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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion se ha formulado para estudiar la imputacion de la
ignorancia deliberada como forma de dolo por la comision del delito de lavado de activos
vinculados a la criminalidad organizada, en ese contexto, el conocimiento del origen ilicito del
objeto material del delito resulta ser de importancia toda vez que es considerado un elemento
normativo de tipo objetivo; en efecto, para la imputacion del conocimiento del origen ilicito y la
posterior atribucién de la responsabilidad penal el agente debié actuar con dolo (dolo con
conocimiento y voluntad). Ahora bien, el problema es que en la pragmaética se observa casos en
los que el agente provoca voluntariamente su desconocimiento pudiendo hacer conocido el origen
ilicito del objeto material del delito, esto, a fin de no asumir responsabilidades; ante ello, la Corte
Suprema de Justicia del Per mediante el R.N. N° 1881-2014-Lima a importado la doctrina de la
ignorancia deliberada (una forma de dolo sin conocimiento ni voluntad) que fundamenta la
responsabilidad penal por el solo hecho de provