnica involucra el uso de la red de comunicaciones electrénicas, de
bancos o de compafiias que se dedican a transferencias de fondos, para
mover el producto criminal de un sitio a otro. Por medio de este método, el
lavador puede mover fondos practicamente a cualquier parte del pais o al
extranjero. El uso de trasferencias electrénicas es probablemente la técnica
mas usada para estratificar fondos ilicitos, en términos del volumen de dinero

gque puede moverse, y por la frecuencia de las trasferencias.

Los lavadores prefieren esta técnica porque les permite enviar fondos a su
destino rapidamente, y el monto de la transferencia normalmente no esta
restringido. Después de transferir los fondos varias veces, especialmente
cuando esto ocurre en una serie de transferencias sucesivas, se vuelve dificil
la deteccién de la procedencia original de los fondos. Un refinamiento
adicional en el uso de trasferencias telegraficas es transferir fondos desde
varios sitios dentro de un pais o regién a una cuenta canalizadora en cierta
localidad. Cuando el saldo de la cuenta alcanza cierto nivel o "umbral”, los

fondos son trasferidos, automaticamente, fuera del pais.

XV. TRASFERENCIAS ENTRE CORRESPONSALES

Esta técnica presume que una organizaciéon de lavado de dinero puede tener
dos o mas filiales en diferentes paises, o que podria haber alguna clase de
filiacion comercial entre dicha organizacion y su contraparte ubicada en el
extranjero. Los fondos a ser lavados entran en la filial en un pais y después
se los hace disponibles en un segundo pais en la misma moneda o en otra

diferente. Como hay una relacion de corresponsalia entre las dos filiales, no
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se necesita transportar los fondos fisicamente. Tampoco hay necesidad de
transferir los fondos electrénicamente. La coordinaciébn entre ambas
terminales de la operacion se lleva a cabo por teléfono, fax, o por algun otro

medio.

xvi. CAMBIAR LA FORMA DE PRODUCTOS ILICITOS POR MEDIO
DE COMPRAS DE BIENES O INSTRUMENTOS MONETARIOS

Bajo esta técnica, el lavador de dinero cambia los productos ilicitos de una
forma a otra, a menudo en rapida sucesion. El lavador puede, por ejemplo,
adquirir cheques de gerencia con giros bancarios 0 cambiar giros por
cheques de viajero. Los productos se vuelven més dificiles de rastrear a
través de estas conversiones; ademas, dichos productos se vuelven menos
voluminosos, con lo cual se hace menos probable su deteccién si se los
transporta de o hacia el pais. En algunos casos, los casinos u otras casas de
juego pueden facilitar el lavado de dinero convirtiendo los productos
criminales en fichas. Después de un corto tiempo, el lavador cambia las

fichas por cheques o efectivo.

xvii.  VENTAS FRAUDULENTAS DE BIENES INMUEBLES

El lavador compra una propiedad con el producto ilicito por un precio
declarado significativamente mucho menor que el valor real, pagando la
diferencia al vendedor, en efectivo "por debajo de la mesa". Posteriormente,
el lavador puede revender la propiedad a su valor real para justificar las

ganancias obtenidas ilegalmente a través de una renta de capital ficticia.

Asi como también, el trafico fisico de dividas, sistema financiero paralelos,
contrabando, peso Broker, es decir operaciones a través de la
comercializacion de mercaderias, operaciones carrusel, sociedades de

papel, sociedades fachada y sociedades de pantalla entre otras.
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En resumen, Si bien en la préactica este proceso dialectico por el que
atraviesa el blanqueo de capitales no suele ser muy nitida, como la distincion
criminolégica que se ha esbozado no cabe duda que es util para conocer la
rutay las etapas que logra recorrer, asimismo en la interpretacion de los tipos
penales cumple un papel muy util para conocer las rutas y etapa que hay
logra recorrer. Asi mismo en la interpretacion de los tipos penales cumple un
papel muy util, dado que sefiala el marco de configuracion del injusto, en la
medida que permite determinar y conoce las etapas que puede atravesar el
mencionado “proceso” de blanqueo, precisando el limite minimos y maximo

de la intervencion juridico penal.

El delito de lavado de activos es un delito de merca actividad, esto por las

fases y los actos que acarrea cada una las fases explicadas en el apartado
anterior, razén por la cual podemos inferir que al ser un delito de naturaleza
de mera actividad, necesita el conocimiento pleno del sujeto agente, es
consecuencia podemos afirmar que el delito de lavado de activos solo puede
presentarse el dolo eventual en relacién al conocimiento de la ilicitud de los

activos, mas no recaeria sobre las conductas tipicas.
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SUBCAPITULO lIl.- LA CARGA DE LA PRUEBA EN EL DELITO DE LAVADO
DE ACTIVOS

3.1. DE LA FILOSOFIA DE LA PRUEBA
En palabras del profesor Jairo Parra Quijano, la nocién de lo que es “prueba”,

aparece unido a todas las actividades de tipo social, por ellos, en su gran
mayoria los autores sefialan que la prueba tiene una funcién social, como una
representacion de caracter humana individual, en la medida en que existe la
necesidad de toda persona probar algo a través de los cual se le tenga en cuenta.
Igualmente tiene una funcién eminentemente juridica en la medida en que la
prueba hace posible saber o establecer como sucedieron los hechos, que tengan
importancia para alguna de las ramas de derecho y con base a los mismos,

finalmente aplicar las normas establecidas en su tratamiento.

El término “prueba” es polisémico, pues se usa para hacer referencia a
cuestiones diferentes. Ademas, dentro de las distintas acepciones del término
funcionan, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, algunas distinciones
gue no siempre son usadas en el mismo sentido, de manera que el resultado
final es un enorme caos terminolégico, donde reina la incoherencia.

La propia doctrina es consiente del enorme problema que supone este “caos
terminoldgico”: Ya se viene hablando de elementos, fuentes, medios, materia,
lema, resultado, argumentos, razones, fundamentos, etc., y cada autor de cada
una de estas palabras un sentido diverso, de modo que al final es imposible
entenderse, pues pareciera como Si se estuviera hablando en idiomas
diferentes. De alli que al analizar algunas de estas distinciones, se debe
proponer una terminologia que parece mas significativa y adecuada en el mano
de un modelo cognitivista, es decir, teniendo en cuenta que el principal criterio
de verdad es la contrastacion empirica, aspectos éstos en donde hay que hacer
las siguientes distinciones:

1. Referida al contexto de descubrimiento- contexto de justificacion:
Medios de prueba, procedimientos probatorios y pruebas en sentido
estricto.

2. Una segunda referiria a los tipos de procedimiento probatorios:
Prueba directa, prueba indirecta y prueba deductiva.

3. Una tercera y final distincion, respecto a los tipos de pruebas en

sentido estricto: a) constataciones, conclusiones e hipétesis; b)
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Pruebas y enunciados probatorios; ¢) Pruebas plenas y pruebas no

plenas.
Por eso se acepta, sin discusion alguna que la prueba en cuanto a su
importancia, es fundamental, ya que permite conocer el pasado y que en el
campo del derecho su trascendencia es tal, que finalmente para el dispensador
de justicia es de tal importancia, ya que le permite saber quién tiene la razén.
Por eso no admite controversia alguna que tratdndose de cualquier proceso el
aspecto de la prueba es fundamental produce en la mente del Juez que ha de
decidir el litigio el grado de conocimiento procesal necesario para llegar a alguna
conclusion final, ya se hable se certeza o probabilidad, por la que no se puede
prescindir de la misma o atentar contra los derechos fundamentales y en especial
con lo relacionado al debido proceso u al derecho de defensa.
Ello es mas claro si se tiene en cuenta que el juez reconstruye los hechos, de
acuerdo a los medios de prueba que se le aporten, los cuales subsume
finalmente en las normas juridicas que para su tratamiento ha previsto el
legislador y dicha labor es necesaria en via de aplicacion de las normas juridicas.
Para desarrollar la tematica que a continuacion se sefialara, se tendra corno

base los conceptos desarrollados por el profesor Jairo Parra Quijano.

a) LA PRUEBA JUDICIAL:
Existe, segun los autores, varios criterios para definir lo que debe

entenderse por objeto de la prueba judicial, los cuales se puede
condensar asi:

a.l. Objeto de la Prueba Judicial son los Hechos:

Son objeto de la prueba judicial las realidades susceptible de ser
probadas sin relacién, con ningln proceso en particular, se trata de
una nocién objetiva y abstracta, a titulo de ejemplo todo lo que puede
representar una conducta humana, los sucesos acontecimientos,
hechos o actos humanos, voluntarios o involuntarios individuales o
colectivos, que sean perceptibles, inclusive las simple palabras
pronunciadas, con circunstancias de tiempo, modo y lugar, y el juicio
o calificacién que de ellos se tenga, asi como los hechos de la
naturaleza, los estados y hechos psiquicos o internos del hombre,

incluyendo el conocimiento de algo.
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a.2. Objeto de la Prueba Judicial son los Hechos y las
Afirmaciones.-
Efectivamente, los hechos puede ser afirmados o negados pero de
todas maneras lo que se prueban son los hechos y no las
afirmaciones, ya que estan simplemente manifestaciones.
El objeto de la prueba judicial son, simplemente las afirmaciones
Santiago Sentis Melendo, sostiene: “(...) los hechos no se prueban,
los hechos existen, lo que se prueba son afirmaciones que podran

referirse a ellos”.

b) TEMA DE PRUEBA

3.2.

Esta constituido por aquellas hechos que es necesario probar; por ser
los supuestos de las normas juridicas cuya aplicacion se discute en
un determinado proceso; lo anterior significa que la nocién de tema
de prueba resulta concreta, ya que no se refiere sino a los hechos que
se deben Investigar en cada proceso. El concepto anterior, resulta
atil, ya que permite saber qué es lo que se ha de investigar en un
proceso determinado, de tal manera que el Juez pueda controlar la
pertinencia de las pruebas; de otra manera el proceso se convertiria
en un instituto inconveniente, donde se podria acreditar la existencia
de cualquier hecho, de modo que a su finalizacién, podria obtenerse
una suerte de residuos arrastrados por una corriente y no una

investigacion ordenada.

FIN DE LA PRUEBA EN EL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS:
Para determinar el fin de la prueba en el delito de lavado de activos, se

debe tener en consideracion que en el sistema penal peruano actual
vigente, no existe el sistema de la prueba tasada, si no desde la
persuasion racional, lo que se busca es demostrar en la investigacion de
donde proviene el origen de los recursos ilicitos utilizados en las
transacciones financieras o comerciales y se prueba a través de la
evidencia documental, de la inspeccién que tena como fundamento la
misma y la prueba pericial aspectos estos que veremos en su desarrollo
tematico.

En ese sentido el profesor Jerome Frank (2006) sostiene ‘ninguna

decision judicial es justa si esta fundado sobre un acertamiento errado de
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los hechos”. Esto es, toda actuacion judicial sin ningun tipo de distingo
debe buscar la verdad de los hechos, para sobre ellos hacer descender
el ordenamiento juridico. Cuando no se reconstruyen los hechos como
realmente ocurrieron, se esta juzgando otro asunto.

No obstante debemos precisar, que: "Si una justicia penal completamente
con “verdad” constituye una utopia, una justicia completamente sin
verdad equivale a un sistema de arbitrariedad. Entonces es la verdad
factica son los hechos ocurridos en la realidad y la verdad juridica son la
normas que hablan de ellos, luego estas dos verdades van a constituir la
verdad procesal.

En el proceso penal se busca la llamada "verdad real, por eso es
obligacion, a cargo del funcionario judicial cl de buscar la verdad, lo que
implica no solamente la busqueda de la prueba, sino también que una
vez aportada al proceso, la tenga en cuenta, razén de mas para que la
Corte constitucional haya considerado via de hecho cuando el juez omite
apreciar y evaluar pruebas que inciden de manera determinante en su
decision.

Ahora bien, la valoracion de las pruebas apuntan a la averiguacion de la
verdad en el proceso, al reconstruir cl hecho, tal como supuestamente
ocurrid, tesis que ha sido constante en variados pronunciamientos de la
Sala Penal al sefalar: "en cuyo ejercicio los funcionarios judiciales, con
la debida observancia de las garantias debidas a todos los sujetos que
en él intervienen, procuran mediante el método reconstructivo el
establecimiento de la verdad acerca del hecho histérico que se reputa
delictuoso”. Y mas concreta es la Corte Constitucional cuando en la
sentencia N° 2308-2013 se ha sefialado que; “los fallos no solo sean
debidamente sustentados desde una perspectiva juridica, sino que
ademas, respondan a un conocimiento real de las situaciones que le
corresponde resolver’.

Con sobradas razones el maestro Parra Quijano, apunta en sefialar que
en verdad, para construir una especie para el proceso donde exista
ligereza probatoria para construir el caso, se abre La puerta, sobre todo
en materia penal, para que penetre la arbitrariedad. No hay peor injusticia

que construir la sentencia sobre una no verdad. Es por esto es necesario
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cuidarse de hacer estos planteamientos, porque justificamos la
arbitrariedad.

A manera de sintesis, es posible puntualizar que el de prueba indican lo
eje se debe investigar y ello no significa exigir una especie de verdad
distinta a la material y mucho menos relativizarla, de alli que la verdad
gque necesita el proceso para que se pueda dictar una sentencia justa,
no proviene del mayor nimero de pruebas, ni de esclarecer todos los
hechos.

Solo se necesita los hechos que sean objeto y tema de prueba. Esa
delimitacion es absolutamente normal en todo tipo de investigacion.
Obsérvese que una actuacion penal puede ser nula por una omision
probatoria. Para que ello pueda ocurrir se requiere: a) Que se acredite la
inexistencia en el proceso del medio probatorio y b) Que se vea claro que
por su ausencia el juzgador construyo una sentencia distinta de la verdad
buscada procesalmente y no encontrada, por lo que consecuencialmente

resulta gravemente afectado el sujeto procesal.

MEDIOS DE PRUEBA ENFOCADOS AL LAVADO DE ACTIVOS:
Son medios de prueba los instrumentos y érganos que le suministran

al juez el conocimiento e los hechos que integran el tema de la
prueba: el testimonio la confesion, el dictamen pericial, la inspeccién,
los documentos y los indicios, estos ultimos los mas socorridos en la
investigacion y juzgamiento del lavado de activos, en consecuencia

profundizaremos sobre ellos.

3.3.1. Los documentos:

En el proceso de lavado de activos, la prueba documental es una de
las mas amparadas, este particular medio de prueba a mas de tener
un caracter procesal, también tiene uno de indole probatorio, lo cual
sucede cuando se incorpora a un proceso parea la demostracion de
un hecho, sefiala que un objeto para que pueda llamarse documento,

debe representar algo distinto, no es documento.

3.3.2. Inspeccion:

Es la perspectiva misma del hecho aprobar por el juez, por eso se habla

de acceso, reconocimiento, o comprobacion judicial. Por ser prueba
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directa, en la que hay predominio de la percepcién, el juez debe emplear
sus propios sentidos, en la apreciacion de los hechos, en el méas alto del
sentido del vocablo, aunque parezca exagerado, debe hacerlo por
cualquiera de los 6rganos tanto llamados superiores como inferiores.
Como bien lo sefiala el autor en cita, inspeccion en cuanto a su naturaleza
se refiere es prueba directa del hecho que se pretende probar, cuando se
puede inspeccionar directamente. Y es indirecta cuando solo se puede
inspeccionar el hecho del cual se va a deducir la existencia de otro. En
este caso, la prueba de inspeccion es prueba directa del hecho indicador
o indicios, y prueba indirecta del hecho indicado en cuento a su objeto, lo
constituye los hechos que el juez pueda reconocer, por cualquiera de los
organos de los sentidos, y segun la naturaleza de los propios hechos.

La prueba pericial en el delito de lavado de activos: en la practica tanto la
prueba documental como la pericial son las mas socorridas en el proceso
de la investigacion de lavado de activos, ello nos llevara a profundizar
sobre el contador forense la auditoria financiera forense y su informe.
Cuando en el proceso se requieran conocimientos especializados, es
decir, de aquellos que escapan de la cultura de las gentes puede y debe
recurrirse a quienes por su estudios, experiencia, entre otros lo posean;
es0s conocimientos pueden ser técnicos cientificos o artisticos. Por ello
e dictamen pericial es un medio prueba que consiste en la aportacion de
los conocimientos que la persona versada en la materia de que se trate
hace para dilucidar la controversia se comenzara por afirmar que el
lavado de activos es un proceso a través del cual los delincuentes ocultan
la existencia, fuente y aplicacion de ingresos ilicitos para luego darse una

apariencia de legalidad.

La autoria forense:
En ese acépite concreto, y como lo sefialan con acierto los autores

donaliza Cano C. y Danilo Luo se puede mencionar los siguiente: “ (...)
en términos de investigacion contable y de procedimiento de auditorias,
la relacion con los forense se hace estrecha cuando hablamos de
contaduria forense, encaminadas a aportar pruebas y evidencia de tipo
penal, por lo tanto se define inicialmente a a auditoria forense, como una
auditora especializada en descubrir, divulgar y atestar sobre fraudes y

delitos en el desarrollo de las funciones publicas y privadas.
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Tratandose de lavado de dinero, es de aceptar que es un delito dificil de
probar, y que uno de los principales problemas es establecer la relacion
de los bienes o productos con el narco trafico u otros delitos y demostrarle
al lavador que es consciente de dicha relacion; por lo que aqui la autoria
forense se constituye en una gran herramienta para buscar los indicios y
evidencias para que se convierta en prueba en contra de los criminales.
De alli que profundizar en materia de de la prueba se constituya en una
labor de estudio y de gran importancia para los investigadores del delito
de lavado de dinero, y mas cuando sin probanza, en el caso del derecho
penal, no se puede hablar de los elementos constitutivos de la conducta
punible y menos, aplicar cualquier esquema del mismo; el funcionario
judicial debe formar su conviccion sobre los hechos demostrados, la cual
tiene que ser allegada por los sujetos procesales que para el sistema
acusatorio son la fiscalia y la defensa.
En este desarrollo conceptual, se debe precisar algunas diferencias
existentes entre lo que es indicio, evidencia de auditoria, prueba
operacion inusual, operacion sospechosa:

- Indicio: signo que permite presumir algo con fundamento

cuestionable.

- Evidencia de auditoria: es la informacion obtenida por el auditor

para llegar a una conclusién sobre la cual basa su opiniéon. La
evidencia de auditoria comprenderd documentos fuente, y
registros. Es la evidencia directa.

- Evidencias circunstancial: Es la que se presenta de modo

casual o fortuito con indiferencia o presuncion.

- Operacion_inusual: se denominan operaciones de tal indole

aquellas cuya cuantia y caracteristicas no guardan relacion con la
actividad econdmica del cliente o que por su namero, por las
cantidades transadas o por sus caracteristicas particulares o
especiales, se salen de los parametros de normalidad
establecidos dentro del segmento del mercado en el cual se halla
ubicado. Para su deteccion es importante que los funcionarios
tengan presente, ademas del monto y de la frecuencia de las
transacciones, las sefiales de alerta y identificadas para cada

negocio, al igual que conozcan los parametros de segmento de
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mercado en el cual se mantiene en el cliente y que cuando se
detecten la mismas, estas se deben informar debidamente
soportadas con copias de documentos al area de control de
lavado de activos, la cual mediante un analisis, evaluara si
corresponde a una operacion sospechosa.

- Operaciones sospechosas: Es aquella apreciacién fundada en

conjeturas en apariencias o viso de verdad, que determinara un
juicio negativo de la operacion, por quien recibe y analiza la
informacion, haciendo que desconfie, dude o recele de una
persona por la actividad profesional o econémica que desempefia,
su perfil financiero, costumbres o personalidad, asi la ley no
determine criterio en funcién de los cuales no se puede apreciar
el caracter dudoso de una operacion. Es un criterio subjetivo
basado en normas de méaxima experiencia de hechos.
En definitiva, como pruebas sustantivas nos referimos al resultado de los
analisis de los papeles de trabajo preparados por el auditor de su estudio
investigativo. Las pruebas de cumplimiento estan interrelacionadas con
las pruebas sustantivas, y en la practica, los procedimientos de auditoria
suministran al mismo tiempo, evidencia un cumplimiento de los procesos

de control interno, asi como la evidencia de las pruebas sustantivas.

La auditoria forense en el delito de lavado de activos:
Los autores en cita, indican que la diferentes investigaciones sobre dicha

conducta se generan, o inician a través de variadas fuente de
informacién como son entre otras las que a continuacién se sefalan:
Informantes, registros bancarios, informacién gubernamental, registros
comerciales, base de datos, articulos publicados, érdenes judiciales,
analisis de informacién contable, entre otros.
Por ello dentro de la misma, el auditor forense, debe buscar, demostrar
el origen ilicito de los recursos, con los cueles se generan diversas
transacciones financieras, cuya intencion directa siempre va encaminada
a los siguientes aspectos:

a) Promover una actividad ilicita,

b) Ocultar la fuente del producto ilicito

c) Evitar reporte y controles de efectivos
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Por ello sobre la informacion financiera que se le haga a una persona, se
deben seguir todas las pistas que conlleven a establecer los activos,
pasivos, y fuentes de fondos del sospechoso, al igual que los ingresos de
caracter excesivo injustificado y aln hasta registros ocultos por fuera de
la contabilidad.

Detectar e investigar al igual que comprobar dicha conducta ilicita,
requiere sin duda alguna de especiales habilidades, como conocimientos
profundos en materia juridica, investigativo, contable y financiera, que
faciliten partir de indicios, como operaciones sospechosas e inusuales,
para obtener las pruebas convincentes, pertinentes y conducentes que
requiere la justicia penal de hoy para poder emitir una sentencia de

condena.

En toda investigacion de lavado de activos, se debe buscar comprobar
inicialmente la voluntad del acusado, aspecto que incluye tres elementos
que deben probarse o establecerse en via de evitar a existencia de la

duda razonable, para una sentencia razonable. Dichos elementos son:

i. Conocimiento: El sospechoso sabe que la comision u omision
de un acto suyo tiene una implicacion legal.

ii. Intencién especifica: El acto u omisién que en particular se
presente tiene caracter deliberado, voluntario o intencional.

iii. Mala voluntad: debe existir una violacion intencional de una

obligacion legal por él conocido.

La prueba de la existencia de la voluntad: Como lo sefiala los
autores en cita, bien puede establecerse a través de prueba directa

0 pruebas circunstanciales.

i Prueba directa; es aquella que hace constar hecho principal sin
interferencia o presunciones. Es directa cuando aquellos tienen
conocimiento real obtenido a través de sus sentidos, y mediante
juramento dan cuenta que esos hechos durante una controversia.
La prueba directa incluye a mas un testimonio, el documento, las
confesiones y admisiones.

ii. La prueba circunstancial; es aquella que demuestra el hecho

principal, por medio de una inferencia. Implica probar varios
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hechos materiales, que al considerarse considerados unos con
otros, establecen la existencia del hecho o presuncién principal.
La prueba circunstancial se utiliza normalmente para probar la
existencia de la voluntad.

Reconocimiento de los elementos de la voluntad de una
investigacion: Las pruebas que se obtengan para demostrar la
existencia de su voluntad. Por ello, se debe estar alerta sobre los
actos y admisiones que indiquen lo que estaba en la mente del
causante fiscal, incluyéndose entre estos los que a continuacion
se sefialan:

1. Llevar doble contabilidad,

2. Duplicar los estados financieros.

3. Hacer partidas falsas, alteraciones o falsificaciones.

4. Preparar documentos y facturas falsos,

5. Destruir intencionalmente libros y registros.

6. Ocultar el monto u origen de los ingresos.

7. Manejar grandes sumas de dinero.

8. Utilizar presta nhombres (esposa, hijos, socios, y amigos)
9. Abrir cuentas bancarias con nombres ficticios.

10. Intencionalmente omitir llevar registros financieros.

11. Retener registros cuando se le solicite proporcionarlo.

12. Evadir una responsabilidad legal de reportar sus finanzas.
13. Reportar todos sus ingresos de una fuente o un cliente en

particular, ingresos parciales de una segunda fuente, o
cliente en particular y ningln ingreso de otra fuente o
cliente en particular.

14. Comprar cheques de caja en grandes cantidades, pero
siempre por un monto ligeramente menor a 10 mil dolores
de manera que el banco no se vea obligado a emitir un
reporte de transacciéon con efectivo a la unidad respectiva
(UIF).

3.3.5. IMPORTANCIA Y RELEVANCIA DE LA UTORIA FORENSE EN LA
INVESTIGACION Y JUZAGMIENTO DE LAVADO DE ACTIVOS:
Es un elemento material de prueba en la cual debe tenerse en cuenta

como seguir todas las pistas que conlleve a establecer los activos,
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pasivos, fuentes de fondos de la persona sospechosa, al igual que los
ingresos de caracter excesivo injustificados y aliin hasta registros ocultos
por fuera de la contabilidad; su importancia y relevancia que tiene dentro
del proceso penal y como investigacion especializada que es de tipo
técnico no busca otra cosa que obtener, mediante pruebas indirectas que
por lo mismo puede ser convincentes, pertinentes y conducentes a
demostrar las operaciones sospechosas, por lo mismo no comunes como
inusuales que haya realizado el acusado en la comision de un delito de

blanqueo de capitales.

El Decreto 1106 admite la aplicacion como regla la aplicacion de prueba
indiciaria en su articulo 10; En ese sentido, se afirma que las pruebas
circunstanciales o indiciarias, mediante las cuales bien se puede
demostrar el hecho principal por medio de una inferencia l6gica, las
cuales implica probar varios hechos materiales que al considerarse
relacionados unos con otros, establecen la existencia del hecho o
presuncion principal y es esta ultima clase d prueba a que se utiliza de
manera normal, para probar la existencia de la voluntad o presupuesto
del dolo propio dentro del aspecto de la tipicidad subjetiva en que se

puede cometer el lavado de activos.

Se afirma que su vital importancia radica en su presindibilidad en una
investigacion penal para llegar a una certeza o la probabilidad de verdad,
mas alla de toda duda razonable, acerca de la verdad de lo que trata
demostrarse lo cual no es otra que el de la existencia del delito de lavado
de activos, dado que este es un tipo penal constitutivo por una conducta
punible dificil de establecer como de probar, siendo esta la potisima
razon por la cual dentro de una investigacion dicha indole, adquiera
mayor relevancia probatoria de resultados que arroguen la misma, no son
otros que los encaminados para aportar pruebas y evidencias de tipo
penal en busca de probar, no solo la existencia de tipicidad de la misma,

sino también la responsabilidad de trasgresor a dicho titulo concreto.

Del informe de auditora forense el proceso penal:

Como el delito de lavado de activos es un delito dificil de establecer,

como de probar, es por lo que dentro de su investigacion adquiera mayor
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relevancia probatoria el resultado que arroga la auditoria forense, que
es la encaminada a aportar pruebas y evidencias de tipo penal en busca
de probar tanto la tipicidad con la responsabilidad del trasgresor de la ley
penal a dicho titulo.

Con sobrado acierto el tratadista Lourdes Arias de Saltarin, anotan en
torso aspectos: “es importante, en primer lugar, establecer que el informe
de auditoria estéa dirigido a probar actos o hechos objetivos, de caracter
contable interno de empresas particulares, gubernamentales, de
organizaciones o d personas naturales. Por su naturaleza, en el proceso
penal sirve el juez para conocer, evaluar o apreciar algin dato u hecho
de influencia en el proceso, que sea de caracter contable o control interno
de alguna persona juridica o natural (relacionado con estados
financieros, operaciones contables, actividades, o documentos
financieros, procedimiento, estructura administrativa, etc.). Para que sea
eficaz, es decir, para formar la conviccion del juez respecto a la
existencia, cuantia, modalidades, circunstancias, etc, de tales hechos u
actos, es preciso que el informe de auditoria este revestido de

caracteristicas que le dicten fuerzas al dictamen”.

El informe de auditora es (til, cuando acredita la ocurrencia de un hecho
objetivo, relacionada con aspecto contables, y las consideraciones
juridicas que puedan estar contenidas en él, no tiene valor de prueba, ni
como dictamen pericial ni como prueba de informe, ya que rebasa el
objeto de la prueba; sin perjuicio que pueda servir al juez de referencia,
como servirian cualquier documento o texto juridico para aumentar los
conocimientos propios de su profesion y como sirven en las maximas de

las experiencias.

En cuento hace relaciébn a su pertinencia, el informe de auditoria de
fraude lo es para aprobar la ocurrencia del mismo, su monto, modalidad,
circunstancias, modo de operacion, la clase de astucia utilizada, medios
utilizados, intensidad del dafio causado, o que se haya querido causar, y

la gravedad del peligro para la propiedad, es decir datos objetivos.
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3.4. LA CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA EN RELACION A LA
PRESUNCION DE INOCENCIA
No obstante lo mencionado en el capitulo anterior, al sostener la tesis de que la

carga de la prueba corresponde al Estado a través de sus funcionarios de la
rama judicial, con respecto a las leyes del debido proceso.

3.4.1. LA CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA:
Inicial mente se consider6 que la carga de la prueba, en virtud de la cual se

determina que parte le corresponde demostrar la existencia de un hecho o la
inexistencia de un hecho y le permite al juez decidir en contra de quien la
incumplié, era un concepto propio de otras ramas del derecho, pero ajeno al
derecho penal ajeno al derecho penal, dado que este rige la presuncion de
inocencia y en razon de ello la carga de demostrar la responsabilidad del
acusado le asiste, en todos los casos, al Estado a través de la Fiscalia, de
conformidad con lo establecido en la Ley Organica del Ministerio Publico, en su
Articulo 14.- “ Carga de la Prueba Sobre el Ministerio Publico recae la carga de
la prueba en las acciones civiles, penales y tutelares que ejercite, asi como en
los casos de faltas disciplinarias que denuncie. Los jueces y demas funcionarios
publicos, sin perjuicio de las atribuciones que al respecto les otorga la ley, citaran
oportunamente, bajo responsabilidad, al Fiscal que actle en el proceso de que
conocen a sus diligencias fundamentales y a las de actuacién de pruebas
ofrecidas por cualquiera de las partes u ordenadas de oficio. También sera
notificado dicho Fiscal con las resoluciones que se expidan en el proceso, bajo

pena de nulidad’.

Posteriormente, en esas areas del derecho se elaboré la categoria de la carga
dinAmica de la prueba de acuerdo con la cual, la parte que se encuentre en
posicién privilegiada para probar un hecho que interesa al proceso es la que
debe llevar la prueba respectiva dada las rigidas consecuencias de la carga de
la prueba, el Juez debe hacer un andlisis dinamico del caso para radicarla en
guien encuentra en una condicidbn mas ventajosa para probar ese hecho. De esa
forma, el principio de carga adamica de la prueba implica un reconocimiento de
la desigualdad en que se hallan las partes respecto del hecho a probar vy
constituye una compensacion a favor de la parte a la que le es mas dificil

acreditar.

De ese principio del proceso penal dada la presuncion de inocencia y la

radicacion de la carga de la prueba de la responsabilidad del acusado en el
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estado a y a través de la Fiscalia. Ademas, en el proceso penal dificilmente se
puede afirmar que la acusacion se encuentre en condicion de desventaja frente
a acusado, que aquella es la parte débil del proceso y que por ese motivo la
carga de probar se inclina sobre aquel.
De todas maneras, de forma paulatina la doctrina admitir que el principio de
carga dinamica de la prueba era aplicable al proceso penal acusatorio no regido
por el principio de investigacion integral por parte del érgano de acusacién, dado
gue una vez que la fiscalia ha probado los hechos en que se basa la acusacion
al procesado le asiste el interés de probar los supuestos facticos que se opongan
a ella y de no hacerlo se exponen a una condena.
Luego, esta incorporacién de principio de carga dinamica de la prueba al proceso
penal fue admitida por la jurisprudencia: "Si existe, en cambio una constante y
uniforme doctrina del TS. Segun la cual aunque las circunstancias modificativas
de la responsabilidad tienen que estar tan acreditadas como el hecho mismo, la
presuncion de inocencia no se proyecta sobre la concurrencia de circunstancias
eximentes o atenuantes de tal modo que las partes acusadoras se vean
obligadas a probar que no han concurrido en el caso, porque la prueba de la
circunstancia eximente corresponde al acusado.
En Colombia, inicialmente la jurisprudencia penal indicé en el proceso penal
como proceso de partes, a éstas "les corresponde la carga de la prueba de los
que aspiran a lograr del Juez Si viene esta afirmacion puede resultar
problematica, no se debe perder de vista el contexto en el que se hizo esa
afirmacion: No se tratd de una manifestacion hecha en el entorno de la
responsabilidad del acusado, sino en el de las consecuencias del delito. Con
posterioridad, el principio de carga dinamica de la prueba, se incorporé primero
al proceso de extincion de dominio, segin sentencia N° xxx de la corte
constitucional, que si bien no es un proceso penal, es conocido por fiscales y
jueces penales, y luego el proceso penal, aunque en este Ultimo caso de manera
limitado y fuertemente condicionada. Es asi como en el seguimiento de la
jurisprudencia colombiana que incorporo el principio de carga dinamica de la
prueba al proceso penal, permite advertir los siguientes desarrollos:

a) La fiscalia cumple funciones de investigacion y acusacion y también

funciones judiciales y por ese motivo esta vinculada por el principio de

verdad material y en consecuencia, por el de investigacion integral en
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virtud del cual debe investigar tanto lo favorable como lo desfavorable al
imputado.

Sin embargo, aun en ese modelo procesal rige de manera limitada el
principio de carga dindmica de la prueba a condicion que la fiscalia
cumpla con la carga necesaria para acreditar la existencia del delito y la
participacion el acusado. En ese contexto, si el acusado pretende
controvertir la validez o capacidad persuasiva de esos medios de
conocimiento, y si las pruebas necesarias para ello estan en su poder, a
él le corresponde aportarlas.

El sistema acusatorio, en cambio, es un sistema adversarial o de partes
en el que la Fiscalia ya no esta vinculada por el principio de investigacion
integral limitandose su deber a plantear su teoria del caso y a allegar las
pruebas que la soportes, aunque si en esa labor encuentra una prueba
que favorezca al acusado debe descubrirla y hacerla conocer a la
defensa.

En ese enlomo, se hace mucho mas evidente la obligacion de la defensa
de presentar la prueba que desnaturalice o controvierta las pruebas que
soportan la teoria del caso de la fiscalia, superdndose asi la presencia
pasiva de la defensa, pues esta debe comprometerse con la
investigacion de lo que resulte favorable al acusado.

En este sistema resulta mas aplicable el principio de carga dinamica de
la prueba al punto que si la Fiscalia cumple con la carga probatoria
necesaria para acreditar la existencia de delito y la participacién del
acusado y si la defensa pretende controvertir esa prueba, debe adelantar
su tarea demostrativa, obtener esas pruebas y aportarlas.

Finalmente, si las pruebas aportadas por la defensa son insuficientes
para desvirtuar los cargos, no puede exigirsele a la fiscalia que aportes
las pruebas necesarias para ello, ni tampoco invocar la aplicacion del

indubio pro reo.

Nétese como la incorporacién de la carga dindAmica de la prueba al proceso penal

produce efectos muy relevantes y promueve la superacion de la concepcion

pasiva de la defensa que rigi6 en el proceso penal. Entonces, si la fiscalia

anuncia y ofrece pruebas que demuestran la existencia del delito y la

participacion del acusado y si la defensa no cumplié con el deber correlativo de
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anunciar y ofrecer las pruebas que desvirtden la acusacion, el acusado quedara
expuesto a una potencial sentencia condenatoria, pero ya no bastara con
invocaciones genéricas de la presuncion de inocencia o del indubio pro reo que
a propiciar una sentencia absolutoria. Como es evidente, en este contexto resulta
mas vinculante el principio de carga dinamica de la prueba que tenga en su poder
y que desvirtué la acusacion, sino de algo mucho mas exigente: debe desplegar
su propio trabajo investigado para desvirtuar la teoria del caso de la fiscalia.

Un contexto tan exigente como éste exige varias precisiones. Para empezar, la
extension del principio de la carga dinamica de la prueba a un proceso penal
acusatorio, dada sus dramaticas consecuencias, exige que la fiscalia cumpla de
manera integral su rol procesal. Por ello no es gratuito que en el derecho
internacional de los derechos humanos se ha indicado que la inversion de la cara
de la prueba procede de forma excepcional, pero no son base en mera
presunciones, sino con base en pruebas abundantes de la fiscalia. En esta
direccién, por ejemplo, debe determinar rigurosamente los presupuestos
personales, facticos y juridicos de la imputacion y la acusacion, pues a la defensa
le resultara muy dificil cumplir un trabajo investigativo serio a partir de
imputaciones o0 acusaciones imprecisas o ambiguas, asi mismo, la fiscalia debe
cumplir un trabajo investigativo serio a partir de imputaciones o acusaciones
imprecisas o ambiguas, asi mismo, la fiscalia debe cumplir de manera rigurosa
el deber integral de descubrimiento probatorio impuesto por la constitucién y
debe hacerlo en el acto complejo de la acusacion y solo excepcionalmente,
cuando concurra una justificacién evidente, podra hacerlo también en audiencia
preparatorita o en el juicio oral y acondiciona que la defensa acuda a su vez,
descubrir las pruebas que le permitan controvertidos, pues resultaria ilegitimo
gue contra el acusado se extracten consecuencias negativas derivadas del
principio de carga dinAmica de la prueba, cuando la defensa conocié solo
tardiamente algunos de los soportes probatorios de la acusacion,

Por otra parte, los jueces deben cumplir cabalmente su rol de protectores de los
derechos fundamentales en juego en el proceso penal. Asi por ejemplo, sin
desconocer que la imputacion y la acusacidon son tipicos actos de parte
desprovistos de control judicial material, si deben someterlos a un control formal
exigente, de tal manera que se le garantice a la defensa el conocimiento que
requiere para adelantar la investigacion orientada a desvirtuar los cargos

formulados por la fiscalia. En el mismo sentido, los jueces deben exigir el estricto
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respecto de las reglas de descubrimientos probatorio, de tal manera que la
fiscalia lo cumpla en el acto complejo de la acusacion, que en evento de solicitar
gque aquea un descubrimiento excepcional, se le reconozca a la defensa la
oportunidad de pronunciarse sobre su procedencia; que un descubrimiento
tardio solo se permita cuando concurra una causa justa no imputable a la fiscalia
y que en caso de permitirlo, se le reconozca a la defensa el derecho de descubrir
las pruebas que le permitan controvertir esa nueva evidencia. Si los jueces no
proceden de esta manera, tampoco sera legitimo que en contra del acusado se
deriven las grandes consecuencias inherentes a la carga dinamica de la prueba.
De otro lado, debe comprenderse que la incorporacion de ese principio al
proceso penal solo puede ser legitima si se respeta escrupulosamente el
principio de igualdad de armas: no seria legitimo que las consecuencias del
principio de carga dindmica de la prueba se hicieran valer en contra de un
acusado que no conto con los recursos necesarios para asumir el costo de una

defensa tan pro activa como la requerida por el Sistema acusatorio.

3.3.4.1. DINAMICA DE LA PRUEBA EN MATERIA PENAL DENTRO DE
UN SISTEMA GARANTISTA

Inicialmente se debe decir que la verdad como tal es un proceso, puesto que hay
gue seguir unos pasos para conseguirla; es un camino arduo de investigacion e
indagacion para asi alcanzar la verdad entre el conocimiento y el objeto de la
misma. En palabras del profesor Taruffo, M. (2002), nos dice que; “(...) En el
pensamiento humano, en especial en el camino del conocimiento, se presenta la
relacion prueba-verdad. No se discute, cuando se trata de las ciencias facticas
gue esa relacién es vital, pues, la condicién primaria y necesaria para que una
afirmacion posea caracter cientifico es que este probada (demostrada). Por
contrario, en las ciencias culturales se admiten diversos rangos: verosimilitud,
probabilidad y certeza. No obstante, consideramos que en el proceso,
instrumento para la realizacion de la justicia, debe plantearse la relacion prueba-
verdad, también como vital. En el proceso se va discutir si han ocurrido ciertos
hechos y para ello debe utilizarse la prueba para dilucidar tal controversia (...)".

Es menester indicar que la carga de la prueba es una nocién procesal, un juicio
de valor que indica a las partes la autorresponsabilidad de demostrar unos
hechos y por ende muestra al juez como debe fallar segun el convencimiento al

gue lo lleven las evidencias aportadas al proceso. La autorresponsabilidad es el
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deber que tienen accionante y accionado de probar ciertos hechos que soporten
las pretensiones de una demanda o denuncia segln sea el caso materia de litigio
para saber en qué area del derecho se encuentra enmarcado dicho pleito.

En este mismo lineamiento, Micheli (1982), el fenémeno de la carga procesal
consiste en que “la Ley, en determinados casos, atribuye al sujeto el poder de
dar vida a la condicién (necesaria y suficiente) para la obtencion de un efecto
juridico, considerado favorable para dicho sujeto” (Micheli, 1982, p. 85).

Segun el maestro Parra Quijano (2007), la carga de la prueba es una nocién
procesal que consiste en una regla de juicio, que le invita a las partes la
autoresponsabilidad que tienen para que los hechos que sirven de sustento a las
normas juridicas cuya aplicacion reclaman aparezcan demostrados y que,
ademas, le indica al juez como debe fallar cuando no aparezcan probados tales
hechos. (Parra Quijano, 2007, p. 249).

Por su parte, Rocha Alvira (1990) indica que con esta expresion se quiere indicar
gue la actividad correspondiente a cada una de las partes en la tarea de hacer
conocidos del juez los hechos en que basan sus afirmaciones de la demanda o
de la defensa; es el onus probandi de la terminologia forense, pero la actividad
se extiende también a las negaciones que forman parte del dialogo procesal.
Para Echandia (2002), la carga de la prueba es una nocién procesal que contiene
la regla de juicio, por medio de la cual se le indica al juez cémo debe fallar cuando
no encuentre en el proceso pruebas que le den certeza sobre los hechos que
deben fundamentar su decisién, e indirectamente establece a cudl de las partes
le interesa la prueba de tales hechos, para evitarse las consecuencias
desfavorables. (Echandia, 2002, p. 405).

E. Couture (1978) refiere que “es una situacion juridica de realizacién facultativa,
normalmente establecida en interés del propio sujeto y cuya omision trae
aparejada una consecuencia gravosa para él”.

Quevedo Mendoza (2000), citando a Ponce, a Buzaid y a Falcon, sostiene que
la carga de la prueba se entiende como el imperativo que pesa sobre las partes
de justificar los hechos materia del litigio a los efectos de obtener un
pronunciamiento favorable o como la necesidad de probar para vencer, o en su
defecto, la imposicion de ser diligente a fin de evitar dafios y perjuicios, o como,
el imperativo o el peso que tienen las partes de recolectar las fuentes de prueba
y activarlas adecuadamente para que demuestren los hechos que les

corresponda probar a través de los medios probatorios, que sirve al juez en los
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procesos dispositivos como elemento que forma su conviccién ante la prueba
insuficiente, incierta o falsa. En este sentido, afirma que la carga de la prueba
guarda intima conexién con el principio dispositivo, de suerte que no se presenta
en el proceso penal, tradicionalmente amparado en el principio inquisitivo.

De los anteriores conceptos podemos inferir que la carga de la prueba es una
regla de conducta y una regla de juicio; la primera, porque le indica a las partes
lo que les interesa demostrar; la segunda, porque le indica al juez cémo debe
fallar. No obstante, nos preguntamos si esa regla de conducta es facultativa o
imperativa para los sujetos procesales.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos sefiala que un Estado parte
podra someter un caso a la Corte (articulo 61 de la Convencion), a través de un
escrito motivado que debera contener, entre otros aspectos, las pruebas que
ofrece, con indicacion de los hechos y argumentos sobre las cuales versan, el
demandado por su parte, expondra por escrito su posicion sobre el caso junto
con los argumentos y las pruebas que pretenda hacer valer. Las pruebas
rendidas ante la Comision seran incorporadas al expediente, siempre que hayan
sido recibidas en procedimientos contradictorios.

En el derecho procesal penal peruano, la carga de la prueba la tiene a cargo el
ministerio publico, pues tal como lo hemos mencionado el concepto de carga
dindmica de la prueba implica que el onus probandi recae sobre el sujeto
procesal que este en mejores condiciones de aportar la prueba pertinente, para
asi poder sustentar sus pretensiones, en el proceso penal es el titular de la
accioén penal en quien recae la carga de la prueba.

No obstante a lo expuesto, consideramos que en cualquier proceso penal, dentro
de un sistema acusatorio, debe existir la presencia de una verdadera defensa
técnica, y ante la actividad investigativa de la Fiscalia en la que se cuente con
35 prueba de cargo en contra del procesado, le corresponde a la defensa asumir,
no una actividad pasiva, como bien puede hacerlo, sino una verdadera actividad
en la que se logre aportar pruebas que desvirtlen la teoria del caso de la Fiscalia
en base a la cual fundamenta su acusacion. Solo en estas circunstancias
podemos decir que la carga dinAmica de la prueba la tiene el procesado a través
de su defensa técnica, pues en solo en sus manos se encuentra la posibilidad
de aportar pruebas pertinentes y conducentes que al ser valoradas podrian

culminar con una decisiéon absolutoria.
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En ese sentido la admision de la inversion de la carga de la prueba. Existen en
ese sentido, mas de una opinion. Rojas Vargas, por ejemplo, al tratar el tema del
delito de enriquecimiento ilicito indica que, ante la evidencia inicial que justifica
el delito o su hipotesis de tipificacion que <«no es un problema de inversion de
carga de la prueba, por cuanto es un deber del sujeto publico rendir cuentas y
poner en evidencia la pulcritud y licita procedencia de sus activos <« 10 .San
Martin Castro por su parte, citando a Carlos Climent Duran, nuevamente en el
andlisis del delito de enriguecimiento ilicito sostiene que <en consecuencia, es
correcta la presuncion legal que obliga al imputado, en su caso, a tener que
probar la licitud de sus ingresos o gastos, porque si no lo hace asi se concreta la
presuncién de que ha cometido delito de enriquecimiento ilicito”; A mayor
abundancia, hay que tener presente lo mencionado por la sentencia N° 486-
2001 del 21 de diciembre de 2001 emitida en la Casacién N° 761-2000 del
Tribunal Supremo espafiol, que por estos lares cobro notoriedad al ser
inspiraciéon de una sentencia vinculante : « La valoracibn como indicio de la
ausencia de una explicacién alternativa por parte del acusado, de la acreditacion
de la falsedad de sus manifestaciones o de su manifiesta inverosimilitud, no
implica invertir la carga de la prueba ni vulnera al principio nemo tenetur, siempre
gue exista otra prueba indiciaria constitucionalmente valida, suficiente y
convincente acerca de la participacion en el hecho del acusados”. Las dos
opiniones doctrinales glosadas, como la sentencia del Tribunal Supremo espafiol
sittan el fundamento de la inadmisibilidad de la inversion de la carga de la prueba
en la vigencia de la presuncién de inocencia bajo el siguiente razonamiento: no
puede admitirse la inversiéon de la carga de la prueba porque se presume, salvo
prueba en contrario que el imputado es inocente.

Asumir esa inversion como vdlida, implicaria, segin ese razonamiento,
desconocer la existencia de esa presuncién obligando al imputado a acreditar
algo a lo que no esta obligado, degenerando el proceso penal y sus principios
inspiradores.

Dentro de la composicion del proceso penal peruano y mas con la vigencia del
nuevo Codigo Procesal Penal, el imputado no formula una contestacion formal a
la incriminacion (no sucede como en el proceso civil que existe una oportunidad
para contestar la demanda); sin embargo si existe una necesidad de dar
explicaciones satisfactorias ante la atribucion de un hecho delictivo. Estas

explicaciones que, en teoria se originan en su primera declaracion y van
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extendiéndose a lo largo del proceso hasta el interrogatorio en el juzgamiento
oral, constituyen el eje central de la defensa del imputado. Siendo ello asi,
podrian darse dos alternativas ante una imputacion: la primera que el imputado
acepte los cargos supuesto en el cual se pasara a dar ejecucion a alguna de las
formas de conclusion anticipada del proceso, en tanto que la segunda opcion es
gue el imputado rechace los cargos, hipétesis en la que el proceso debera
concluir hasta expedirse la sentencia o algin otro pronunciamiento que ponga
fin a la instancia. Dentro de esta segunda hipoétesis, cabe perfectamente la
posibilidad de que el imputado, rechazando inicialmente los cargos, termine por
aceptarlos. No existe, dentro de la vigencia del Cddigo de Procedimientos
Penales, ni dentro del Cdédigo Procesal Penal, una férmula para dar
explicaciones, aunque en cuanto al ultimo cuerpo de leyes existe un detalle
pormenorizado de la forma en que se desarrolla esta actuacion en el articulo 88,
pues se entiende y deberia ser lo mas 6ptimo, que la declaracion del imputado
sea lo menos restringida posible al tener que ser la finalidad que el dicho del
imputado sea espontaneo, es decir que tenga origen en su propia voluntad de
decir la verdad. Por esa razén es que no existe un paso y no se le “exige” dar
estas explicaciones. No obstante ante una incriminacion en cualquiera de sus
fases, siempre es recomendable, en favor de su situacion juridica, que brinde
estas explicaciones. Obsérvese que la doctrina y no he hecho excepcion habla
siempre de explicaciones satisfactorias.

Que sucede si en criterio del juzgador el imputado no da explicaciones y rehlsa
a ello o si estas explicaciones no son satisfactorias; como ya he sefalado
anteriormente, el imputado no tiene la obligacion de dar explicaciones; es mas,
ademas del derecho al silencio que le es reconocido, derecho que abarca
obviamente el no dar explicaciones, el imputado tiene el derecho a mentir con lo
gue entramos a un supuesto de estar en la posibilidad de distorsionar la
explicaciones como su voluntad - o su defensa- le indiquen. Unicamente podra
exhortarsele (entiéndase recomendarsele) a que diga la verdad. Puede
concluirse de ello que no solamente no existe la obligacién de dar explicaciones,
sino que tampoco existe la obligacion que estas sean satisfactorias, dejandose
esta calidad (la de satisfactorias) a la evaluacion del juzgador.

Lo expuesto nos lleva a la necesidad de evaluar el impacto en la situacion juridica
del imputado que este no dé explicaciones o dandolas incluso, estas no sean

satisfactorias. A manera de paréntesis en este caso es importante remarcar que
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— como dije lineas arriba la calidad de satisfactorias 0 no dependera del grado
de convencimiento que cause al juzgador pues este tiene ante si una situacion
indiciaria que le indica — siempre tedricamente — que existiria la probabilidad de
un delito y que el imputado seria presuntamente su autor o participe.

Considero entonces, desde esa perspectiva, que el efecto que podria tener el no
dar una explicacion satisfactoria es mas grave pues le conviene
estratégicamente despejar la probabilidad sembrada en los indicios, a riesgo de
gue esta probabilidad, con las pruebas de cargo, con el devenir del proceso y la
evolucion probatoria pueda transformarse en una certeza. Claro, siempre
también existira la opcion de que las pruebas de cargo no evolucionen y, no
habiéndose vencido a la presuncion de inocencia, termine por tener que
absolverse al imputado.

Una Ejecutoria Suprema del 05 de mayo de 1977 recaida en el expediente No
3438-95 Cuzco censuro la actuacion de la Sala Penal Superior al haber
sustentado fallo en que “(...) los hechos no han sido debidamente esclarecidos
por el acusado, invirtiéendose la carga de la prueba y atentandose de esta manera
contra la seguridad juridica que debe primar en todo proceso judicial”. Por su
parte, la sentencia N° 2486-2001 del Supremo Tribunal espafiol ha indicado
sobre el particular:

Este indicio Unico, pero de una singular potencia acreditativa, se ratifica cuando
concurra con una ausencia total de explicacién por parte del contribuyente
respecto de los bienes o ingresos detectados o bien se produzca la destruccion
por la prueba realizada a instancia de la acusacion, de las explicaciones o
alegaciones ofrecidas por el acusado para justificar el origen de tales bienes o
ingresos (sentencia N°. 1335- 1999, de 17 de noviembre). En estos casos se
cumplen los requisitos propios de la prueba indiciaria y la condena penal esta
justificada. Por el contrario, cuando no exista una explicacién alternativa,
razonable y plausible, acerca de la procedencia de los bienes o ingresos
detectados, aun cuando no esté plenamente justificada, la prueba de cargo
resultara insuficiente para fundamentar la condena penal. En consecuencia, en
el ambito penal, a diferencia del fiscal o tributario, el contribuyente no necesita
acreditar para obtener su absolucién “que dichos bienes o derechos proceden
de otros rendimientos del sujeto pasivo o de la reinversidbn de otros activos
patrimoniales del mismo”, sino simplemente aportar una explicacion alternativa

minimamente razonable o plausible, no desvirtuada por la acusacion, pues en
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tal caso la duda razonable ha de resolverse a favor del acusad”. Se abre aqui
entonces un punto de discusion respecto al efecto que ocasiona el no dar
explicaciones o que estas no sean, a criterio del juzgador, satisfactorias. Por un
lado la Ejecutoria Suprema peruana parece indicar que el no dar explicaciones,
no puede ser fundamento para condenar al no superarse por ese solo hecho la
presuncion de inocencia. Desde el otro punto de vista, el Tribunal Supremo
espafiol sostiene que eso no es asi. Mi posicién es que la Ejecutoria Suprema
no debe ser interpretada como una prohibicion de valorar el hecho de no dar
explicaciones (lo que abarca, siempre, el no dar explicaciones satisfactorias).

No cabe duda que el valorar como negativa a la conducta del imputado de no
dar explicaciones, atenta contra la presuncién de inocencia y esta opcién. Se
trata como también dije anteriormente, de ingresar a un punto aparte que implica
evaluar las pruebas de cargo. Si se pretende que con solo la prueba indiciaria
gue sustento el ejercicio de la accién penal, ante la no explicacion satisfactoria,
se pueda condenar, entonces si es criticable. Si por el contrario, ha existido una

evolucion en la tesis de la acusacion sustentada con pruebas de cargo idoneas.

3.3.4.2. Lacargadelapruebaen los procesos inrem:
La prueba en todo proceso judicial tiene una gran importancia, pues sirve

para formar la conviccion del Juez sobre la existencia de los hechos
alegados por las partes 0 su negacion, aunque no es imprescindible en
el ambito penal, pues aun a falta de pruebas, el Juez debe decidir la
cuestién planteada, incluso produciéndolas de oficio, pues es deber del
juez en el proceso penal buscar la verdad.

En el proceso penal a falta de pruebas, o si éstas no demuestran la
culpabilidad del procesado debera estarse por su absolucion, por la
maxima “in dubio pro reo”. El que tiene la carga de la prueba en el
proceso penal es el acusador, ya que aquel al que se le imputa la
comision del delito goza de la presuncién de inocencia, aunque puede
presentar pruebas en su descargo. Si el acusador es el agente fiscal por
su caracter de imparcialidad, debe presentar tanto las pruebas en contra
como a favor del imputado.

En el proceso civil la carga de la prueba se establece en el interés de las
partes, para demostrar sus afirmaciones “quien alega un hecho debe
comprobarlo”. Quien tiene la carga de la prueba y no la produce, se

perjudica, incluso perdiendo el litigio.
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En materia de obligaciones la carga probatoria de la existencia de la
obligacion le incumbe al actor, mientras el demandado debe probar su
extincion.

Si se trata de hechos constitutivos de la relacion obligacional solo el actor
debe probarlo, por ejemplo, si se alega la existencia de un contrato;
limitdndose el demandado a negarlo; pero probada la existencia del
vinculo obligacional, el demandado debera probar que se extinguiod por
algun medio legal. Los vicios que afecten al contrato deben ser probados
por quien los alega.

La inversibn de la carga de la prueba ocurre en los casos de
presunciones legales “iuris tantum”, o sea en aquellos casos en que la
ley presume ciertos hechos, y quien pretenda negarlas debe probarlo,
por ejemplo, en el caso de las cosas muebles donde la posesion vale
titulo.

En mi opinién, un proceso penal se distingue dos clases; procedimientos
encaminado, en principio a privar a los delincuentes de sus bienes; y
procedimientos tendientes a privar la libertad de las personas.

En la doctrina norteamericana, clasifica a los procedimientos, como
procedimientos in personam y procedimientos in rem. Se precisa que en
los procedimientos in personan, son aquellos encaminado a extinguir el
dominio de los particularidades sobre un bien, a causa de la situacién
particular del mismo, independientemente de la existencia de una
conducta ilicita atribuible a su poseedor o propietario. Precisamente por
ello, esto es, debido a que los procedimientos in rem, no requiere que el
estado acredite la comision de una conducta antijuridica y atribuible a
determinados sujetos, es que su naturaleza es esencialmente civil. De
esta manera, mediante un procedimiento de naturaleza in rem un bien
puede ser confiscado, a causa de la carencia de un origen ilicito
comprobable. En consecuencia, con este procedimiento ya no es
necesario demostrar en corte, que un automoévil fue comprado con dinero
de narcotréfico o a través del contrabando, si no que Unicamente existen
elementos suficientes para presumirlo, revirtiendo la carga de la prueba
respecto al origen legitimo al particular.

En la legislacion comparada, tenemos que en 1970, el congreso

Estadounidense, aprobo la Ley Integral para la prevencion y el control del
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abuso de drogas, que, incorporado al codigo de estados Unidos, Titulo
XXI, seccion 881, prevé un procedimiento de confiscacién civil de
sustancias prohibidas, asi como del equipo utlizado, para su
manufactura y su trasportacion. Durante las siguientes décadas, los
procedimientos in rem, para la extincion de dominio siguieron una
evolucion constante, hasta llegar a la Ley, para la confiscacion civil de
Bienes, aprobada en el afio 2000, que prevé la posibilidad de que un
delincuente sea privado de sus bienes mal habidos, cuando estos
provengan de practicamente cualquier actividad criminal.

En el Per, dentro de la lucha contra la criminalidad organizada, el delito
de pérdida de dominio (PP) se sustenta en el principio que los agentes
del delito no tienen derecho real alguno sobre los bienes o activos
integrantes de estos “patrimonios criminales”, y menos aun, el derecho
de propiedad, puesto que todo derecho solo se adquiere conforme a los
mecanismos propios del ordenamiento juridico, nunca contraviniéndolos,
y menos a través de la comision de un delito, que constituye el mayor
ataque al ordenamiento juridico de una Nacién. En consecuencia, privar
a los agentes delictivos del producto del delito, no contraviene derecho
fundamental alguno y menos el articulo 70° de la Constitucion Politica del
Estado, que establece que el derecho de propiedad es inviolable. Por lo
mismo, resulta legitimo privar a los agentes delictivos de estos productos
e instrumentos y medios del delito.

Mas aun, en el caso de las organizaciones criminales, la privacion de los
bienes o activos vinculadas a éstas, debera realizarse sin necesidad de
determinar que dichos bienes constituyen efectos, ganancias o
instrumentos del delito, puesto que los “patrimonios criminales”, han sido
amasados sin duda alguna, a través de la comision de multiples delitos
y los bienes o activos de origen licito que pudiesen haber poseido, de
todos modos habran servido para facilitar la comision del delito o su
impunidad, lo que amerita la afectacién correspondiente.

Asi, en la legislacién peruana tenemos que el Decreto Legislativo N° 1104
perfecciona la Ley de Pérdida de Dominio (PP), la misma que constituye
una herramienta efectiva y de aplicacion clara y operativa para los
operadores de justicia, que establece los mecanismos de distribucion y

administracion de los bienes o fondos recaudados mediante este
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proceso. De esta manera, con la vigencia de los Decretos Legislativos
1104y 1106 se perfecciona la legislacion que sancionay reprime el delito
de Lavado de Activos para que el Estado cuente con herramientas
juridicas y procesales mas eficaces en su lucha contra la criminalidad
organizada sin que ello afecte los derechos fundamentales de las
personas como la presuncion de inocencia y el debido proceso.

En definitiva, se puede concluir que en el Perq, la inversion de la carga
de la prueba, no sélo se ve reflejado dentro de un proceso de lavado de
activos, si no también dentro de un proceso de incoacion de perdida de
dominio. Toda vez que, el origen ilicito de los recursos de materia de
lavado, es un elemento normativo del tipo penal. Las operaciones con
dichos articulos son, en si misma delictuosas. Adquieren tal caracter
cuando los recursos utilizados son de procedencia ilicita, situaciéon que
debe ser calificada por el juez al momento de evaluar los elementos
tipicos.

En este lineamiento se infiere, que en el delito de lavado de activo,
identificada las operaciones que han originado recursos de procedencia
ilicita, requiere que se demuestre en autos, que los recursos, derechos o
bienes de cualquier naturaleza, provienen efectivamente de actividades
ilicitas, teniendo en cuenta que dichas circunstancias, es un elemento
normativo de dicho injusto.

En efecto, Se entiende que son productos de una actividad ilicita, los
recursos, derechos o bienes de cualquier naturaleza, cuando existen
indicios fundados o certeza que provienen, directa o indirectamente, o
representan las ganancias derivadas de la comision de algun delito, y no
pueda acreditarse su legitima procedencia. Por lo que, en cuanto al delito
previo que dio origen a los recursos, tendrian que ser acreditados en el
correspondiente proceso penal. Esto es asi, dicho elemento normativo
no requiere ser debidamente acreditado.

En el Perl, para que se acredite las operaciones con recursos de
procedencia ilicita, no es imprescindible que se demuestre la existencia
de un tipo penal diverso, basta que no se demuestre la legal procedencia
de los recursos y que existan indicios fundados de la dudosa procedencia

de los mismos, para colegir la ilicitud de su origen.
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La idea de que la inversion de la carga de la prueba respecto a uno de
los elementos tipicos de lavado de dinero, no viola, el principio de
presuncidon de inocencia, debido a que el acusado tiene intacta la
oportunidad de probar a su favor. Al respecto Aguilar Lépez (2006),
senala; (....) no es posible considerar legitimo establecer un tipo penal,
gue contenga como elemento una presuncién de ilicitud que obligue al
acusado a demostrar que su conducta no es ilegal, pues constituye una
inversién de la carga de la prueba, lo cual denota que el principio de
presuncion de inocencia admite excepciones en el supuesto donde el
acusado, es el Unico que puede aportar datos que desvirtien la

acusacion que obra en su contra.

3.3.4.3. Lacargade la prueba frente al principio de presuncién de
inocencia.
Se tiene claro que en ningun evento el imputado esta obligado a probar

su inocencia, de ahi “(...) la consagracion de la presuncién de inocencia
como derecho fundamental de toda persona investigada penalmente,
segun la cual quien sea sefialado de un comportamiento descrito como
delito no esta obligado a presentar ante el Juez prueba alguna
demostrativa de la no ocurrencia del hecho ni de la ausencia de
responsabilidad, imponiéndose por contraprestacion que sean las
autoridades quienes deben demostrar la tipicidad y la culpabilidad en los
términos en que la interpretacidbn constitucional también lo ha
decantado(...)’(STC. EXP N° 4517-2009-PHC/TC-JUNIN).

De este precepto se infiere que toda persona que sea objeto de una
investigacion penal se encuentra cobijada con una serie de garantias que
se hacen efectivos desde el mismo momento en que se da inicio a la
actuacion investigativa, es asi como a la persona capturada se le da a
conocer sus derechos como aprehendido: se le informa que tiene derecho
a guardar silencio, a no auto incriminarse, a conocer el motivo de su
captura, a entrevistarse de manera inmediata con un defensor y a
informar sobre su aprehension. Dentro del proceso penal en la audiencia
de imputacion el Juez de Garantias informa igualmente al procesado que
tiene varias alternativas frente a la formulacién de cargos por parte de la
Fiscalia una de ellas es la de guardar silencio; frente a esta situacién ha

sostenido la Corte Constitucional “que ni del derecho que le asiste al
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procesado de guardar silencio y a no auto incriminarse, ni del silencio, ni
de la negativa a responder, pueden derivarse consecuencias penales
adversas al declarante.

Segun Micheli (1982), el fendmeno de la carga procesal consiste en que
“la Ley, en determinados casos, atribuye al sujeto el poder de dar vida a
la condicion (necesaria y suficiente) para la obtencion de un efecto
juridico, considerado favorable para dicho sujeto” (Micheli, 1982, p. 85).
Por su parte, recientemente se ha publicado una sentencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica (Casacion N° 4445-2011-Arequipa),
en la que nuestro maximo tribunal establece que en un proceso judicial
en el que la asociacion fue demandada por uno de sus asociados,
cuestionando una asamblea por defectos en la convocatoria, es la
asociacién la que debe de probar que la convocatoria se hizo
correctamente. Es decir, que el demandante no debe probar el hecho que
alega. Es decir la corte Constitucional ha definido las cargas procesales
como aquellas situaciones instituidas por la ley que comportan o
demandan una conducta de realizacion facultativa, normalmente
establecida en interés del propio sujeto y cuya omision trae aparejadas
para él consecuencias desfavorables.

Para Echandia (2002), la carga de la prueba Es una nocién procesal que
contiene la regla de juicio, por medio de la cual se le indica al juez cdmo
debe fallar cuando no encuentre en el proceso pruebas que le den certeza
sobre los hechos que deben fundamentar su decisién, e indirectamente
establece a cudl de las partes le interesa la prueba de tales hechos, para
evitarse las consecuencias desfavorables. (Echandia, 2002, p. 405).

E. Couture refiere que “es una situacion juridica de realizacion facultativa,
normalmente establecida en interés del propio sujeto y cuya omision trae
aparejada una consecuencia gravosa para él”. (Couture, 1978, p. 240).
Segun el tribunal constitucional, afirma que “La carga dinamica de la
prueba constituye una teoria del derecho probatorio que asigna la carga
de probar a la parte procesal que esté en mejores condiciones de hacerlo,
enla STC N° 1776-2004-AA/TC. En dicho fallo, el TC sefal6 la necesidad
de plantear nuevas reglas de reparto de la imposicion

probatoria, haciendo recaer el onus probando sobre la parte que esta en
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mejores condiciones profesionales, técnicas o facticas para producir la
prueba respectiva.

Es consecuencia del anterior y surge del conocimiento directo o indirecto
de la indagacioén, porque tan pronto como el indiciado es enterado del
hecho, es a él a quien le “incumbe probar el supuesto derecho de las
normas que consagran el efecto juridico que persiguen”, porque de no
demostrar los hechos que alega mediante la realizacion de actos
concretos, se expone a consecuencias juridicas desfavorables. Nos
preguntamos entonces si el concepto de carga de la prueba, del Derecho
privado, se aplica en el penal. Consecuente con lo anterior, para evitar
que se produzcan perjuicios a la parte investigada, en el seno del
proceso, debe probar el supuesto de derecho de las normas que
consagran el efecto juridico que persigue. En este sentido, la carga de la
prueba acerca de la ausencia de responsabilidad penal le corresponde al

enjuiciado.

3.344. LA CARGA DE LA PRUEBA EN LA JURISPRUDENCIA
COLOMBIANA: NO TODA DUDA SE RESOLVERA A FAVOR DEL

REO
El profesor Pulecio Boek, en su obra Teoria de la carga dinamica de la

prueba en materia penal analizé un promedio de jurisprudencias de la Corte
Constitucional de COLOMBIA y la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia de Colombia, luego de lo cual concluyé que desde el 2002, y hasta
nuestros dias, las altas Cortes han venido aplicando la mencionada teoria
para determinados delitos (enriquecimiento ilicito, lavado de activos y
omisién de agente retenedor), ante la ineficiencia de los organismos de
investigacion del Estado. En otras palabras, frente a los ilicitos mencionados,
si el acusado no desvirta de manera activa la procedencia del incremento
patrimonial, se invierte la presuncién de inocencia y, por ende, se asume su
responsabilidad, y la duda se resuelve en su contra. La Sala Penal de la
Corte colombiana ha sostenido que: No cabe duda que en un sistema
democratico de derecho como el que nos rige, la carga de la prueba, en
tratAndose del proceso penal, corresponde al Estado, representado por la
Fiscalia General de la Nacion pero, ello no significa, que toda la actividad
probatoria deba ser adelantada por la Fiscalia [...] A este efecto, la Corte

colombiana estima necesario acudir al concepto de “carga dinamica de la
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prueba” que tiene relacion con la exigencia que procesalmente cabe hacer a
la parte que posee la prueba, para que la presente y pueda asi cubrir los
efectos que busca (....)” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal, Proceso 31103, magistrado ponente, Dr. Sigifredo Espinosa Pérez,
Aprobado Acta No. 94. Bogota, D.C., 27 de marzo de 2009).

En este sentido, después de traer a colacion la jurisprudencia de Colombia,
tenemos que si el titular de la accién penal despliega una actividad probatoria
eficaz, no toda duda se resolvera a su favor, y sufrird las consecuencias de

su conducta.

3.3.4.4.1. LA CARGA DE LA PRUEBA EN EL DELITO DE LAVADO DE
ACTIVOS SEGUN LA DOCTRINA DE MUNRRAY
En la jurisprudencia europea, como es el caso de Espafia, haciendo alusion
a la sentencia de 22 de julio de 2002 en donde e Tribunal constitucional de
Espafa establecid, con cita de la STC 220/1998, que la futilidad del relato
alternativo que sostiene el acusado y que supone su inocencia, puede servir
acaso para corroborar su culpabilidad, pero no para sustituir la ausencia de
pruebas de cargo suficientes. En el mismo sentido de cita la sentencia del
TC de 24 de julio de 2000, refiere el TS en la sentencia comentada que de la
aplicacion que hace el TC de la doctrina procesal del caso Murray se
desprende que la jurisprudencia que sienta el TEDH no permite solventar la
insuficiencia de la prueba de cargo operando con el silencio del acusado. La
suficiencia probatoria ajena al silencio resulta imprescindible. Esto es: una
vez que concurre prueba de cargo "suficiente" para enervar la presuncion de
inocencia es cuando puede utilizarse como un argumento a mayores la falta
de explicaciones por parte del imputado ( lo que genera invertir la carga de

la prueba en el proceso penal).

Es decir, en mi opinién cuando se trata de un blanqueo de capitales no puede
afirmarse que el mero hecho de aflorar un incremento patrimonial sea
suficiente para fundamentar la autoria de la acusada si esta guarda silencio
en la vista oral del juicio. Dicho silencio nunca puede operar como un indicio

incriminatorio complementario de otros indicios insuficientes.

En este mismo lineamiento la jurisprudencia espafiola explica que lo que ha
de examinarse es si los afloramientos patrimoniales se dan en un contexto

factico determinado y si aparecen rodeados de unos indicios concretos que
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permitan inferir que proceden de las actividades ilicitas de la persona que
comenzO a vivir con la acusada. En ese sentido la sentencia del TS que
venimos comentando expresa que la lectura de los argumentos
incriminatorios que se recogen en la fundamentacion de la sentencia para
constatar la autoria de la acusada contradicen con holgura la tesis de la
defensa, al desglosar la Audiencia un cimulo de indicios acreditativos de la
procedencia ilicita del dinero con el que se adquiri6 ciertos bienes

patrimoniales.

Como refiere dicha sentencia comentada la STS 942/2013, de 11 de
diciembre se refiere a las acciones neutrales como conductas causales
desde un punto de vista natural, pero que, en tanto que pueden estar
amparadas en su adecuacion social, pueden no suponer un peligro (o
aumento de peligro) juridicamente desaprobado para el bien juridico, y, en
esa medida no resultar tipicas. Asi se alude a la STS 34/2007, de 1 de febrero
gue decia respecto de los actos neutrales que la "doctrina reciente estima
gue estos actos son comportamientos cotidianos, socialmente adecuados,
que por regla general no son tipicos. Tal es el caso del que aparece como
adquirente de un inmueble en un contrato de compraventa. Lo que plantea
esta cuestion es la exigencia de que toda accion tipica represente, con
independencia de su resultado, un peligro socialmente inadecuado. Desde
este punto de partida, una accién que no representa peligro alguno de
realizacién del tipo carece de relevancia penal. El fundamento de esta tesis
es la proteccion del &mbito general de libertad que garantiza la Constitucion".
Y se argumenta, mas adelante, que " (...) La teoria y algunas jurisprudencias
europeas han elaborado diversos criterios para establecer las condiciones
objetivas en las que un acto "neutral" puede constituir una acciéon de
participacién. En este sentido se atribuye relevancia penal, que justifica la
punibilidad de la cooperacién, a toda realizacion de una accién que favorezca
el hecho principal en el que el autor exteriorice un fin delictivo manifiesto, o
gue revele una relacion de sentido delictivo, o que supere los limites del papel
social profesional del cooperante, de tal forma que ya no puedan ser
consideradas como profesionalmente adecuadas, o que se adapte al plan

delictivo del autor, o que impliqgue un aumento del riesgo, etc.".

120



“La regulacion del dolo eventual en el decreto legislativo 1106
y su incidencia en lainversion de la carga de la prueba dentro
UNIVERSIDAD Y
PRIVADA DEL NORTE del proceso penal

N

Contintia expresando la sentencia comentada que la distincién entre los
actos neutrales y las conductas delictivas de cooperacién (segun afirma la
sentencia 942/2013) puede encontrar algunas bases ya en los aspectos
objetivos, especialmente en los casos en los que la aparicién de los actos,
aparentemente neutrales, tiene lugar en un marco de conducta del tercero
en el que ya se ha puesto de relieve la finalidad delictiva. Dentro de estos
aspectos objetivos se encuentra no solo la conducta del sujeto, aisladamente
considerada, sino también el marco en el que se desarrolla. Y a ello ha de
afiadirse el conocimiento que el sujeto tenga de dicho marco. Pues resulta
dificil disociar absolutamente aquellos aspectos objetivos de los elementos
subjetivos relativos al conocimiento de que, con la conducta que se ejecuta,
que es externamente similar a otras adecuadas socialmente por la profesion
o actividad habitual de su autor, se coopera a la accion delictiva de un

tercero.

En definitiva se puede afirmar que, evidentemente en el delito de lavado de
activos en el supuesto de dolo eventual, va a existir una inversiéon de la carga
de la prueba para el acusado, sin embargo para que éste pueda crear sus
medios probatorios debe de estar orientados a la tesis acusatoria del titular
de la accion penal, por ende se exige, ex ante que el fiscal realice una
descripcion detallada y precisa, perseverando asi no solo el derecho de
defensa, sino también la igualdad procesal que un principio rector de este

nuevo sistema garantista.

En consecuencia decimos que la inversiéon de la carga de la prueba, estara
orientada a acreditar que la conducta tiene las connotaciones del ejercicio
de una accién neutral, y que no existian factores que la rodeaban y le
otorgaban las condiciones prototipicas de una conducta delictiva, es decir no
existian factores externos que lo hagan pensar al sujeto agente que los
bienes con los que trabajaba tenian un origen ilicito, es decir la inversiéon de
la carga de la prueba se fundamentara en desvirtuar la presencia del dolo
eventual sobre el elemento objetivo de la ilicitud de los bienes ( desvirtuar el
dolo eventual). En ese sentido el tribunal espafiol, en la misma sentencia
comentada el TS alude a que por "neutral" segun el diccionario de la Real
Academia ha de entenderse aquella persona que no toma parte en una

contienda por ninguno de los intervinientes. Ahora bien, de la sentencia
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comentada se infiere que si un acusado (condenado ya) abandona su
neutralidad en el ejercicio de su profesion inclinandose con otros acusados
en su plan de blanquear dinero procedente de actividades delictivas, dicho
comportamiento puede ser activo u omisivo, pero no puede considerase
adecuado socialmente en el ambito de la profesion de bancario, dado que,
ademas de incumplir normas como acontecié en el supuesto concreto, se
generd un riesgo no permitido para que los otros dos coacusados pudieran
introducir en el circuito financiero unos bienes que tenian una procedencia
claramente delictiva. Entiende el TS que no existe neutralidad que queda
ademas volatilizada por el abundante material probatorio obrante en la causa

gue detalladamente desgrana.

La prueba en todo proceso judicial tiene una gran importancia, pues sirve
para formar la conviccion del Juez sobre la existencia de los hechos alegados
por las partes o0 su negacion, aunque no es imprescindible en el &mbito penal,
pues aun a falta de pruebas, el Juez debe decidir la cuestidon planteada,
incluso produciéndolas de oficio, pues es deber del juez en el proceso penal

buscar la verdad.

En el proceso penal a falta de pruebas, o si éstas no demuestran la
culpabilidad del procesado debera estarse por su absolucién, por la
maxima “in dubio pro reo”. El que tiene la carga de la prueba en el proceso
penal es el acusador, ya que aquel al que se le imputa la comisién del delito
goza de la presuncién de inocencia, aungue puede presentar pruebas en su
descargo. Si el acusador es el agente fiscal por su caracter de imparcialidad,

debe presentar tanto las pruebas en contra como a favor del imputado.

En el proceso civil la carga de la prueba se establece en el interés de las
partes, para demostrar sus afirmaciones “quien alega un hecho debe
comprobarlo”. Quien tiene la carga de la prueba y no la produce, se perjudica,

incluso perdiendo el litigio.

En materia de obligaciones la carga probatoria de la existencia de la
obligacion le incumbe al actor, mientras el demandado debe probar su

extincion.

Si se trata de hechos constitutivos de la relacién obligacional solo el actor
debe probarlo, por ejemplo, si se alega la existencia de un contrato;

limitdndose el demandado a negarlo; pero probada la existencia del vinculo
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obligacional, el demandado debera probar que se extinguié por algun medio
legal. Los vicios que afecten al contrato deben ser probados por quien los
alega.

La inversién de la carga de la prueba ocurre en los casos de presunciones
legales “iuris tantum”, o sea en aquellos casos en que la ley presume ciertos
hechos, y quien pretenda negarlas debe probarlo, por ejemplo, en el caso de

las cosas muebles donde la posesién vale titulo.

En mi opinién, un proceso penal se distingue dos clases; procedimientos
encaminado, en principio a privar a los delincuentes de sus bienes; y

procedimientos tendientes a privar la libertad de las personas.

En la doctrina norteamericana, clasifica a los procedimientos, como
procedimientos in personam y procedimientos in rem. Se precisa que en los
procedimientos in personan, son aquellos encaminado a extinguir el dominio
de los particularidades sobre un bien, a causa de la situacion particular del
mismo, independientemente de la existencia de una conducta ilicita atribuible
a su poseedor o propietario. Precisamente por ello, esto es, debido a que los
procedimientos in rem, no requiere que el estado acredite la comisién de una
conducta antijuridica y atribuible a determinados sujetos, es que su
naturaleza es esencialmente civi. De esta manera, mediante un
procedimiento de naturaleza in rem un bien puede ser cofiscado, a causa de
la carencia de un origen ilicito comprobable. En consecuencia, con este
procedimiento ya no es necesario demostrar en corte, que un automovil fue
comprado con dinero de narcotréafico o a través del contrabando, si no que
Unicamente existen elementos suficientes para presumirlo, revirtiendo la

carga de la prueba respecto al origen legitimo al particular.

En 1970, el congreso Estadonunidense, aprobd la Ley Integral para la
prevencion y el control del abuso de drogas, que, incorporado al cédigo de
estados Unidos, Titulo XX1, seccion 881, prevé un procedimiento de
confiscacién civil de sustancias prohibidas, asi como del equipo utilizado,
para su manufactura y su trasportacién. Durante las siguientes décadas, los
procedimientos in rem, para la extincién de dominio siguieron una evolucién
constante, hasta llegar a la Ley, para la confiscacion civil de Bienes,

aprobada en el afio 2000, que preve la posibilidad de que un delincuente sea
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privado de sus bienes mal habidos, cuando estos provengan de

practicamente cualquier actividad criminal.

En el Perq, dentro de la lucha contra la criminalidad organizada, el delito de
pérdida de dominio (PP) se sustenta en el principio que los agentes del
delito no tienen derecho real alguno sobre los bienes o activos integrantes
de estos “patrimonios criminales”, y menos aun, el derecho de propiedad,
puesto que todo derecho solo se adquiere conforme a los mecanismos
propios del ordenamiento juridico, nunca contraviniéndolos, y menos a través
de la comision de un delito, que constituye el mayor ataque al ordenamiento
juridico de una Nacién. En consecuencia, privar a los agentes delictivos del
producto del delito, no contraviene derecho fundamental alguno y menos el
articulo 70° de la Constitucion Politica del Estado, que establece que el
derecho de propiedad es inviolable. Por lo mismo, resulta legitimo privar a

los agentes delictivos de estos productos e instrumentos y medios del delito.

Mas aun, en el caso de las organizaciones criminales, la privacion de los
bienes o activos vinculadas a éstas, debera realizarse sin necesidad de
determinar que dichos bienes constituyen efectos, ganancias o instrumentos
del delito, puesto que los “patrimonios criminales”, han sido amasados sin
duda alguna, a través de la comision de multiples delitos y los bienes o
activos de origen licito que pudiesen haber poseido, de todos modos habran
servido para facilitar la comisién del delito o su impunidad, lo que amerita la

afectacién correspondiente.

Asi, en la legislacién peruana tenemos que el Decreto Legislativo N° 1104
perfecciona la Ley de Pérdida de Dominio (PP), la misma que constituye una
herramienta efectiva y de aplicacion clara y operativa para los operadores de
justicia, que establece los mecanismos de distribucién y administracién de
los bienes o fondos recaudados mediante este proceso. De esta manera, con
la vigencia de los Decretos Legislativos 1104 y 1106 se perfecciona la
legislacion que sanciona y reprime el delito de Lavado de Activos para que
el Estado cuente con herramientas juridicas y procesales mas eficaces en su
lucha contra la criminalidad organizada sin que ello afecte los derechos
fundamentales de las personas como la presuncion de inocencia y el debido

proceso.
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En definitiva, se puede concluir que en el Perq, la inversion de la carga de la
prueba, no sélo se ve reflejado dentro de un proceso de lavado de activos, si
no también dentro de un proceso de incoacién de perdida de dominio. Toda
vez que, el origen ilicito de los recursos de materia de lavado, es un elemento
normativo del tipo penal. Las operaciones con dichos articulos son, en si
misma delictuosas. Adquieren tal caracter cuando los recursos utilizados son
de procedencia ilicita, situacion que debe ser calificada por el juez al

momento de evaluar los elementos tipicos.

En este lineamiento se infiere, que en el delito de lavado de activo,
identificada las operaciones que han originado recursos de procedencia
ilicita, requiere que se demuestre en autos, que los recursos, derechos o
bienes de cualquier naturaleza, provienen efectivamente de actividades
ilicitas, teniendo en cuenta que dichas circunstancias, es un elemento

normativo de dicho injusto.

En efecto, Se entiende que son productos de una actividad ilicita, los
recursos, derechos o bienes de cualquier naturaleza, cuando existen indicios
fundados o certeza que provienen, directa o indirectamente, o representan
las ganancias derivadas de la comision de algun delito, y no pueda
acreditarse su legitima procedencia. Por lo que, en cuanto al delito previo
que dio origen a los recursos, tendrian que ser acreditados en el
correspondiente proceso penal. Esto es asi, dicho elemento normativo no

requiere ser debidamente acreditado.

En el Pert, para que se acredite las operaciones con recursos de
procedencia ilicita, no es imprescindible que se demuestre la existencia de
un tipo penal diverso, basta que no se demuestre la legal procedencia de los
recursos y que existan indicios fundados de la dudosa procedencia de los

mismos, para colegir la ilicitud de su origen.

La idea de que la inversién de la carga de la prueba respecto a uno de los
elementos tipicos de lavado de dinero, no viola, el principio de presuncion de
inocencia, debido a que el acusado tiene intacta la oportunidad de probar a
su favor. Al respecto Aguilar Lopez (2006), sefala; (....) no es posible
considerar legitimo establecer un tipo penal, que contenga como elemento
una presuncion de ilicitud que obligue al acusado a demostrar que su

conducta no es ilegal, pues constituye una inversion de la carga de la prueba,
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lo cual denota que el principio de presuncién de inocencia admite
excepciones en el supuesto donde el acusado, es el Unico que puede aportar

datos que desvirtlen la acusacion que obra en su contra.

Definicion De Términos Basicos

El dolo eventual en el delito de lavado de activo: Es un elemento subjetivo
que soblo recae en un elemento objetivo del tipo, exigiendo al agente
conocimientos especiales ex antes del origen ilicito de los activos al
momento de realizar una de las conductas tipicas, lo que presupone una
presuncion de este elemento subjetivo siempre cuando se haya probado la
fase material del delito.

Carga probatoria: “la carga de la prueba” en materia penal se relaciona de
manera directa con el principio de la “presuncién de inocencia”, el cual es
desarrollado por el 6rgano de persecucidn, no obstante se presenta la
dinamizacion de la misma, surgiendo una distribuciéon de la carga hacia la
parte que esté en una situacion mas desfavorable para aportar las evidencias
o esclarecer los hechos controvertidos, para evitar consecuencias juridicas
desfavorables.

Derecho penal del enemigo.- El derecho penal del enemigo se orienta a
combatir peligros y no la comisién de un hecho, es decir sanciona la conducta
de un sujeto peligroso en una etapa muy anterior a un acto delictivo, sin
esperar a una lesion posterior tardia.

Delito de lavado de activos: Es un delito de caracter complejo, puesto que
exige actos concatenados con el fin de evitar la deteccién de los bienes de
origen delictivo.

Igualdad procesal: Es un principio de garantia constitucional, que se
manifiesta a través del derecho de defensa e igualdad en materia probatoria,
garantizando la posibilidad de cada parte de ofrecer y producir las pruebas
gue hagan a su derecho, por lo que se exige un conocimiento detallado de

las proposiciones facticas que se tiene que acreditar o desacreditar.
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HIPOTESIS:
La aplicacion del dolo eventual previsto en el articulo 1, 2 y 3 del decreto
legislativo N° 1106 que regula el delito de lavado de activos genera una
inversion de la carga de la prueba en el proceso penal; toda vez que a este
elemento subjetivo, se le une de manera consustancial un elemento de
tendencia interna transcendente (los bienes adquieran una apariencia de
legalidad), por lo que para su imputacion se parte de un determinado sustrato

factico, que se entiende que el sujeto es conocedor de tales circunstancias.

3.1. FORMULACION DE HIPOTESIS

La aplicacion del dolo eventual previsto en el articulo 1, 2 y 3 del decreto
legislativo N° 1106 que regula la lucha eficaz contra el lavado de activos genera
una inversion de la carga de la prueba en el proceso penal; toda vez que a este
elemento subjetivo, se le une de manera consustancial un elemento de
tendencia interna transcendente (los bienes adquieran una apariencia de
legalidad), por lo que para su imputacion se parte de un determinado sustrato

factico, que se entiende que el sujeto es conocedor de tales circunstancias.
3.2. VARIABLES

Variablel: REGULACION DEL DOLO EVENTUAL PREVISTO EN EL
ARTICULO 1, 2 y 3 DEL DECRETO LEGISLATIVO N° 1106 QUE REGULA
LA LUCHA EFICAZ CONTRA EL LAVADO DE ACTIVO.

Variable2: INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA EN EL PROCESO
PENAL.
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Planteamiento del Objetivos Hipotesis Variable e Material Disefio Método
Problema Indicadores
¢cDe qué manera la | Objetivo La aplicacion del dolo | Variable 1: UNIDAD DE | TIPO DE | Técnicas:
regulacion  del  dolo | general: eventual previsto en el ESTUDIO: INVESTIGACION: i
" El del dolo eventual e Andlisis de
eventual  dentro  del . articulo 1, 2 y 3 del f . . .
articulo 1° 2 3 del Determinar de | decreto legislativo Ne° | dentro del articulo 1° | - Jurisprudencia ¢ Segun su casos
decreto levis] t'y 1106 qué manera la | 1106 que regula el | del decreto legislativo Nacional e | propésito: sobre el
ecreto Iegllsla “r/10 . regulaciéon  del | delito de lavado de | 1106 que regula la internacional sobre |  Basica. ldelltg ge
que reguia fa lucha e !caz dolo eventual | activos genera una | |ucha eficaz contra el gl dellf[o de lavado i L ;l(;/t‘i%\l/oos €
contra el lavado de activos | o6 gef articulo | inversion de la carga de | javado de activos . € activos. * Segun el disefio: ional
gesta una inversion de la 1, 2 y 3 del la prueba en el proceso - Legislacién No experimental nacionales
carga de la prueba dentro | N penal; toda vez que a comparada sobre | de ~ corte € .
del proceso penal? decreto legislativo este clemento el delito de lavada | Correlacional - |r:ternaC|0n
7 > i ales.
1106 que regula subjetivo, se le une de de activos. Causal. . Arslisis de
la lucha  eficaz | nanera  consustancial legislacion
contra lavado de | yn elemento de comparada
activos gesta la | tendencia interna
inversion de la | transcendente (los e  Entrevistas
carga de la b|en§s gdqweran una e Analisis de
prueba dentro del | apariencia de documento
proceso penal. legalidad), por lo que
para su imputacion se
parte de un
determinado  sustrato
factico, que se entiende
que el sujeto es
conocedor de tales
circunstancias.
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Objetivos
especificos:

1) Determinar si la
regulacion del dolo
eventual en el delito
de lavado de activos
en el decreto
legislativo 1106
cumple con la
naturaleza juridica
de la misma.

2) Determinar si la
inversion de la
carga de la prueba
dentro de un
proceso penal sobre
el delito de lavado
de activos, de
conformidad con lo
regulado en el
decreto legislativo
1106, cumple con
presupuestos
constitucionales
gue esta requiere
para su aplicacion.

3) Determinar si la
admisién del dolo
eventual como
elemento subjetivo
en el delito de
lavado de activos
genera una

Variable 2

- Inversion de
carga de
prueba en

proceso penal.

la
la
el

POBLACION:

eEstudio de casos en la

legislacion comparada.

eExpertos (08):

3 Doctrinarios en
derecho penal
econdémico.

3 abogados que
ejercen docencia
universitaria en
materia de
Derecho penal;

3 abogado que
ejercen docencia
universitaria en
materia de
procesal penal en
las universidades
de la localidad.

MUESTRA:

1) Estudio de
Jurisprudencia
nacional e
internacional
sobre el delito
de lavado de
activos.

2) Expertos:
Especialistas en

Derecho penal
econdmico.

Carrion Rivas, Stephanie Katiushka.
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aplicacion

automatica de la
inversion de la
carga de la prueba
sobre el
conocimiento de la
ilicitud de los activos

- Expertos

penal.

derecho procesal

en

2 y 3 del decreto
legislativo 1106 que
regula la lucha eficaz
contra el lavado de
activos.

activo es un elemento
subjetivo que sélo recae
en un elemento objetivo
del tipo (origen ilicito),
exigiendo al agente
conocimientos

especiales, ex ante,
sobre el origen ilicito de
los activos al momento
de realizar una de las
conductas tipica; lo que
presupone una
presuncion de este

Teoria ecléctica o mixta.

Teoria de la presuncion
del Dolo.

Modernas teorias

cognitivas:

a insertar en el

trafico econdémico

legal.

OPERACIONALIDAD DE VARIABLES:
DEFINICION .
VARIABLE CONCEPTUAL DIMENSION SUB DIMENSIONES ITEMS
1) El del dolo eventual | El dolo eventual en el Teorias sobre el dolo

dentro del articulo 1°, | delito de lavado de | - El dolo eventual. | eventual:

Que criterios o indicadores cualitativos podria
determinar la Posibilidad del delito en el sujeto
agente; y que al mismo tiempo se conforma con
dicha posibilidad.

Relacion existente entre el «Dolo de peligro» -
«Dolo (eventual) de lesion»

Carrion Rivas, Stephanie Katiushka.
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elemento subjetivo a) El dolo de peligro o
siempre cuando se haya riesgo no permitido
probado la fase material para los bienes

del delito. juridicos
b) El dolo eventual
como arquetipo de

dolo.

- Existe la posibilidad de que, al componente
subjetivo en los delitos de lavado activo por dolo
eventual, debe unirsele una vertiente "externa" y
"material para garantizar una igualdad procesal.

- La estructura objetiva y
subjetiva  del dolo

eventual.

- Considera que el componente objetivo del delito
de lavado de activo (origen ilicito), es un
elemento de representatividad, y dicho elemento
exige un acervo probatorio.

Requisitos especiales e Cuédles son los criterios para determinar la

Probabilidad del Resultado ilicito.

¢ Que indicadores se tomarian en cuenta para
determinar el Resultado dependiente de la
voluntad del sujeto agente.
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La Presuncién del dolo.

e Existe la posibilidad de que la presuncién del
dolo eventual sea una presuncion Uris
Tantum (para ello necesita acerbo
probatorio)

o Si el dolo se define como disposiciones
verificables mediante indicadores,
cuales serian estos indicadores.

e Existe la posibilidad de que el elemento de
representatividad en el dolo eventual; exige
una Inversion de la carga probatoria.

- Delito de lavado
de activos.

-  Fases del delito de

lavado de activos.

e Cuéles son los requisitos indispensables en los
delitos de mera actividad como lo es el delito de
lavado de activos.

e Caracteristicas sine qua non en los actos de
delitos con efectos permanentes tal como lo es el
delito de lavado de activos

- Elemento subjetivo de

tendencia interna
trascendente.

e Cudles seria el indicador que mas alla del
conocimiento de los elementos objetivos del tipo
comprometidos en el dolo.
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Inversion de la carga
de la prueba en el
proceso penal.

La carga de la prueba”
en materia penal se
relaciona de manera
directa con el principio
de la “presuncion de
inocencia”, el cual es
desarrollado  por el
6rgano de persecucion,
no obstante, se
presenta la
dinamizacion de la
misma, surgiendo una
distribucion de la carga
hacia la parte que esté
en una situaciébn mas
desfavorable para
aportar las evidencias o
esclarecer los hechos
controvertidos, para
evitar  consecuencias
juridicas desfavorables.

Carga Dinamica

de la prueba

Principio
Legalidad.

de

- Principio Indubio Pro reo

- Principio de legalidad:

» Manifestacion  del
derecho penal del
enemigo:

a) Adelantamiento de
Punibilidad.

b) Penas
desproporcionadas.

Cc) Supresion de
garantias
procesales.

-El derecho fundamental a
probar.

- Principio de Igualdad
procesal.
- El derecho al

contradictorio.

Qué Implicancias genera los delitos de
bienes juridicos de caracter colectivo, como
lo es en delito de lavado de activos, sobre la
carga probatoria.

Considera que la admision del dolo eventual
en el delito de lavado de activos constituye
un adelantamiento de punibilidad

Se podria afirmar que la admisién del dolo
eventual en el delito de lavado de activos
suprime garantias procesales.

Cudles son las garantias que se establece
en la imputacion del dolo eventual en el
delito de lavado de activos.

Considera que el principio contradictorio
constituye una garantia del derecho de
defensa.
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- Objeto
Prueba

de

la

Medios de Pruebas
enfocados al Lavado de
Activos.
Reconocimiento de la
voluntad en una
investigacion.

cudles son los criterios de la Carga De La
Prueba en el delito de lavado de activos
segun la doctrina de Munrray

Para la aplicacion de los criterios
establecidos en la Carga De La Prueba en el
delito de lavado de activos segun la doctrina
de Munrray, exige una precision de la
descripcién de los hechos desde la etapa de
investigacion preparatoria, como garantia
del investigado por el delito de lavado.
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METODOS, TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS.

POBLACION MUESTRA CRITERIOS JUSTIFICACION

El nimero de | A lafecha el ministerio

- Disposiciones de | disposiciones publico cuenta con una
- Disposiciones de casos suscitados | corresponde  a | oficina especializada en el
requerimiento desde el mes de | una poblacion | delito de lavado de activos,
acusatorio. setiembre del afo | finita; ya que la | através del permite tener
2013 hasta el afo | fiscalia acceso y en efecto conocer

2015 en la ciudad de | especializada en | la incidencia dolo eventual
Truijillo. el delito de | en el principio de

lavado de activos | imputacién necesaria en los
cuenta con un | delitos de lavado de
registro de | activos, durante las etapas
casos, en donde | del proceso.

se registra 5 | Cabe precisar qué, para
casos a nivel de | determinar el nimero de
acusacion que | muestra se tomd en cuenta
han suscitado en | la representatividad de la

el periodo de | poblacion al ser unidades
estudio. de estudios conocidas, ya
que el ministerio publico
cuenta con el area de
estadisticas en donde se
registra CINCO CASOS con
recurso de acusacion en
materia de delitos de lavado
de activos; lo que permitio
el desarrollo del objetivo
principal y de los
especificos.

Casos nacionales e

- Jurisprudencia - Sentencias de casos internacionales sobre el
Nacionales e nacionales e internacionales delito de lavado de activos,
internaciones sobre sobre el delito de lavado de a los cuales tengo acceso a
el delito de lavado de | gctivos. través de medios virtuales,
activos. como lo son las paginas web
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de entidades de justicia,
gue en efecto me permitiran
conocer la incidencia dolo
eventual en el delito de
estudio, durante las etapas
del proceso.

Opinién de expertos
en materia Penal.

Actualmente el
poder judicial
cuenta con
nueve juzgados
de investigacion
preparatoria, no
obstante cuatros
de estos han sido
designados

Unicamente para

Son jueces garantistas que
se encargan de realizar los

controles de requerimientos

acusatorios, por ende
tienen conocimiento
cercano respecto a la

ESPECIALISTAS EN EL
DELITO DE LAVADO DE
ACTIVOS.

de activos, dicha
area cuenta con
4  funcionarios
guienes ejercen
funciones a fines
con el tema de
investigacion.

04 JUECES resolver estructuratipica del delito de
INVESTIGACION | procesos lavado de activos y la
PREPARATORIA | inmediatos importancia de principio de

(procesos de | imputacion necesaria en
flagrancia); en | delitos complejos; por lo que
consecuencia tienen una visién cercana
son 4 jueces | respecto de las variables
garantes gue | consideradas en el presente
resuelven estudio.
materias
relacionado a los
delitos de lavado
de activo.
| Su opinién se justifica; que
El ministerio o .
o en el ejercicio de su funcion
publico  cuenta o
i publica postula
con un érea o ]
o requerimientos acusatorios,
especializada en o
delitos de lavad requerimientos  que  se
elitos de lavado
04 FISCALES sustentan en un arduo

trabajo de investigacion
mediante el cual relnen
fuente de prueba, por tal
motivo ayudard a
determinar la importancia
del acervo probatorio en el

delito de lavado de activo, su
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vinculacion con la
descripcion factica (principio
de imputacién necesaria);
maxime en el ambito
probatorio, ayudara a
determinar cuales serian los
graves problemas en el
Estado para probar los
casos de lavado de
activos, méas aun cuando
se califica el delito de
lavado de activos por dolo
eventual.

Aunado a ello nos
permitira determinar la
importancia del principio
de imputacién necesaria
en delitos complejos
como el delito de lavado
de activos, y la determinar
la importancia de la Unidad
de investigacion financiera
en la etapa de investigacion
preparatoria; lo que
constituye una parte
fundamental en la presente
investigacion.

05 ABOGADOS LITIGANTES

-Redaccion de

libros sobre
delitos
econdémicos.

- 05 afios de
experiencia
como litigante en
relacion a delitos
econdmicos.

- Participante de
certamenes
académicos
relacionados al
ambito procesal
penal ylo
docente

- La exigencia de
experiencia laboral resulta
importante, puesto que
garantiza una respuesta u
opinibn con basamento
praxeolégico.

- La exigencia académica en
materia  procesal penal
garantiza la idoneidad y
consistencia de la respuesta
u opinion brindada que se
relaciones con el tema de
investigacion.
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universitarios en
materia procesal

penal.

1.1.1. Técnicas, instrumentos y procedimientos Para recoleccion de

datos

TECNICA INSTRUMENTO PROCEDIMIENTO

Por medio del fichaje se pudo ordenar y

A . g seleccionar la informacion, y a su vez se obtuvo
Analisis Fichas bibliograficas y

los datos bibliograficos del material a consultar;
documental

asimismo, se logro obtener las ideas esbozadas
por los doctrinarios.

Por medio de las ficha resumen se podra
plasmar informaciéon relevante para poder
analizar la jurisprudencia emitida a efectos de
extraer aquellos criterios empleados en la
Analisis Fichas Resumen practica, respecto a los efectos que trae consigo
jurisprudencial la admisién del dolo eventual en el delito de
NACIONAL E lavado de activos y su incidencia en el principio
INTERNACIO de imputacion necesaria, maxime si los efectos
NAL. son notorios en el ambito probatorio, y la
determinar la importancia de la Unidad de
investigacion financiera en la etapa de
investigacion preparatoria; lo que constituyen
una parte fundamental en la presente

investigacion.

Por medio de un cuestionario se entrevistara de
manera personal a operadores juridicos y
especialistas en derecho procesal penal, con la
finalidad determinar, segun sus estudios,
Entrevista Formato o guia de | experiencias y opiniones dogmaticas, sobre el
entrevista dolo eventual en el delito de lavados de activos
y su incidencia en el principio de imputacion

necesaria.
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1.1.2. Para procesar datos

TECNICA INSTRUMENTO PROCEDIMIENTO

Se utilizé la informacién obtenida, seleccionando
Andlisis Procesador de cuidadosamente ideas dle autores que hayan
documental | textos Microsoft tra'talldo los punfos consignados en ’ell marco
Word 2010 tedrico y que sirvan de sustento tedrico a la

hipdtesis planteada.
Se plasmé la informaciéon relevante de la
jurisprudencia, realizandose sumillas de los
hechos, detectandose la situacion juridica
Analisis Procesador de | relevante y finalmente el fallo, para luego
jurisprudenci | textos Microsoft | estaplecer conclusiones, a fin de triangularlas y
al Word 2010 obtener conclusiones que abonardan a la

hipétesis planteada.
Se transcribid las respuestas obtenidas de los
Entrevista Procesador de especialistas, a fin dle procesarlas ytrlan'gularlas
textos Microsoft y- c?bte.ner conclusiones que abonaran a la

Word 2010 hipétesis planteada.
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CAPITULO IV.- RESULTADOS

En este capitulo se presentaran los resultados del proceso de investigacion en torno a
los objetivos planteados, siendo que a través de las dimensiones e items obtenidos en
la operacionalizacion de las variables se ha podido llegar a lo siguiente:
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Resultado N° 1

FISCALES ESPECIALIZADOS EN DELITOS DE LAVADO DE ACTIVO

Pregunta N° 2 ¢Considera | Pregunta N° 3: ;Cuales

Pregunta Nimero 1° (Cuales son los indicadores | | ciaq que el dolo se | son los criterios | Pregunta N° 4: | Pregunta N°5: ¢Existe la posibilidad de que el

objetivos que determinael grado de representacion presume; es esta una | objetivos para ¢Considera usted que | elemento de representatividad en el dolo eventual;

que permite advertir al sujeto agente la posibilidad presuncién iuris tantum | determinar la el informe de UIF | exige una Inversion de la carga probatoria? Qué

del resultado ilicito? que admite prueba en | Probabilidad del g:on_stituye un import_ancia tendria el informe de la UIF en esta
contra, por qué? Resultado ilicito en el | indicador material | dindmica probatoria?

mediante el cual se
podria determinar la
representatividad del
Resultado dependiente
de la voluntad del
sujeto agente (dolo
eventual)?

sujeto agente del delito
de lavado de activos?

ILLIAM ARANA
MORALES

Fiscal Titula
Especializado vy,
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KOLIN QUISPE
ALVARADO.

Fiscal Titula

Especializado
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GUILLERMO

BRINGAS

Fiscal especializado
y docente
universitario
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DANIEL CERNA
AZAN

Fiscal Titular de

Lavado de activos y

Carrion Rivas, Stephanie Katiushka. 144



UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

“La regulacion del dolo eventual en el decreto legislativo
1106 y su incidencia en la inversion de la carga de la
prueba dentro del proceso penal”

JUECES DE INVESTIGACION PREPARATORIA

Pregunta N° 1

¢;Cuédles son los
indicadores
objetivos que

determina el Grado
de representatividad
permitiendo advertir
al sujeto agente la

posibilidad del
resultado ilicito?
¢Mencione las mas
importantes?

JUAQUIN RAMIREZ

SAEN

JUEZ DEL
QUINTO JUZGADO

INVESTIGACION

PREPARATORIA

Pregunta N° 2 ¢;Desde su
punto de vista, qué
criterios objetivos existen
para determinar la
Posibilidad  del  delito
(bienesiilicitos) en el sujeto
de lavado de activos?

Pregunta N° 3
¢Considera usted que
el dolo se presume;
jconsidera que esta
sea una presuncion
iuris tantum que
admite  prueba en
contra, por qué?

Pregunta N° 4:
¢Considera usted que

el informe de UIF
constituye un
indicador material
mediante el cual se

podria determinar la
representatividad del
Resultado dependiente
de la voluntad del
sujeto agente (dolo
eventual)?

Pregunta N°5:
¢Existe la posibilidad
de que el elemento de
representatividad en
el dolo eventual;
exige una Inversion

de la carga
probatoria? :Qué
importancia tendria

el informe de la UIF
en esta dinamica
probatoria?

Pregunta Nimero 6°
¢Considera Usted qué
Para la aplicacion de los
criterios establecidos en
laCarga De La Prueba en
el delito de lavado de
activos segun ladoctrina
de Munrray, presupone,
una precision de la
descripcion de los
hechos desde la etapade
investigacion
preparatoria, sobre todo
en las disposiciones de
requerimientos
acusatorios?
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SALAZAR

( CUARTO JUZGADO
DE INVESTIGACION
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ALICIA ELIZABETH

VILLANUEVA
MIRANDA

(OCTAVO JUZGADO
DE INVESTIGACION
PREPARATORIA)

Carrion Rivas, Stephanie Katiushka. 147



“La regulacion del dolo eventual en el decreto legislativo
1106 y su incidencia en la inversion de la carga de la

UNIVERSIDAD prueba dentro del proceso penal”
PRIVADA DEL NORTE

N

DRA. IRMA MARINA
RIVERTTE CHICO

( Sexto Juzgado de
Investigacion
Preparatoria)
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¢Qué elementos objetivos permitiria la
precisién delictual (participacion criminal)
y su relacion con el objeto de prueba?

PERCY GARCIA
CAVERO

( ABOGADO
LITIGANTE Y
DOCENTE DE
DERECHO
PENAL DE LA
UNIVERSIDAD
DE PIURA)
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o

ENAL DE LA
INTIFICA
NIVERSIDAD
ATOLICA DEL
ERU)
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GRAFICO Ne° 01: Efectos de la de la aplicacién del dolo eventual en el delito de

lavado de activos - Entrevistados Especializados.

Efectos de la de la aplicacion del dolo
eventual en el delito de lavado de activos -
Entrevistados Especializados

10%, 10%

 INCIDENCIA EN EL PRINCIPIO DE
40%, 40% IMPUTACION NECESARIA

H ALTERACION EN LA CARGA DE LA
PRUEBA

50%, 50%

IMPORTANCIA DE LOS INFORMES
DEL UIF

Dichas posiciones han sido avizoradas mediante las entrevistas realizadas a los
operadores juridicos involucrados en este tema, tal como los fiscales especializados en
los delitos de lavado de activos; quienes en su calidad de titular de la accién penal
avocados a la solo persecucion del delitos de lavado de activos, realizan los actos de
investigacion a fin de describir los hechos materia de imputacién mediante indicadores
objetivos producto de las investigaciones realizadas; asi como también aplicado a los
Jueces de investigacion preparatoria que son jueces de garantias y tienen la tarea de
realizar el control sobre las acusaciones fiscales a fin de verificar la legalidad de estas,
garantizando los derechos procesales dentro del proceso penal; asi como a los
abogados litigantes y estudiosos del tema en cuestion, quienes son conocedores de la
dogmatica y quienes se han enfrentado o podrian enfrentarse a esta situacion. A
continuacion se presenta cuadros comparativos las multiples respuestas de los expertos

a las siguientes preguntas:
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GRAFICO N° 02: EFECTOS DE LA DE LA APLICACION DEL DOLO EVENTUAL EN
EL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS - ENTREVISTADOS FISCALES
ESPECIALIZADOS EN EL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS EN EL DISTRITO DE
TRUJILLO

Efectos de la de la aplicacion del dolo
eventual en el delito de lavado de activos -
Entrevistados Especializados

29% PRINCIPIO DE
IMPUTACION NECESARIA

ALTERACION EN LA
CARGA DE LA PRUEBA

71%

GRAFICO Ne° 03: Efectos de la de la aplicacion del dolo eventual en el delito de
lavado de activos - entrevistados abogados litigantes

Efectos de la de la aplicacion del dolo
eventual en el delito de lavado de activos -
entrevistados abogados litigantes

ALTERACION EN LA CARGA DE
LA PRUEBA

= INCIDENCIA SIGNIFICATIVA EN

EL PRINCIPIO DE IMPUTACION

0,
>7% NECESARIA
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RESULTADO N° 2:

Analisis Jurisprudencial Comparada Que Desarrollan Al Dolo Eventual Como

Elemento Subjetivo Del Tipo De Lavado De Activos

ANALISIS JURISPRUDENCIAL

RESUMEN DE HECHOS

Mediante sentencia del 7 de septiembre de
2011 la Sala de Casacion Penal de la Honorable
Corte Suprema de Justicia de Argentina, dentro
del proceso N2 29848, se debatid lo siguientes
hecho:

“ LR (sujeto agente), entre los afos 1999 y
2000,
particularmente a través de terceros, mas de

trasladé de Panama a Colombia,

750 mil ddlares provenientes del narcotréfico,
con los que adquirié joyas en Panama, las
cuales introdujo, las mds de las veces a través
de terceros de contrabando a Colombia.

El fiscal instructor expresd que la conducta de

LR se adecuaba a los verbos rectores
“transportar”, “invertir’ y “transformar” del
tipo penal de lavado de activos, “entendidos
estos verbos como el hecho de llevar de
Colombia a Panamd divisas y transformar las
mismas, en mercancia oro, invirtiendo estos
valores monetarios en inventarios o activos
corrientes, para ocultar su verdadero origen
(..)".

La sentencia describe que el acusado resulta
ser responsable a titulo de dolo por el delito de
lavado, aunque no esté probado su contacto
con narcotraficantes, estando demostrado que
el dinero con el que se compraba el oro en
efecto provenia del narcotrafico; esto por las
particularidades expuesta por el fiscal, tales

como:

SITUACION JURIDICA RELEVANTE:

a) El acusado resulta ser responsable a
titulo de dolo por el delito de lavado,
aunque no esté probado su contacto
con narcotraficantes, estando

demostrado (con las particularidades
que mas adelante se destacan) que el
dinero con el que se compraba el oro

en efecto provenia del narcotrafico.

b) En este caso, la sala precisa que el
acusado estaba en capacidad de prever
como probable que el dinero con el que
se compraban las joyas era de origen
ilicito. Y la justicia considera que esa
previsibilidad le era posible por dos
razones:

- _que él si conocia bien: el monto

de las operaciones,

- ylaforma en que se realizaban

La imputacion realizada por el fiscal consiste en
una descripcion factica detallada, toda vez que,
deriva de las

la imputacion siguientes

circunstancias:

e Estd irrebatiblemente comprobada su
participacion en las sucesivas compras de
oro en Panama.

o El
econdmica para

acusado carecia de capacidad

realizar por cuenta
propia compras de joyas por valor de 750

mil délares en apenas dos afios.
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Estd irrebatiblemente comprobada su
participacidon en las sucesivas compras
de oro en Panama.

El acusado carecia de capacidad
econdmica para realizar por cuenta
propia compras de joyas por valor de 750
mil délares en apenas dos anos.

El acusado conocia la forma en que
regularmente llegaban los dodlares a
Panamd y salia el oro del istmo: los
llevaba y los traia un piloto de aviacidn.

e El imputado conocia la forma en que
regularmente llegaban los ddélares a
Panama vy salia el oro del istmo: los
llevaba y los traia un piloto de aviacién.

FALLO: “(...) El imputado estaba en capacidad —aunqgue no lo supiera de primera mano— de prever
como probable que el dinero con el que se compraban las joyas era de origen ilicito. Y la justicia
considera que esa previsibilidad le era posible por dos razones que él si conocia bien: el monto
de las operaciones, y laforma en que se realizaban, como viene de verse. (...) Estas circunstancias
le resultan suficientes a la administracion de justicia para imponerle a LR una pena privativa de
la libertad equivalente a 108 meses de prision y multa de 2.166 salarios minimos legales

mensuales, en calidad de coautor.”

gue los jueces consideraron que el imputado debid prever como probable que el dinero con el
que se compraba el metal precioso a su nombre tenia origen ilicito por dos razones
fundamentales: el monto de las operaciones, y la forma en que se realizaban. Este aserto se
afianza en la medida en que se pone de presente que el acusado no contaba con activos propios

CONCLUSIONES:

Si bien estos aspectos no hacen parte de debate en sede de casacidn, resulta necesario colegir

para la compra del oro.

Aunado a ello, lo mas resaltante es que la imputacidn descrita por el fiscal de manera detallada,
ya que de ella deriva de las siguientes circunstancias:

En consecuencia, se advierte laimportancia de una buena imputacidon como limite de imputacion
del dolo eventual, toda vez que el acervo probatorio se erigirad en base a ello.

Estd irrebatiblemente comprobada su participacidén en las sucesivas compras de oro en

Panama.

LR carecia de capacidad econdmica para realizar por cuenta propia compras de joyas por
valor de 750 mil délares en apenas dos afios.

LR conocia la forma en que regularmente llegaban los ddlares a Panama y salia el oro del
istmo: los llevaba y los traia un piloto de aviacion.

ANALISIS JURISPRUDENCIAL

RESUMEN DE HECHOS:

SITUACION JURIDICA RELEVANTE

A) El Tribunal establecié, que: “(...) la

figura penal no exige que quien lleva a
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Tribunal Oral Federal N° 2, “Altamira, Jorge
Guillermo y otros p.ss.aa infraccion ley
23.737” Cordoba, 2009.

Las circunstancias del caso dan cuenta de la
existencia de una asociacion ilicita, constituida
aproximadamente en el afio 2005, para la
comercializacion y trafico de estupefacientes.
La cual contaba con numero de miembros
determinado, un acuerdo previo, el caracter de
permanencia de los mismos, la distribucién de
roles, un modus operandi y la finalidad de
cometer ilicitos. La sociedad presenta un jefe,
el “Gallo” Altarima, y niveles jerarquicos
dentro de la organizaciéon, como los que
cumplian M. V., M. D. V. S, alias la “Gorda
Mary”, y L. G. A., alias “Polvorita”. De los
hechos expuestos en el fallo, surge que existid
un pacto que perduro en el tiempo, y que unid
a todos los integrantes a fin de realizar las
conductas delictivas de transporte, trafico,
tenenciay comercializacién de estupefacientes
(cocaina y marihuana), entre otros. Ademas, la
continuidad y permanente comisidn de delitos
exteriorizé la indeterminacién de los hechos
gue se proponia esta sociedad ilicita, de tal
modo que la conducta reprochable no se
agotaba en uno o en varios de los hechos
cometidos, sino que lo reprochable esta en el
acuerdo —sea tacito o expreso— de seguir
cometiéndolos segln a las oportunidades vy
contingencias que se presentan.

Ademas de los referido, la asociacion ilicita
estaba compuesta por G. M. V., J. G. V.y M. E.
R., parientes de M. M. V. —esposa del Gallo
Altamira— todos ellos con bajo nivel de
ingresos y procedentes de sectores econd-

micos carenciados, éstos actuaron como

testaferros o “prestanombres” de Jorge
Altamira y Magali Vallejo, adquiriendo,
comprando, vendiendo y transfiriendo

vehiculos, bienes muebles e inmuebles y fondo
de

comercio, con el dinero que les

cabo la accion tendiente a legitimar el
activo tenga conocimiento preciso del
delito previo, ni
proponga
procedencia ilicita de los bienes, sino

tampoco que se
ocultar o disimular la
gue su conducta sea potencialmente
apta paraello, y que el autor lo sepa. Es
asi que el sujeto activo de este delito
no puede ser el autor del delito que
generd esos bienes, siendo necesario
acudir a un tercero con posibilidad
practica y técnica de hacerlo. La accion
tipica del delito se configura cuando se
llevan a cabo las acciones descriptas en
la primera parte del art. 278. Este
articulo exige como elemento
normativo propio la acreditacién de un
nexo entre el objeto lavado y un delito
previo, el cual pudo ser reconstruido en

virtud de las escuchas telefénicas”.
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proporcionaban los jefes, producto de la venta
ilegal de drogas; de esta forma ingresaba al
circuito legal el dinero obtenido de manera
fraudulenta.

FALLO: Los Imputados (J. G. V., G. M. V. y M. E.R.); fueron condenados por el delito de “lavado
de activos de origen delictivo” regulado por el entonces arts. 278 apart. a) del CP. El objetivo de
las actividades econémicas que llevaron adelante los nombrados, fue adquirir bienes con el
dinero que provenia del lavado de activos originado del narcotrafico; mediante la adquisicidn
“legal” de los mismos se blanqueaba el dinero que “ganaban” los jefes de la banda, Gallo Altamira
y Magali Vallejo.

CONCLUSIONES:

1) El persecutor penal (titular de la accion penal) debe establecer la conexidn, relacion del
bien blanqueado y el delito precedente, porque a partir del esto se medira el grado de
dolo (dolo directo o dolo eventual) en cuanto al conocimiento de la ilicitud.

2) Se debe probar el nexo, relacion u/o conexién del bien blanqueado y el delito
precedente. Se debe alcanzar con los medios probatorios certeros que permitan

esclarecer el vinculo entre el bien lavado y el hecho delictivo. Ello, es preciso para develar
el origen del bien.

ANALISIS JURISPRUDENCIAL

RESUMEN DE HECHOS: SITUACION JURIDICA RELEVANTE

“Acosta Aguilera, Luz Maria y Guzmdn
Ramirez, Francisco Javier s/contrabando e
infr. arts. 278 inc. 3) y 277 inc. 3) apart. b) del
CP”, Buenos Aires, Tribunal Oral en lo Penal
Economico N° 2(...)"

Este fallo se vincula con el ingreso ilegal de
divisas al pais, falseando los documentos vy
formularios de ingreso de dinero. En primer
término, se establecié que los ingresos o
de
ocultamiento, pueden ser considerados tanto
delito de
cambiaria, fiscal o incluso lavado de activos

egresos divisas  extranjeras con

contrabando como infraccién
(con sus naturales y extremas consecuencias,
entre las que se encuentran la posibilidad de
recibir penas de prisidn en caso de considerar
la accién un delito o simples multas y

decomisos en el supuesto de considerar a la

accion como infraccion). De acuerdo a las

El Tribunal desarrolla puntual y taxativamente
los indicios que permitieron acreditar el origen
delictivo del dinero secuestrado. Entre los
cuales podemos sefialar: a. La ausencia de
patrimonios suficientes en cabeza de los
imputados que justifiquen la legitima tenencia
del

introducir al pais. b. El método de ocultamiento

dinero extranjero que se pretendiod
del dinero y las falaces declaraciones de los
imputados al llenar los formularios aduaneros.
c. La inexistencia de una actividad de los

imputados que puedan acreditar la

acumulacidon de activos secuestrados, entre
otros. Por lo cual, el Tribunal tuvo por
acreditado que el dinero procede de hechos
susceptibles de ser calificados como delitos o
poseer un origen delictivo, siendo suficiente la

relacion de los imputados con las actividades
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vicisitudes por las que transitd el proceso, los | delictivas y la inexistencia de otro posible
jueces encuadraron los hechos en el delito de | origen del dinero.

lavado de activos. Por lo cual, se enmarca en el
art. 278 apart. 3) del CP, que define que “...se
reprime a aquél que recibiere dinero u otros
bienes de origen delictivo, con el fin de
hacerlos aplicar en una operacién que les dé la
apariencia de licito. La norma referida no
requiere el conocimiento de todos los detalles
y pormenores del delito, sino que es suficiente,
como minimo, la sospecha de la procedencia
ilicita de los bienes.(13) En el asunto que se
analiza, no se presenta prueba directa del
delito o actividad delictiva precedente, por lo
qgue el Tribunal establecié que la acreditacién
del origen del dinero debe darse a partir de los
s indicios y presunciones sujetos a la sana
critica racional —art. 3, apart. 3) de la
Convencion ONU de Viena, de 1988 sobre
Trafico ilegal de estupefacientes y sustancias
psicotrépicas y art. 398 parr. 2 del CPP—.(14)
Por esta razdn, el Tribunal desarrolla puntual y
taxativamente los indicios que permitieron
acreditar el origen delictivo del dinero
secuestrado. Entre los cuales podemos
sefialar: a. La ausencia de patrimonios
suficientes en cabeza de los imputados que
justifiqguen la legitima tenencia del dinero
extranjero que se pretendié introducir al pais.
b. El método de ocultamiento del dinero vy las
falaces declaraciones de los imputados al
llenar los formularios aduaneros. c. La
inexistencia de una actividad de los imputados
gue puedan acreditar la acumulacién de
activos secuestrados, entre otros. Por lo cual,
el Tribunal tuvo por acreditado que el dinero
procede de hechos susceptibles de ser
calificados como delitos o poseer un origen
delictivo, siendo suficiente la relacion de los
imputados con las actividades delictivas y la
inexistencia de otro posible origen del dinero.
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FALLO: “(...)El Tribunal condené a los imputados como coautores del delito de lavado de activos
agravado por el animo de lucro y decreté el decomiso del dinero secuestrado (USS 618.000
seiscientos dieciocho mil doélares). En su voto del Dr. Claudio Javier Gutierrez de la Carcova,
argumento que dicho monto fue impuesto por que se puso en peligro bienes juridicos de caracter
colectivo; citando asi las posibles consecuencias econdmicas producto del delito de lavado de
dinero:

a. Provocan fuertes distorsiones en la economia, dado que el fin buscado es el ocultamiento del
origenilicito del dinero, y no generar utilidades. Los “fondos lavados” perjudican al sector privado
al confundirse las ganancias legitimas de actividades licitas, con fondos ilegales en la mayor parte
de los casos provenientes del narcotrafico;

b. afectan la integridad del sistema financiero. El dinero una vez introducido en el sistema
econdmico obtiene un manto de legitimidad y permite a las propias organizaciones delictivas que
lo inviertan en nuevas transacciones;

C. repercusiones socioecondmicas, dado que terminan favoreciendo los niveles de corrupcion y
perjudicando a la economia en general.

CONCLUSIONES:

1. Esinnecesario que el sujeto activo conozca la procedencia del bien, sélo es exigible la
mera sospecha de su ilicitud;
2. Lainvestigacidn se debe centrar en develar el nexo entre el hecho delictivo y el origen

del bien; en caso contrario, se debe acreditar por indicios razonables y verificables;

3. Esnecesario una exhausta investigacién patrimonial de los imputados. En el primer caso,
se establecid que provenian de “bajo nivel de ingresos y procedentes de sectores
econdmicos carenciados”, en el segundo caso, se investigd el patrimonio, actividad,

profesidn, etc. de los imputados para demostrar que el dinero ocultado no era de ellos.

ANALISIS JURISPRUDENCIAL - Sentencia del 9 de junio de 2014, del T.S., siendo el Ponente

el Excmo. Sr. Magistrado Don Alberto Gumersindo Jorge Barreiro.

SUMILLA DE HECHOS- SITUACION JURIDICA RELEVANTE:

e Elcaso en concreto trata sobre un caso e Sienta el Tribunal Supremo que se trata de
de Malaya, en la que se enjuicié a un una deduccidn légica, en virtud de la
famoso alcalde (J.M.), a su exmujery a prueba indiciaria seguin la cual: si existen
su ulterior pareja fondos de origen desconocido,

operaciones de adquisicion de bienes,
inversion en actividades comerciales; si
las personas que inicialmente adquiereny
manejan esos fondos - con fdérmulas
muchas de ellas poco explicables desde
un punto de vista econdmico- son
requeridas para dar razén de su origen, o
una explicacion alternativa, se acogen a
su derecho a guardar silencio o no dan
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explicaciones verosimiles de esas
adquisiciones e incrementos
patrimoniales; o las que dan aparecen
ayunas de prueba que estaba a su alcance
aportar, estd plenamente justificado
inferir como reforzamiento de Ia
conviccién a la que ha llegado el Tribunal
tras la valoracion de toda la prueba
practicada en el ©plenario, que
simplemente esa explicacién no existe. Se
cita al efecto la sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 8 de
febrero de 1996, dictada en el asunto
JOHN MURRAY- paragrafos 47, 50, 51 y
54.

e La jurisprudencia que sienta no permite
solventar la insuficiencia de la prueba de
cargo operando con el silencio del
acusado. La suficiencia probatoria ajena
al silencio resulta imprescindible. Esto es:
una vez que concurre prueba de cargo
"suficiente" para enervar la presuncién
de inocencia es cuando puede utilizarse
como un argumento a mayores la falta de
explicaciones por parte del imputado. (De
lo contrario se correria el riesgo de
invertir la carga de la prueba en el proceso

penal).

CONCLUSIONES:

Que ha de examinarse es si los afloramientos patrimoniales se dan en un contexto factico

determinado y si aparecen rodeados de unos indicios concretos que permitan inferir que
proceden de las actividades ilicitas, y que esto a su vez presupone que si existen fondos de origen
desconocido, operaciones de adquisicién de bienes, inversidon en actividades comerciales; si las
personas que inicialmente adquieren y manejan esos fondos son quienes se encuentran en la

capacidad procesal de demostrar aquello.
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RESULTADO N° 03:

ANALISIS DEL TRATAMIENTO DEL DOLO EVENTUAL COMO ELEMENTO
SUBJETIVO DEL TIPO DE LAVADO DE ACTIVOS EN LAS DISPOSICIONES DE
REQUERIMIENTO ACUSATORIOS DE LA FISCALIA ESPECIALIZADA EN EL
DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS DEL DISTRITO DE TRUJILLO.

Este objetivo, se ha podido verificar mediante el andlisis de los casos suscitados en el
distrito de Truijillo desde agosto del 2013, afio en el que se publica el decreto legislativo
1106 el cual admite el dolo eventual en el delito de lavado de activos, quienes al resolver
los casos del delito de lavado de activos se advierte el no cumplimiento del principio de

imputacién necesaria, a continuacion se presenta los siguientes cuadros:

CUADRO N° 05: ANALISIS DE CASOS SUSCITADOS EN EL DISTRITO DE
TRUJILLO EN EL PERIODO DEL 2013 AL 2016.

NUMERO DE | HECHOS RESALTANTES: CONCLUSIONES
CASOS
Caso N° 227-2013 | En el acdpite de “Relacion clara y

v" Notoria  transgresién  al

precisa del hecho que se atribuye al principio de  imputacién

imputado, con sus circunstancias .
necesaria, toda vez que no se

recedentes concomitantes s
P ’ y establece indicadores

osteriores, refiere: . .
P ! objetivos que determine los

fluye del desarrollo de la presente elementos objetivos

que de acuerdo al informe de subjetivos del delito de
homologacion monodactilar
AFI1S/2007/DDR/RENIEC, se ha
establecido que el ciudadano X,
titular de lainscripcion N° 18216754,
obtuvo de manera indebida Ila
inscripcion N° 80634980, bajo el

nombre de Y, hecho que se

lavado de activos.

encuentra verificado mediante el
examen pericial sumario del AFIS N°
000776, determinandose que se
trata de una misma persona
biolégica con 2 inscripciones,
disponiéndose mediante resolucion
AFIS N° 1312007 rectificada
mediante la resolucién AFIS N°
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10212007, la exclusion definitiva del
registro Unico de identificacion de
las persona naturales, de Ila
inscripcion N° 80634880 por causal
de sobre inscripcién”

Caso N°3730-2013

“se imputa que “Y” no registra
periodo
comprendido entre noviembre de
1991 a setiembre de 2008, pero si
registra egresos ascendentes a la
suma de S/13,682.3’ Nuevos soles;
del mismo modo, no registra a nivel

ingresos  durante el

nacional  bienes  muebles e
inmuebles a su nombre, y ademas
segln su movimiento migratorio
registra salidas del Perd con destino
a Espana, lugar donde estaria
radicando hasta la actualidad desde
el afo 2000, fecha en que salié del
pais utilizando laidentidad de Z, para
eludir de lajusticia peruana, toda vez
gue se encontraban vigentes las
ordenes de captura del 5° Juzgado
penal Corporativo en el Exp N° 1997-
10860, ambos por el delito de hurto
agravado; dinero que habria
utilizado por su esposa y su hijastra
para legitimar la adquisicién de
diversos bienes inmuebles, lo que se
han detallado anteriormente.

En razén a todo ello es que se
atribuye a “Y” ser coautor del delito
de lavado de activos en la modalidad
de Transferencia y ocultamiento de
bienes de procedencia ilicita para
evitar la identificacion de su origen”

El delito de lavado de activos
en la legislacion peruana
siempre fue un delito
auténomo y diferente del
delito que origind los bienes
objeto de las posteriores
operaciones de colocacion,
intercalacidn o integracion.

El autor del delito
precedente puede realizar
actos punibles de lavado de
activos con el capital que
obtuvo como producto de
aquél o como beneficiario o
encubridor de sus
transformaciones. en estos
casos se configura un
concurso real de delito.

Cada conducta tipica prevista
en la ley representa una
etapa diferente del proceso
de realizacién del lavado de
activos, la misma que debe
ser identificadas de manera
detallada.

Se advierte la existencia de
indicadores objetivos, que se
deben determinar y
demostrar, tales como; Tipo
de activos, Circunstancias de
la conducta delictiva del
sujeto y el Origen de los
activos.

Los indicios sirven para
identificar una operacién de
lavado de activos y no al
delito fuente o a una
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conexion indispensable de
este con tales operaciones.

Caso N° 2426-2014

A J se le imputa el delito de lavado
de activo debido a que obtuvo un
conjunto de vehiculos, los cuales
habrian sido producto de previos
delitos de robo y secuestro o a través
de su compra con dinero ilicito
proveniente de los mismos.

Sin embargo se determina que los
vehiculos que sustentan Ia
imputacion de los bienes vy
actividades econdmicas que serian
objeto de lavado de activos fueron
adquiridos antes de la comision del
denominado delito fuente.

En el delito de lavado de
activo se debe acreditar la
procedencia o vinculacién
delictiva, directa o indirecta,
de los bienes objeto de las
operaciones de lavado de
activos, se debe imputar la
realizacion de la
circunstancia agravante
especifica de segundo grado
o nivel que contempla el
articulo 4° in fine del decreto

legislativo n® 1106.

Caso N° 2429-2015

La acusacion relata: “ La empresa XZ
SAC fue constituida en Panama por
tres personas, que habian estado
involucradas en casos de Lavado de
Activos en Argentina y Chile, y que el
capital social de dicha empresa Off
Shore era minimo como para que
viniera al Peru a adquirir la mayoria
de las acreencias de una empresa
como Corporacidn Transcontinental
del Perd por un monto de USS$ 15,
000, 000.00, y la cual se hallaba
sometida a un proceso concursal”

En el contexto de la investigacién
preliminar, la Fiscalia Especializada
en Criminalidad Organizada
competente solicito el apoyo a la
Unidad de Inteligencia Financiera del
Perd, a fin de poder indagar sobre
los representantes, accionistas de
dichas empresas y sobre todo sus
movimientos  bancarios.  Dicha
entidad

correspondiente

estatal, emitid su
informe
concluyendo en que existen indicios

Los indicios sirven para
identificar una operacién de
lavado de activos y no al
delito fuente o a wuna
conexién indispensable de
este con tales operaciones
No se identifican las etapas
de lavado de activos que
regulan los tipos penales de
nuestra legislacién con un
sentido meramente literal, si
no de manera objetiva,
correspondiente al caso en
concreto.
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para presumir la existencia del delito
de Lavado de Activos.

Caso N 278-2014

“el testaferro “K” es la persona que
aparece como titular en un negocio
o contrato, cuando en realidad solo
ha prestado su nombre a otro que es
el verdadero negociador o
contrastante. Es decir., actua por
otro, que como hombre de atrds

controla y se beneficia de la suma

v’ Se advierte que el dolo

directo se imputa y el dolo
eventual se prueba
necesariamente, la probanza
del dolo
circunscribe sobre

eventual se

indicadores de los demas
elementos objetivos del tipo

(..) el testaferro responderd penal estudiado.
penalmente como coautor es decir,
cuando presta un labor de ayuda o
auxilio doloso a la comision del
delito ello, teniendo en cuenta el
amplio radio de accidn de la figura
del dolo eventual que permite
castigar como dolosos aquellos
casos en los que sujeto simplemente
se representa a la posibilidad de
estar contribuyendo al hecho
delictivo, esto es, encubriendo o
tapando actividades  delictivas
presentado como  propio el
patrimonio que de otro o en casos

de constituir de personas juridicas”
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V. CAPITULO V.- Discusién

Objetivo:

Instrumento: Andlisis de documento

Conclusiones

Determinar si
la regulacién

del dolo
eventual en el
delito de
lavado de
activos en el
decreto
legislativo
1106 cumple
con la
naturaleza

juridica de la
misma.

Se ha sostenido que el delito de lavado de activos, segun nuestra
legislacion es un delito de mera actividad. En ese entendido, los actos
de conversion, trasferencia ocultamiento y tenencia del delito en
estudio, requieren que se verifique si el agente logro a través de tales
conductas cuando menos momentaneamente, dificultar la identificacion
de su ilicito origen, incautacién o decomiso (resultado natural tipico).
Por lo que el delito de lavado de activos es un delito que se expresa
COmo un proceso 0 secuencia de actos o etapas que dogmaticamente
adquieren autonomia tipica, asi como un desarrollo operativo y un
momento consumativo diferente, etapas que requieren necesariamente
un elemento, que en la doctrina lo han catalogado como un elemento
trascendental, que es la de dar una apariencia de legalidad, lo que
implica que el agente conoce y direcciona su actuar a ese fin (momento
ex ante).

En relacion a las fases reconocidas en el doctrina sobre el delito de
lavado de activos tenemos:

1. El delito de lavado
de activos, dada su
naturaleza, es decir
se trata de un delito
de mera actividad, en
donde el ___sujeto
conoce la
peligrosidad real de
la_accibn _y su
capacidad para ser
causa de un
resultado posterior
(como causa
natural), es decir en
este lapso existente
gue le permite
conocer la

a) La fase de colocacién, que consiste en buscar desprenderse | peligrosidad real de
materialmente de importantes sumas del dinero en efectivo | |la accién, por lo que
recaudado y generado por las actividades ilicitas, Segun el Dr. | resulta
Carlos Caro Coria, en su libro “Imputacion y sistema penal” | incompatible una
(2012) explica que se trata de la fase inicial y mas vulnerable | vez mas la teoria del
del lavado de activos en la colocacién. El objetivo consiste en | dolo eventual en
introducir los ingresos ilegales en el sistema financiero sin | este delito.
atraer la atencion de las instituciones financieras o las

. Y . | 2. Dada Su
autoridades de aplicacién de ley. En ese sentido podemos decir .
o L : naturaleza el delito
que las técnicas de colocacion incluyen por ejemplo, la .
- . de lavado de activos
estructuracién de los depdsitos en moneda en sumas que .
. A . ... | (mera actividad); en
evadan las exigencias de presentar informes o la combinacién
s . sus tres fases
de depésitos en moneda de empresas legales e ilegales. .
L . . . reconocidas por la
En definitiva en esta primera etapa del delito de lavado requiere .
. ) . doctrina, en cada una
un conocimiento pleno del sujeto agente, para realizar los actos )
- . . . de estas exige la
de colacion, e inclusive se afirma que se trata de un o
- L realizacion de una
conocimiento ex ante a los actos de colocacion, toda vez que ,
N o . secuencia de actos, 0
se conoce desde el inicio la ilicitud de los bienes para su
- proceso de actos que
colocacion. tienen autonomia
o, . . i u |
b) En relacién a la segunda etapa del delito de lavado de activos, ,
L, . o propia, a los cuales
es la fase de trasformacion, conocido por algunos doctrinarios
. e ; se le une un
como la fase de diversificacion, ya que mediante esta fase se elemento
busca romper el vinculo existente entre el dinero y su origen
o . . - trascendental, que es
con la realizacion de una serie de transacciones civiles,
. . . . la de dar una
comerciales o financieras, a fin de acumular documentos de
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soportes para luego poder justificar, dicho esto se infiere que el
sujeto agente actlia con conocimiento pleno de querer romper
el vinculo del dinero originario, es decir el sujeto en esta fase
actia con un propdsito transcendental que es la de quebrantar
el vinculo del origen de los activos a integrar al sistema
econdmico legal.

La Ultima fase del delito de lavado de activos, es la fase de
integracion, esta fase es considerada ya como el objeto final del
delito de lavado, pues el sujeto agente después de haber
aislado los activos ilicitos a través de la fase de trasformacion,
se utiliza la fase de integracion para crear la apariencia de
legalidad por medio de transacciones adicionales, por lo
general en esta fase se ve que se utiliza mucho el sistema
financiero. En esta fase, también se advierte que el sujeto
agente tiene como finalidad la integracion para crear la
apariencia de legalidad por medio de transacciones
adicionales, es decir los actos que desarrollan en esta fase del
delito comprende el conocimiento certero del agente para la
realizaciéon de transacciones, transacciones que van mas alla
del marco regular de transacciones econémicas.

De todo lo explicado se afirma que en todas las fases el sujeto
agente actuaen concurrenciade un elemento trascendental que es
la dar apariencia legal a los activos ilicitos, sumandole a ello que
cada acto que se realiza en cada fase necesita un conocimiento
pleno de los actos realizado, puesto que cada acto implica la
aplicacion de conocimientos especiales del sujeto agente dentro
del sector econémico. Lateoria cognitiva, que explica el dolo eventual
niega que la voluntad tenga alguna incidencia en un ambito que no sea
la accion; a no ser que el tipo penal de manera expresa lo exija- (Feijéo,
2002; Diaz, 2006), y centran los criterios para determinar la
concurrencia del dolo eventual en el conocimiento que a partir de la
creaciéon de un peligro tenga un sujeto. Segun estas teorias lo
determinante es el conocimiento (como consciencia actual) ex -ante del
sujeto sobre la produccién de un resultado; si ese conocimiento es
certero se configuraria dolo directo, si es casi seguro se trataria de dolo
de consecuencias necesarias, y Si €s inseguro o incierto se estaria ante
dolo eventual; que se diferenciaria de la imprudencia consciente en
tanto en esta la produccion del resultado se ve como remota 0 muy
lejana. En ese sentido, Asumir que el elemento caracteristico del dolo
es intelectivo implica a la vez cambios en la definicién de imprudencia,
la que se configuraria porque el sujeto no tiene a su alcance todos los
elementos del conocimiento, pero ha violado un deber objetivo de
cuidado (Feijéo, 2009:53,123), 0 porque su conocimiento ha recaido
sobre un peligro abstracto (Vallejo, 2012:43).

c)

Por otro lado cabe resaltar que el dolo eventual en el delito de lavado
de activos es inadmisible con las dos teorias mas predominantes que
explican el dolo eventual, pues por un lado tenemos la Teoria de la
representacion, de la probabilidad o de la posibilidad, esta explica que
la existencia de un elemento cognoscitivo del dolo, sin que resulte ya
relevante el contenido de la voluntad. Es decir, esta teoria exige que

apariencia de
legalidad, lo que
implica que el agente
conoce Yy direcciona
su actuar a ese fin,
momento ex ante de
poner en marcha su
actuar delictivo; lo
gue implica una
incompatibilidad con
el dolo eventual.
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para la concurrencia del dolo eventual; el sujeto haya representado el
resultado que no quiere como de probable o posible produccién y no
obstante siga actuando. Teoria mixta, .....

Esta definicion trasladada al delito de lavado de activos, tenemos que
es incompatible toda vez que la accién tipica del lavado es la insercion
de los activos ilicitos al mercado econémico formal, lo que exige que el
sujeto agente actiadespués de haber analizado varias alternativas
de comportamiento de acuerdo a su calidad de sujeto
(conocimientos y relacion al bien juridico protegido), aceptando
después alguna de las técnicas o métodos para realizar las de
operaciones financieras o negocios juridicos.

De lo explicado se tiene otra teoria en relacion al conocimiento de los
elementos objetivos, pues el dolo eventual al presentarse como la
decision que tiene el sujeto agente de lesionar el bien, ante una
representatividad circunstancial en un determinado tiempo y
espacio; ergo en el delito de lavado de activos; conforme a los
casos analizados; el conocimiento que exige el tipo en analisis; se
presenta de manera ex ante a la realizacion de las modalidades
empleadas, toda vez que lo que se analiza es la previsibilidad de la
ilicitud de los bienes, esa previsibilidad es contrastada al inicio de
las operaciones realizadas, o que ya deja de ser circunstancial,
contrario sensu ya se trataria de un conocimiento claro y absoluto
sobre lailicitud de los bienes.

Aunado a ello, tenemos también la teoria normativa, esta teoria tiene
como elemento principal, un elemento normativizador, es decir no
renuncian a elementos volitivos sino que los asumen como
normativizados; asi por ejemplo la teoria de la “decisién contra un bien
juridico” expuesta por Roxin, segun la cual “cuando el sujeto se plantea,
ante la posibilidad de la produccion de un resultado lesivo, abstenerse
de actuar o seguir adelante con su plan” y actua, se decide en contra
del bien juridico (Roxin, citado en Diaz, 1994: 308) pues “aquel sujeto
que incluye dentro de su plan la posible realizacion de un tipo penal sin
que esta le lleve a renunciar a su accion, estara decidiéndose
conscientemente en contra del bien juridico protegido por el tipo penal
afectado” (Diaz, 1994: 187), pues para este autor si el sujeto “toma
en_serio” la posibilidad de produccién de un resultado se ha
conformado con la realizacién del mismo. Otro criterio del dolo
eventual consiste en constatar que el sujeto no realiza ninguna
actividad para evitar el resultado lesivo; en ese sentido se
manifiestan en la doctrina Fernandez Carrasquilla quien centra la
definicion de dolo eventual en la no evitacién del resultado que
incluye en su esfera cognitiva voluntaria (Gallego; 1999), y Salazar
Figueroa (2002) para quien si ante la previsible produccion de un dafio
el sujeto no desvia la conducta del agente, este asume el resultado.

En ese mismo lineamiento Raul E. Zaffaroni afirma que hay dolo
eventual si el agente acepta seriamente la posibilidad de produccion de
un resultado lesivo, la que es descartada cuando el agente espera o
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confia con elementos objetivamente constatables, la no produccion del
resultado.

En definitiva la naturaleza del dolo eventual recae en la
previsibilidad que tiene el sujeto agente de una posible lesién aun
bien juridico protegido, es decir el dolo eventual es circunstancial,
nace en el momento, pues la decisidon de seguir llevando a cabo
una accién que conllevara a un resultado lesivo, se da en el
momento.

Esta definicion aplicada al delito de lavado de activos, genera ciertas
problemaéticas, ya que el delito de lavado de activos trae consigo un
elemento especial que es, “el propodsito de insercion”; por lo tanto la
finalidad del delito estudiado es la insertar activos ilegales al mercado
econémico formal. Este propdsito del delito de lavado de activos, lo
hace incompatible al dolo eventual, ya que este tiene como naturaleza
la previsibilidad del resultado, representandose en el agente un peligro
de muy probable produccion.

En ese sentido se afirma que el delito de lavado de activos solo puede
ser compatible con el dolo directo, toda vez que el dolo debe recaer en
dos elementos distintos pero indisolublemente ligados entre si, dolo
sobre el origen del activo ilicito; y dolo sobre la accién tipica. Es decir el
sujeto agente debe conocer sobre el origen ilicito de los bienes sobre
los que opera; y sobre la percepcién plena que debe tener el sujeto
agente en cuanto a las consecuencias juridicas de las conductas y la
voluntad de llevarlo a cabo (aqui se valora los actos tipicos que describe
el tipo penal).

En definitiva; el elemento subjetivo en el delito de lavado de activos, es
necesario que el autor conozca la procedencia delictiva de los bienes
objeto de reciclaje. Este requisito (conocimiento de la existencia del
delito antecedente del cual derivan lo bienes) abraza, por consiguiente,
el elemento normativo del tipo, en ese sentido existe tres cuestiones de
relevancia se vinculan con este aspecto:

La primera; alude al grado de conocimiento exigible para considerar
configurado el requisito subjetivo que exige el tipo penal. En este punto,
la doctrina nacional se muestra discrepante, a quienes dicen que sera
suficiente el dolo eventual y otros que sélo admiten el dolo directo. Los
sostenedores de esta Ultima tesis ( incompatibilidad con el dolo
eventual), parten de que en concepto la figura requiere para su
configuraciéon de un elemento subjetivo de singular transcendencia, que
lo convierte en un tipo que reclama no sélo el conocimiento del autor de
gue los bienes tienen un origen delictivo y la voluntad de realizar la
conducta tipica, si no que tales comportamientos deben estar guiados
por una finalidad especifica, que el dinero o los bienes adquieran una
apariencia de legalidad.

Ahora bien evidentemente, si tal elemento subjetivo existiese, su
consecuencia dogmatica no seria otra que excluir, desde el punto de
vista de la imputacién subjetiva- la compatibilidad con el dolo eventual.
La razon de esto es clara: la presencia de estos especiales elementos
subjetivos, especializan el dolo; haciendo surgir la mentada
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incompatibilidad. Ademas cabe resaltar que realizando una
interpretacion del decreto legislativo 1106, esta prescribe, dentro de
todas sus modalidades, “con el fin de”; es decir el tipo penal exige que
el autor sea consciente de que como consecuencia de la operacion, los
bienes ilicitos adquieran un caracter aparentemente puro.

El segundo aspecto importante de la investigacion que merece
atencion, es relativo a la oportunidad en la que el sujeto adquiere ese
conocimiento de la procedencia delictiva. En tal sentido, hay consenso
respecto a que tal conocimiento debe existir al momento de la accion;
siendo irrelevante tanto el dolo superveniens o antecedents; o sea en
prima facie de descarta el dolo eventual, ya que el conocimiento que
exige la naturaleza del delito de lavado en el sujeto agente nace desde
el inicio de todos los actos tipicos de cada fase del delito, ya que lo
gue se busca es dar un apariencia pura los activos ilicitos, lo que
presupone que el sujeto conoce que los activos con los que trabajar,
son activos que tiene una procedencia ilicita, en consecuencia le
conocimiento de la ilicitud nace desde el inicio de la realizacion de los
actos de colocacion, trasformacion o integracion.
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OBIJETIVO

INSTRUMENTOS
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JURISPRUDENCIA COMPARADA

ANALISIS DE CASOS

CONCLUSION

2) Determinar si la
inversién de la carga
de la prueba dentro
de un proceso penal
sobre el delito de
lavado de activos,
de conformidad con
lo regulado en el
decreto legislativo
1106, cumple con
presupuestos

constitucionales que
esta requiere para
su aplicacion.

I. Parala aplicacion o la admisién de una
carga de prueba en el delito de lavado
de activos debe cumplirse requisitos
gue tienen caracter constitucional:

En primera instancia todos los
entrevistados son unanimes al afirmar
gue en el delito de lavado de activos se
exige un control exhaustivo del principio
de imputacibn necesaria, lo que
implicaria que dicho presupuesto sea de
caracter oficia y no necesariamente a
pedido de parte.

Los expertos refieren que la admision
del dolo eventual presupone un limite en
su imputacién, maxime cuando nos
encontramos frente a delitos de alta
complejidad y que a su vez
salvaguardan varios bienes juridicos
protegidos (bienes juridicos de caréacter
colectivo). Este limite de imputacion se
circunscribe en Dos vertiente, la primera
corresponde al derecho de una
imputacion concreta, la misma que
coadyuva a la determinacién de
indicadores objetivos lo mismos en
donde se realizara la actividad
probatoria.

De la jurisprudencia comparada, se
puede referenciar la importancia de una
imputacion necesaria como requisito
esencial en el delito de lavado de activo
por dolo eventual, ya que lo importante
en esta figura subjetiva es determinar el
momento en el cual el sujeto pudo
prever la ilicitud de los bienes ilicito,
caracteristica que va implicar una
imputacién precisa y que a su vez se
genere una alteraciéon en la dinamica
probatoria ya que, quien se encontrara
en mejor condiciones para determinar la
licitud de su operaciones sera quien las
realizo.

Asi mismo se advierte que los jueces de
la sala penal ponen vital atencién a la
imputacion descrita por el fiscal, es por
ello que es titular de la accion penal.

Aunado a ello, de los casos analizados
gue respecta al tema investigado, la
mayoria  colige que para la
determinacion de dicha previsibilidad se
debe plasmar indicadores objetivos que
midan dicha previsibilidad, y esto se ve
reflejado en la narracion de los hechos
gue realiza el titular de la accion penal.

I. De los casos analizados se puede
advertir que la imputacion del dolo
eventual en el delito de lavado de

activo exige

la determinacion de

ciertos indicadores, los mismos que se
ven reflejado en la imputacion descrita
por el titular de la accién penal.

Los principales indicadores que se ven

reflejado de

la imputacion es la

siguiente;

a)
b)

c)
d)

e

f)

Tipo de activos.

Circunstancias de la
conducta delictivos del
sujeto.

Origen de los activos.

Conocimientos especiales de
acuerdo a la calidad del
sujeto.

La presencia de vinculos
prexistentes con personas
relacionadas con el delito
fuente

Conocimientos especiales en
relacion al activo.

Il. Cabe precisar que, en los casos
estudiados, se advierte que no existe

una

narracion que describa de

Lo esencial y determinante del dolo
eventual en el delito de lavado de
activo es que generara una inversion
de la carga probatoria, por lo que ex
ante se exige una imputacion clara y
detallada del momento en el que el
sujeto agente pudo prever el origen
ilicito de los activos materia de
investigacion; ya que; se advierte que
el dolo eventual como elemento
subjetivo del tipo de lavado de activos
exige como requisito sinon quan non
una imputaciébn necesaria, una
imputacion que describa elementos
objetivos que miden la previsibilidad
del origen ilicito de los activos
investigados, por lo que esto a vez
presupone de manera expost, que el
sujeto agente se encuentre en la
condiciéon de descreditar dichos
elementos, por lo que en definitiva
genera una alteracion en el principio
de imputacion necesaria.

En definitva de lo analizado se
advierte que el dolo eventual exige el
cumplimiento fehaciente de una
imputacion necesaria, toda vez que;
exige que el persecutor penal (titular
de la accion penal) debe establecer
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siguiente:

En definitiva de todos los especialistas
entrevistados son unanimes al afirmar
gue la admision del dolo eventual en el
delito de lavado de activos presupone
una precision de la imputacion, siendo
los indicadores mas importantes lo

En relacion a los activos; identificar:

El Tipo de activos.

Origen de los activos.

En relacion a la Circunstancias de la
conducta delictivos del sujeto;

Conocimientos especiales
de acuerdo a la calidad del
sujeto en relacion al activo
y al bien juridico protegido.

La presencia de vinculos
prexistentes con personas
relacionadas con el delito
fuente

indicadores
del

Existen otros
presupone la admision
eventual, estos son:

que
dolo

3) El persecutor penal (titular de
la accion penal) debe
establecer la conexién,
relacion del bien blanqueado
y el delito precedente,
porgue a partir del esto se
medira el grado de dolo (dolo
directo o _dolo_eventual) en
cuanto al conocimiento de la
ilicitud.

Se debe probar el nexo, relacion u/o
conexion del bien blanqueado y el
delito precedente. Se debe alcanzar con
los medios probatorios certeros que
permitan esclarecer el vinculo entre el
bien lavado y el hecho delictivo. Ello, es
preciso para revelar el origen del bien.

manera detallada el momento de la
previsibilidad del sujeto agente en
cuanto a la admision del dolo eventual,
tampoco se determina el vinculo
existente entre el delito fuente y los
activos materia de lavado.

Tampoco se advierte la preexistencia
de indicadores objetivos  que
determine la presencia del dolo
eventual en el delito fuente.

la conexiéon, relacién del bien
blanqueado y el delito precedente,
porque a partir del esto se medird el
dgrado de dolo (dolo directo o dolo
eventual) en cuanto al
conocimiento de lailicitud.

Asi como también la exigencia del
deber a probar el nexo, relacion u/o
conexion del bien blanqueado y el
delito precedente. Se debe alcanzar
con los medios probatorios certeros
que permitan esclarecer el vinculo
entre el bien lavado y el hecho
delictivo. Ello, es preciso para develar
el origen del bien.

En efecto, esta exigencia genera una
alteracién en la carga probatoria.
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3) Determinar si la

admision del dolo
eventual como
elemento subjetivo
en el delito de
lavado de activos
genera una
aplicacién

de la

inversibn de la
carga de la prueba

sobre el
conocimiento de la
ilicitud de los

activos ainsertar en
el trafico econémico
legal.

De los expertos entrevistados,
tenemos que lo fiscales consideran que
el dolo eventual es un elemento
subjetivo del tipo que necesariamente
debe ser probado.

Por otro lado los abogado sostienen
que el dolo eventual e un elemento
subjetivo que se tiene por probado,
siempre y cuando los demas
elementos del tipo penal se han
acreditado fehacientemente, y esta
exigencia contribuye a una alteracion
de la carga de la prueba, ya que al
determinar los indicadores que
precisan la previsibilidad quien se
encuentra en mejor condicion para
desacreditar dicho elementos es el
imputado.

Del mismo modo los entrevistados
refieren sobre la doctrina de Murray,
gue efectivamente, la admision del dolo
eventual en el delito de lavado de
activos presupone una imputacion
detallada sobre el vinculo preexistente
entre el sujeto agente, los bienes y el
delito fuente, razén por la cual este
requisito generaria una inversion en la
carga de la prueba.

De

la jurisprudencia analizada se

desprende, que la imputacién del dolo
eventual en el delito de lavado de activo

exige

la determinacion de ciertos

indicadores, los mismos que se ven
reflejado en la imputacion descrita por
el titular de la accién penal.

Los principales indicadores que se ven

reflejado de Ia
siguiente;

a)

b)

imputacion es la

En relacién a los
activos:

- Tipo o clase
- Origen

En relacion al
sujeto:

- Identificacion
de los actos
desplegados
(circunstancias
delictivas).

- Conocimientos
especiales de
acuerdo a la

De los casos examinado a nivel del
ministerio publico se tiene que el titular
de la accion penal en los delito de
lavado de activo, en el ambito de
imputacion subjetiva no cumple una
funcién garantista, toda vez que soélo
describe de manera detallada la
relacion de bienes, o de activos de los
cuales es propietario del sujeto agente,
poniendo en manifiesto un incremento
patrimonial. Sin embargo no indican los
factores o indicadores objetivos que
permitan determinar el grado de
previsibilidad que tuvo el sujeto agente
en cuanto al origen ilicito de los bienes
objeto de investigacion.

Otro de los problema identificados
dentro de la investigacion es en

relacion al eje probatorio que trae

consigo la admision del dolo
eventual en delito de lavado; tal
como lo refiere Javier Daniel

Solzano, una de las dificultades de la
admision del dolo eventual en el
delito de lavado, es vinculado con
las dificultades procesales con
respecto a la existencia de este
conocimiento por parte del sujeto
activo; es decir en ese extremo
exigira ocurrir a la prueba de
indicios, construida sobre
elementos circunstancias del

Por todo lo expuesto; se afirma que
se_generaria una inversiéon de la

carga de la prueba, toda vez que,
probar que el resultado eventual se

produjera- corresponde al imputado,
quien se encuentra en mejor posicion
de hacerlo. En segundo lugar
creemos que lo anterior facilita la
atribucion dolosa de las conductas
en tanto no son necesarios ya
dilatados debates probatorios, pues
0 bien los “elementos volitivos” del
dolo eventual -cuando se acogen- se
derivan de circunstancias facticas de
la accion, de elementos personales
anteriores o posteriores del sujeto, o
de presunciones jurisprudenciales
que a la vez que acortan el tema
probatorio no prueban lo que dicen
probar; o bien se descartan de plano
bastandose para imputaciones
dolosas elementos cognitivos
(constatacion de la previsibilidad del
hecho) presentes en el actuar, sin
que sea necesario preguntarse por la
intencion del agente frente a un
resultado dafiino a bienes juridicos,
ni por las criticas doctrinarias a las
teorias que ha acogido dicha
Corporacién, las que finalmente
sefialan que ninguna es convincente,
al menos desde el ambito probatorio,

Carrion Rivas, Stephanie Kastiushka.

172




Y “La regulacién del dolo eventual en el decreto legislativo 1106 y

N" su incidencia en la inversion de la carga de la prueba dentro del
4 UNIVERSIDAD proceso penal”
4 PRIVADA DEL NORTE
De la misma manera, la mayoria de los calidad del | comportamiento externo del que | para atribuir responsabilidad dolosa
abogados han concluido de manera sujeto. pueda inducirse dicho | a hechos que no lo son.
unanime que la jurisprudencia en lo conocimiento.
que respecta al delito de lavado de - Conocimientos
activos es concordante al sefialar que especiales en | Asi, en ladoctrina Manuel Jaén Vallejo
el la admision del dolo eventual relacion al | refiere que “el dolo requiere, al menos,
presupone limites en su imputacion. activo. un conocimiento por parte del acusado
Los expertos refieren que la admision ) de lo que hizo; es decir, recae sobre un
del dolo eventual presupone un limite - La presencia | objeto que, en palabras de Hassemer,
en su imputacion, maxime cuando nos de \{'nCU|03 se esconde detras de un muro, detras
encontramos frente a delitos de alta pre- existentes | de la frente de una persona, luego para
complejidad 'y que a su vez con personas | su averiguacion, es necesaria una
salvaguardan varios bienes juridicos re|aC|0nadaS_ inferencia a partir de circunstancias
protegidos (bienes juridicos de caracter con el delito | externas, como en la prueba indiciaria.
fuente Asi el tribunal supremo de Espaiia, en

colectivo). Este limite de imputacion se
circunscribe en Dos vertiente, la | En ese sentido lo cabe resaltar que lo
primera corresponde al derecho de una | esencial y determinante del dolo eventual i
imputacién concreta, la misma que | €N €l delito de lavado de activo es que directa, de undcorcretolestaéjohdeo:a
coadyuva a la determinacion de generara una _inversion de Ia. carga | conciencia o ce 'a Vo untad, ha ce
- o . probatoria, por lo que ex ante se exige una | acudirse a la denominada prueba de
indicadores Objet.IVOS lo mlsmc_)s_ en imputacion clara y detallada del momento | indicios o presunciones, para a través
donde se realizara la actividad | en el que el sujeto agente pudo prever el | de unos datos o circunstancias
probatoria. origen ilicito de los activos materia de | exteriores completamente acreditados
investigacion, tal como se ha explicado en | inferir la realidad de este estado de
el acapite anterior.

su sentencia del 23 de abril de 1992
(....) dice que “cuando no existe prueba

En definiva de todos los
especialistas entrevistados son
unanimes al afirmar que la
admision del dolo eventual en el

espiritu del autor del hecho, necesario
para la incriminacion del
comportamiento de que se trate”.

delito de lavado de activos Aunado a lo desarrollado en cuanto a la
presupone una precision de la problemética probatoria del dolo
imputacion, siendo los eventual, que evidentemente esta
indicadores méas importantes lo relacionado con el principio de
siguiente: imputacién necesaria, ya que de este
principio subyace el derecho al debido

a) El Tipo de activos. proceso como principio rector del
b) Circunstancias de la conducta derecho de defensa; este problema se
delictivos del sujeto. complica méas aun cuando la
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<)
d)

e)

f)

Origen de los activos.

Conocimientos especiales de
acuerdo a la calidad del
sujeto.

La presencia de vinculos
prexistentes con personas
relacionadas con el delito
fuente

Conocimientos especiales en
relacion al activo.

normatividad actual, adolece de un
adecuado tratamiento
correspondiente aladelimitacién del
delito previo o delito fuente por lo
gue resulta relevante la delimitacion
mediante criterios técnicos juridicos
0 pautas que permitan entender el
sentido y alcance de la clausula
referida. Pues, si dicha tarea no fuera
emprendida, seguramente se aplicaria
de forma arbitraria, ya sea porque la
clausula se entienda extensivamente
en forma injustificada, vulnerando el
principio de legalidad, en su
manifestacion del ~mandato de
determinacion, o, si la clausula se
entendiera restrictivamente en forma
injustificada, se configurarian espacios
de impunidad, no obstante la evidencia
de una importante dafiosidad social en
este tipo de delitos; ya que el deber
presumir de la norma legal debe tener
restricciones en su interpretacion pues,
en ese sentido si el delito previo
analizado, no reline estos criterios, 0 si
hubiese  duda respecto a la
determinacion del mandato,
corresponde  aplicar un  sentido
restrictivo a la norma penal. A nuestro
entender, no corresponde la aplicacion
de una interpretacion extensiva de la
clausula analizada. Se trata del respeto
al principio de legalidad, dispuesto en el
articulo 2 inciso 24 literal d), de la
Constitucién Politica, del cual deriva el
mandato de determinacion. En virtud
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de ello, la cldusula abierta de “deber
presumir la ilicitud de los activos”,
puede ser determinada
suficientemente. El tipo legal debe
aparecer como una construccion
técnica, clara y precisa; que permita,
una comprension natural y sin esfuerzo
acerca de un comportamiento
antijuridico a un  entendimiento
razonable sobre el contenido nuclear y
de los limites de las normas penales.
Por ello, es importante que la
interpretacion que se efectle, sea
restringida con la finalidad de guardar
coherencia con la taxatividad de la
norma penal; esto es, que la
interpretacion se dé, conforme al
sentido y finalidad de la norma penal.
Caso contrario, si la interpretacion se
efectdia sin ningun criterio delimitador,
seguramente  conduciria a una
expansion arbitraria de los alcances de
la norma penal, extendiendo su
aplicacion sin ningdn limite materia,;
vulnerando, el principio de legalidad,
especificamente en su manifestacion
de la maxima taxatividad posible. De
manera tal, que se encuentra prohibida
cualquier determinacioén que exceda a
la naturaleza juridica y estructuracion
de la norma penal, en razoén al principio
de la legalidad. Segun los mismos, un
precepto penal sera suficientemente
preciso y determinado, en la medida en
gue del mismo se puede deducir un
claro fin de proteccion del legislador y
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gue de todos modos el tenor literal siga
marcando limites a una extension
arbitraria de la interpretacion. Es
menester precisar que, el razonamiento
analégico no es igual a la analogia, tal
como sustenta acertadamente el autor
José Hurtado Pozo; para quien, el
primero, es utilizado para determinar si
el caso concreto redne las
caracteristicas sefialadas por el tipo
legal, y lo segundo, es la aplicacion de
la regla que escapa a su campo de
aplicacion, y que se efectia por la
similitud de este caso con otro.
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CONCLUSIONES:

1. La aplicacién del dolo eventual como elemento subjetivo del delito de lavado de
activos genera una inversion en la carga de la prueba dentro del proceso penal;
toda vez que el sustrato factico del que se parte se basa en el elemento
trascendental que tiene un sujeto agente en el delito de lavado, razén por la cual
quien se encuentra en mejor condicién de acreditar que dicho fin no era
perseguido por éste; es el investigado; siempre y cuando exista como condicion
necesaria el cumplimiento de una imputacién necesaria que esto a su vez implica
la exigencia de actos de necesarios de investigacion.

2. En el delito de lavado de activos, dada su naturaleza; se trata de un delito de
mera actividad, ya que se trata de acciones que van a tener consecuencias
objetivas y concretas que son traducida en un resultado natural; dentro de estas
acciones tenemos las de conversion y trasferencia que son de la naturaleza
instantanea, es decir el lapso de tiempo trascurrido es insignificante lo que
presupone que el sujeto conozca de manera absoluta el posible resultado; por
otro lado en las acciones reguladas que son de naturaleza permanentes; actos
correspondientes a ocultamiento y tenencia, el sujeto conocera la peligrosidad
real de la accion y su capacidad para su resultado, mas aun cuando el sujeto de
lavado de activos al realizar la accion existe un momento ex ante en donde éste
analiza las conductas para que su fin sea concreto, el fin de insertar en el trafico
econdémico legal; por lo que todo esto resulta incompatible la teoria del dolo
eventual en este delito.

3. Aunado a ello el tipo penal exige la ejecucién de distintos actos y modalidades
de lavado de activo de manera consiente y voluntaria, esta exigencia del tipo en
cuanto a la modalidades conlleva a que el sujeto agente realice una serie de
maniobras, en su mayoria exigen conocimientos especiales ( mas alla de lo
normal), asi como un actuar que vas mas alla de un actuar dentro de los riesgos
permitidos, lo que exige dentro de una investigacion, identificar las etapas, y las
técnicas o métodos del lavado, para desvirtuar el elemento “deber presumir’ que
exige el tipo penal. Razén por la cual se configura automaticamente un
presupuesto de indole constitucional, que el titular de la accién penal detalle y
pruebe, los elementos del tipo penal, los medios probatorios certeros que
permitan esclarecer el vinculo entre el bien lavado y el hecho delictivo; ello es

preciso para develar el origen del bien.
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4. El dolo eventual del delito de lavado de activos, es un elemento que se empata
a través de indicadores objetivos y su vez se circunscribe sobre las actividades
realizadas por el sujeto agente quien advierte una insercion del trafico legal de
los activos ilicitos; por lo que, el eje principal para imputar el delito de lavado de
activos es demostrar el vinculo o conexién del sujeto agente con el delito de
lavado de activos, en consecuencia quien se encuentra en mejor condicion de
probar la existencia de las actividades econdmicas o comerciales son legales
corresponde al acusado; maxime cuando en el dolo eventual lo que se tendria
gue desvirtuar es la presuncion de ilicitud de los bienes.

5. El dolo eventual exige el cumplimiento fehaciente de una imputacion necesaria,
toda vez que; exige al titular de la accién penal establezca la conexion, relacién
del bien blanqueado y el delito precedente, porque a partir del esto se medira el
grado de dolo (dolo directo o dolo eventual) en cuanto al conocimiento de la
ilicitud.

6. EIl dolo eventual en el delito de lavado de activos genera una inversion de la
carga de la prueba ya que este elemento subjetivo es compatible con un
elemento objetivo del tipo de lavado ( ilicitud de los bienes); en un momento ex
— ante a la realizacion de las conductas tipicas; ergo una de las dificultades de
la admision del dolo eventual en el delito de lavado, es la acreditacién del
conocimiento sobre la ilicitud de los bienes por parte del sujeto activo en un
momento anterior a la comision de las conductas; en ese extremo exigira incurrir
a la prueba de indicios; construida sobre circunstancias del comportamiento
externo del que pueda inducirse dicho conocimiento, lo que esto consistiria una
manifestacién del derecho penal del enemigo ya que existe una reduccién al
derecho a la prueba.

7. Cabe precisar que para la aplicacion de una inversion de la carga la prueba,
debe cumplir requisitos constitucionales, el primer presupuesto que exige es una
imputacion necesaria detallada, la que implica un proceso de investigacion
idénea, y descartar la prueba indiciaria como prueba absoluta para acreditar el
delito fuente, ya que estos generaria un estado de desigualdad procesal y en

consecuencia una manifestacion del derecho penal del enemigo.
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RECOMENDACIONES:

1. Que se excluya el dolo eventual como modalidad subjetiva del delito de lavado
de activos, en consideracion a la naturaleza del tipo penal, teniendo en
consideracion que en nuestra legislacion el delito de lavado de activos inviste de
autonomia procesal ya que el titular de la accion penal esta facultado de apertura
investigacion, y acusar sin que el delito previo o delito fuente esté debidamente
probado, exista un proceso anterior o paralelo, o haya una sentencia firme y
consentida; sumandole a ello que el decreto legislativo 1106 admite la prueba
indiciaria para acreditar el @ambito subjetivo del sujeto que en su condicién pudo
presumir la ilicitud del bien objeto de lavado. Todas estas caracteristicas

constituyen una manifestacion del derecho penal del enemigo.

2. Se recomendaria que el control del principio de imputacion necesaria en un
proceso de lavado de activos, sea de oficio y no de parte, ya que la inversion de
la carga de la prueba dentro de un proceso penal de lavado de activos, sélo seria
constitucional y admisible en delitos donde los bienes juridicos son considerados
0 tengan caracter colectivo, en consecuencia el primer presupuesto para su
aplicacion es que se cumpla rigurosamente el principio de imputacion necesaria
(el mismo que tiene caracter constitucional y por principio de convencionalidad
tiene caracter de derechos humanos internacional) y que sélo sea aplicable en
la etapa de juicio mas no en la etapa de investigacion preparatoria, pues los
actos de investigacion dirigidos a la busqueda de prueba le compete al titular de

la accién penal..

3. Establecer criterios vinculantes para una correcta aplicacion de la carga de la
prueba, estos criterios versaran sobre TRES ASPECTOS IMPORTANTES;

) PRIMERO: Establecer indicadores Objetivos relacionados a verificar
la presencia de Conocimientos especiales de acuerdo a la calidad del
sujeto, b) La presencia de vinculos prexistentes con personas
relacionadas con el delito fuente, y ¢) Conocimientos especiales en
relacion al activo. Estos indicadores han sido observados en la
presente investigacion como indicadores importantes y necesarios

para garantizar el principio de legalidad.

II) Se establecera que en el delito de lavado de activos se debe Descartar

la prueba indiciaria para acreditar el delito fuente, ya que la
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previsionalidad recae en la ilicitud de los activos, por lo tanto esta debe
ser acreditada por indicadores objetivos.

[II) Advertir mediante tutela de derecho una manifestacion a la alteracién de la
dinamica de la prueba, teniendo en cuenta que la naturaleza de dicha
institucion es preservar los derechos fundamentales del investigado durante
el proceso; en efecto corresponde a los jueces de investigacion preparatoria
(jueces garantistas) garantizar los derechos fundamentales dentro de un
debido proceso.

4. Excluir la prueba indiciaria como prueba absoluta para acreditar el delito
fuente, ya que estos generaria un estado de desigualdad procesal y en

consecuencia una manifestacion del derecho penal del enemigo.
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A.1. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA ACUERDO PLENARIO
N° 7-2011/CJ-116

FUNDAMENTO: ARTICULO 116° TUO LOPJ

ASUNTO: DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS Y
LA CARGA DE LA PRUEBA

Lima, seis de diciembre de dos mil once.-

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidos en Pleno
Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:
ACUERDO PLENARIO

l. ANTECEDENTES

1°. El Pleno Jurisdiccional se realiz6 en tres etapas. La primera etapa estuvo
conformada por dos fases: el foro de aporte de temas y justificacion, y la publicacién de
temas y presentacion de ponencias. Esta etapa tuvo como finalidad convocar a la
comunidad juridica y a la sociedad civil del pais, a participar e intervenir con sus valiosos
aportes en la identificacion, analisis y seleccibn de los principales problemas
hermenéuticos y normativos que se detectan en el proceder jurisprudencial de la
judicatura nacional, al aplicar normas penales, procesales y de ejecucion penal en los

casos concretos que son de su conocimiento.

Como resultado del debate y en virtud de la votacién efectuada, por unanimidad, se

emitio el presente Acuerdo Plenario;

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS:

1) Antecedentes.

2°. En cuanto al tema en debate: "el delito de lavado de activos", se centra en la
incompatibilidad del dolo eventual dentro de los elementos objetivos del delito de lavado
de activos, y en relacidn a sus consecuencias procesales como lo es la aplicacion de la
carga de la prueba en el delito en andlisis.

3°. No obstante, la casuistica reciente en torno a la investigacion y aplicacion del dolo

eventual en los procesos incoados por delitos de lavado de activos, viene mostrando
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reiteradas discrepancias en el proceder de los érganos encargados de la persecucion
penal. En efecto tales 6rganos e instituciones no cumplen con presupuestos
constitucionales, propios del proceso penal de indole garantista por lo que no siempre
resulta homogénea. En tal sentido, se ha requerido la emisién de un Acuerdo Plenario
complementario del proferido el afio 2016, que concentre sus aportes y alcances

hermenéuticos en los siguientes problemas:

A. Aplicacién del dolo eventual sobre los deméas elementos objetivos del tipo
de lavado de activos.
B. Inversién automética de la carga de la prueba en el delito de lavado de

activos y sus presupuestos constitucionales.

2) Aplicacion del dolo eventual sobre los deméas elementos objetivos

del tipo de lavado de activos.

4° La teoria mas aceptada en la doctrina; de la teoria ecléctica, se infiere que para que
se configure el dolo eventual el sujeto debe ser consciente de que concurren todos los
elementos del tipo objetivo; es decir desde un plano procedimental, se tiene que probar
gue el sujeto agente conocia los elementos objetivos, en efecto en caso de delitos de
lavado de activos, al ser un elemento objetivo el origen ilicito, esta tiene que ser probado,
y para ello presupone una descripcién de las circuncidas facticas que se van a tener que
probar y que ponga en manifiesto en el juzgador que el sujeto activo conocia
precisamente este elemento objetivo, 0 que existian circunstancias que le permitieron
conocer dicha condicion de los bienes.

5° Por otro lado otra de las caracteristicas que recoge la teoria mixta, es el grado de
posibilidad o probabilidad que se le presenta al sujeto agente, lo que se resume en un
elemento de representatividad, y es este elemento de representatividad, que desde un
plano instrumental debe ser probado de manera fehaciente para que se admita el dolo
eventual, y para que se llegue acreditar este elemento, ex- ante debe realizase una
descripcién factica sobre las circunstancias que le permitieron al sujeto agente prever
dicha condicién, y que esta a su vez sea corroborada con acerbo probatorio.

La teoria mixta o ecléctica del dolo como teoria unitaria postula la importancia de la
objetivacion del elemento cognitivo, tratando de hallar un concepto de conocimiento que
alcance un equilibrio entre el componente normativo de ese elemento y la realidad
empirico psicolégica que le sirve de base. Sostiene que no puede tomarse

exclusivamente el concepto psicoldgico de conocimiento porque no seria recomendable
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acudir a un perito cada vez que sea necesario determinar efectivamente si el sujeto
conocid o no. Esta funcién corresponde al juez por lo que es necesario acudir a aquello
a lo que un jurista tiene acceso:

a) Los datos externos,

b) Los indicadores,

c) Elsuceso desarrollado en el mundo exterior que demuestren que

hubo conocimiento en el sentido de configuracion del dolo.

6° Entonces como el juez no puede afirmar la concurrencia del conocimiento partiendo
de un concepto estrictamente psicolégico, lo que si puede es llevar a cabo una
imputacioén partiendo de las caracteristicas del suceso externo, que se pueden constatar
empiricamente, en base a un concepto objetivo de conocimiento.
11° En el delito de lavado de activos, dada su naturaleza, es decir se trata de un delito
de mera actividad, que se trata de acciones que van a tener consecuencias objetivas y
concretas que son traducida en un resultado natural. Por lo que van a existir acciones
de conversion y trasferencia que son de la naturaleza instantanea para su configuraciéon
por la que el tiempo trascurrido es insignificante lo que presupone gue el sujeto conozca
de manera absoluta el posible resultado; por otro lado en los delitos permanentes que
son los actos correspondientes a ocultamiento y tenencia, el sujeto conocera la
peligrosidad real de la accion y su capacidad para su resultado, mas aun cuando el
sujeto de lavado de activos antes de realizar la accién existe un momento ex ante en
donde éste analiza las conductas para que su fin sea concreto, el fin de insertar en el

trafico econémico legal; por lo que todo esto resulta incompatible |la teoria del dolo

eventual en este delito.

7° En ese sentido para la aplicacion del dolo eventual, no s6lo se debe tener en
cuenta, el grado de conocimiento que tiene el sujeto en relacion a: a) La
peligrosidad del bien juridico protegido (conocimiento del riesgo tipico), b)
Prevision del resultado; si no también se tiene que tener en cuenta la posicion del
sujeto ante los bienes juridicos.

los casos en lo que resultado es querido, desde la perspectiva

3) Inversidén automatica de la carga de la prueba en el delito de lavado

de activos y sus presupuestos constitucionales.

8° El delito de lavado d activos no seria solo un delito de una simple actividad, sino como
una actividad en su desvalor, eso es, en su relacién con el bien juridico: «desde el bien

juridico», afirman Bustos Ramirez y Hormazabal Malaré; “Esto supone que ademas de
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una parte subjetiva, en la que se incluyen el dolo del autor (o la infraccion de la norma
de cuidado en el delito imprudente)” y, en su caso, otros elementos subjetivos del injusto,
ha de identificarse dentro del desvalor de accion una parte objetiva en la que se incluya
el conjunto de los elementos de esta clase hacia los que el autor dirige su intencién
delictiva, en el delito en estudio seria la intencién de introducir al trafico econémico legal,
los activos generados de manera ilicita.

14° En consecuencia hay que tener en cuenta las Reglas de atribucion del conocimiento
(cobra vital importancia — exteriorizacién). ACREDITAR EL GRADO DE
CONOCIMIENTO PARA DETERMINAR LA EXISTENCIA DE DOLO.

l. Conocimientos minimos:

a. Conocimientos minimos en sentido estricto:

b. Conocimientos minimos en sentido amplio:

El criterio de los conocimientos minimos permite, superar los problemas de
las ausencias irracionales de representacion en virtud de que, basados en
ese criterio, si el sujeto es imputable, tales representaciones se tienen, caso
contrario, es decir si no se tienen, el sujeto es inimputable.

c. Transmisiones previas de conocimientos: “si se acredita que con

anterioridad a la realizacion de un comportamiento tipico, a su
autor le han sido transmitidos determinados conocimientos, éste
sigue contando con ellos en el momento posterior en que
efectivamente lleva a cabo dicho comportamiento.” RAMON
RAGUES | VALLES (1999).

En el caso del delito de lavado de activos tienen un mapa amplio
para elegir la mejor que ayude a su fin trascendental de insertar el

activo ilicito a la economia legal.

d. Exteriorizacion del propio conocimiento: RAMON RAGUES |

VALLES (1999); si el propio sujeto exterioriza que conoce algo,
sea a través de declaraciones explicitas o por medio de actos
concluyentes, se le atribuye poseer dicho conocimiento, Con

respecto al hecho objetivamente tipico, las exteriorizaciones de
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conocimientos pueden situarse en tres momentos distintos: antes,
durante, y después de la realizacién del hecho.

9° Lo importante es acreditar las Caracteristicas personales del sujeto como fuente de
atribucién de conocimientos:
Desde esta perspectiva, la parte objetiva del desvalor de accién ha de referirse a la
realizacion del propio comportamiento, a los medios empleados por el autor, las
circunstancias especiales de autoria ( de acuerdo al rol que desempefia dentro de la
sociedad y la aproximacion juridica que tenga con el bien juridico protegido), las de lugar
y tiempo, asi como a la produccion del resultado natural en aquellos tipos penales en
los que el legislador exija que éste sea un elemento tipico y que por tanto deba ser
abarcado por el dolo.
En caso del sujeto en el delito de lavado de activos, éste ya actla con dolo seleccionado
ex ante, con base en los conocimientos que previamente ha adquirido (en cuanto a las
técnicas u operaciones seleccionadas para cualquier negocio juridico o financiero), unos
determinados objetos a los que concede preferencia frente a otros: la realizacion del
resultado lesivo frente al respeto por el bien juridico; y es que la lesién al bien juridico
es la seleccién entre alternativas de comportamiento realizada con algo mas que el mero
conocimiento, es decir en el delito de lavado de conformidad con su naturaleza juridica
el sujeto agente implica una accién donde la amenaza puede ser seria y directa (certeza
de lesion), y no se habla de un peligro inminente y concreto que debe ser percibido y
tomado en serio por el sujeto (riesgo de lesién). Es decir que; para Diaz Pita, el
elemento volitivo (que como vimos en nada se relaciona con las razones personales del
sujeto) existe en el dolo y de la misma manera que podemos manejar un concepto
normativo de conocimiento (aprehensién correcta de la situacion tipica, dominio de una
técnica, etcétera) podemos utilizar parametros normativos para expresar la presencia
de esa voluntad que, desde una perspectiva psicolégica, nos resulta inaccesible. En
virtud de lo expuesto, podemos sefalar que la profesora se enrola en una teoria volitiva
moderna o ecléctica, ya que limita en el dolo la voluntad a la voluntad externa, distinta
de la interna que es la que caracteriza toda accion relevante para el Derecho penal.
10° En definitiva para que exista dolo SE DEBE ACREDITAR los tres presupuestos
fundamentales del dolo:

a) La decisiéon entre distintas alternativas.

b) Las maximas de riesgo contenidas en el ordenamiento juridico penal por

las que ha de regirse el sujeto.

c) La consciencia del sujeto de todas las alternativas posibles
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11° en sintesis el eje probatorio girara entorno a acreditar lo siguiente:
a) Correcto conocimiento de la aptitud lesiva en abstracto: que el sujeto
activo sepa que una conducta, bajo determinadas circunstancias,
resulta apta para producir un resultado.

b) Correcto conocimiento situacional: que el sujeto sea consciente de que en
la situacion concreta en la que lleva a cabo esa conducta concurren las
circunstancias objetivas que la hacen apta para producir dicho resultado.

C) juicio de concreta aptitud lesiva: que es la integracion de los dos
conocimientos anteriores, es decir, que el sujeto se represente que, si lleva
a cabo su conducta bajo las circunstancias dadas, es perfectamente posible
que el resultado acaezca”.

. DECISION

12°. En atencion a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, y de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del
Poder Judicial; ACORDARON:

13°. ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos
juridicos 6° al 21°. 24°.

PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal antes
mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias judiciales, sin
perjuicio de la excepcion que estipula el segundo parrafo del articulo 22° de la LOPJ,
aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados al amparo del articulo 116°
del citado estatuto organico. 25°. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario

oficial “El Peruano”. Hagase saber.
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A.2. FORMATO DE ENTEVISTAS:

ENTREVISTA N° 01

DIRIGIDO A: Fiscales Especializados en el delito de Lavado de Activos

1.

Pregunta Numero 1° ¢ Cudles son los indicadores objetivos que
determina el grado de representacion que permite advertir al sujeto
agente la posibilidad del resultado ilicito?

Pregunta N° 2 ¢Considera usted que el dolo se presume; es esta una
presuncién iuris tantum que admite prueba en contra, por qué?

Pregunta N° 3: ¢Cudles son los criterios objetivos para determinar la
Probabilidad del Resultado ilicito en el sujeto agente del delito de lavado
de activos?

Pregunta N° 4. ¢ Considera usted que el informe de UIF constituye un
indicador material mediante el cual se podria determinar la
representatividad del Resultado dependiente de la voluntad del sujeto
agente (dolo eventual)?

Pregunta N°5: ¢ Existe la posibilidad de que el elemento de
representatividad en el dolo eventual; exige una Inversion de la carga
probatoria? Qué importancia tendria el informe de la UIF en esta

dinamica probatoria?
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ENTREVISTA N° 02
DIRIGIDO A: JUECES DE INVESTIGACION PREPARATORIA

1. Pregunta N° 1: ¢ Cudles son los indicadores objetivos que determina el
Grado de representatividad permitiendo advertir al sujeto agente la
posibilidad del resultado ilicito? ¢ Mencione las mas importantes?

2. Pregunta N° 2 ¢ Desde su punto de vista, qué criterios objetivos existen
para determinar la Posibilidad del delito (bienes ilicitos) en el sujeto de
lavado de activos?

3. Pregunta N° 3: ¢ Considera usted que el dolo se presume; ¢ considera que
esta sea una presuncion iuris tantum que admite prueba en contra, por
que?

4. Pregunta N° 4: ¢;Considera usted que el informe de UIF constituye un
indicador material mediante el cual se podria determinar la
representatividad del Resultado dependiente de la voluntad del sujeto
agente (dolo eventual)?

5. Pregunta N°5: ¢Existe la posibiidad de que el elemento de
representatividad en el dolo eventual; exige una Inversion de la carga
probatoria? ¢Qué importancia tendria el informe de la UIF en esta
dinamica probatoria?

6. Pregunta Numero 6° ¢Considera Usted qué Para la aplicacion de los
criterios establecidos en la Carga De La Prueba en el delito de lavado de
activos segun la doctrina de Munrray, presupone, una precision de la
descripcion de los hechos desde la etapa de investigacion preparatoria,

sobre todo en las disposiciones de requerimientos acusatorios?
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ENTREVISTA N° 03
DIRIGIDO A: ABOGADOQOS LITIGANTES

1. ¢Qué elementos objetivos permitiria la precisién delictual (participacion
criminal) y su relacion con el objeto de prueba?

2. ¢Qué Implicancias generan los delitos de bienes juridicos protegidos de
caracter colectivo, en la carga probatoria?

3. ¢Considera usted qué para la aplicacion de los criterios establecidos en
la carga de la prueba en el delito de lavado de activos segun la
jurisprudencia de Munrray, presupone, una precision de la descripcion de
los hechos desde la etapa de investigacion preparatoria, sobre todo en las
disposiciones de requerimientos acusatorios?

4. ¢Considera usted que la presuncion del dolo eventual sea una presuncion

Uris Tantum (para ello necesita acerbo probatorio)?
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DATOS DE LA SENTENCIA

e N° DE CASACION: N° 2442-2005 Lima

e MAGISTRADOS: Salas Medina, Villacorta Ramirez, Estrella Cama y Rojas Maravi
e FECHA DE EMISION: 18-05-2007

e FECHA DE PUBLICACION:

e IMPUGNANTE: La demandante Doris Gudelai Vera Sdnchez

e MATERIA:

ANALISIS JURISPRUDENCIAL

SUMILLA DE HECHOS SITUACION JURIDICA RELEVANTE
(un maximo 10 lineas) (Breve descripcion de la problematica observada en el
documento)
FALLO:

CONCLUSIONES: (Resultado del analisis integral del documento)

A.3. INSTRUMENTO PARA ANALISIS DEL CASO.

NUMERO DE HECHOS RESALTANTES: CONCLUSIONES
CASOS

Carrién Rivas, Stephanie Kastiushka. 196



N

UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

“La regulacion del dolo eventual dentro del articulo 1,2y 3 del
decreto legislativo 1106 que regula la lucha eficaz contra el
lavado de activos incide la inversion de la carga de la prueba
dentro del proceso penal’

A.4 FORMATO DE ANALISIS DE ENTREVISTAS

FISCALES ESPECIALIZADOS EN DELITOS DE LAVADO DE ACTIVO

Pregunta Namero 1° ¢Cudles son los indicadores
objetivos que determinael grado de representacion
que permite advertir al sujeto agente la posibilidad

del resultado ilicito?

Pregunta N° 2 ¢Considera

usted que el dolo se
presume; es esta una
presuncién iuris tantum

gue admite prueba en
contra, por qué?

Pregunta N° 3: ;Cuales

son los criterios
objetivos para
determinar la
Probabilidad del

Resultado ilicito en el
sujeto agente del delito
de lavado de activos?

Pregunta N° 4.
¢;Considera usted que
el informe de UIF
constituye un
indicador material
mediante el cual se
podria determinar la
representatividad del
Resultado dependiente
de la voluntad del
sujeto agente (dolo
eventual)?

Pregunta N°5: ¢Existe la posibilidad de que el
elemento de representatividad en el dolo eventual;
exige una Inversién de la carga probatoria? Qué
importancia tendria el informe de la UIF en esta
dinadmica probatoria?
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Respuesta

Respuesta
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JUECES DE INVESTIGACION PREPARATORIA

Pregunta N° 1
¢Cuéles son los
indicadores

objetivos que
determina el Grado
de representatividad
permitiendo advertir

Pregunta N° 2 ¢;Desde su

punto de vista, qué
criterios objetivos existen
para determinar la

Posibilidad  del delito
(bienesiilicitos) en el sujeto
de lavado de activos?

Pregunta N° 3
¢;Considera usted que
el dolo se presume;
jconsidera que esta
sea una presuncion
iuris tantum que
admite  prueba en

Pregunta N° 4:
¢;Considera usted que
el informe de UIF
constituye un
indicador material
mediante el cual se

Pregunta N°5:
¢Existe la posibilidad
de que el elemento de
representatividad en
el dolo eventual
exige una Inversién

Pregunta Numero 6°
¢Considera Usted qué
Para la aplicacion de los
criterios establecidos en
la Carga De La Pruebaen
el delito de lavado de
activos segun ladoctrina

al sujeto agente la contra, por qué? podria determinar la | de la carga | de Munrray, presupone,
posibilidad del representatlwdad‘ del probatona_’? ¢QUé | ha precision de la
resultado ilicito? Resultado dependiente | importancia tendria descripcion de los
:Mencione las mas de la voluntad del | el informe de la UIF | poophos desde laetapa de
importantes? sujeto agente (dolo | en esta dindmica investigacion
eventual)? probatoria? preparatoria, sobre todo
en las disposiciones de
requerimientos
acusatorios?
. Respuesta Respuesta Respuesta Respuesta Respuesta Respuesta
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I ABOGADOS LITIGANTES I

¢ Qué elementos objetivos permitiriala
precision  delictual  (participacion
criminal) y su relacion con el objeto de
prueba?

¢, Qué Implicancias generan los delitos
de bienes juridicos protegidos de
caracter colectivo, en la carga
probatoria?

¢Considera usted qué para la
aplicacion de los criterios
establecidos en la carga de la prueba
en el delito de lavado de activos segun
la  jurisprudencia de  Munrray,
presupone, una precision de la
descripcién de los hechos desde la
etapa de investigaciéon preparatoria,
sobre todo en las disposiciones de
requerimientos acusatorios?

¢Considera usted que la presuncién
del dolo eventual sea una presuncién
Uris Tantum (para ello necesita
acerbo probatorio)?

Carrioén Rivas, S.

199




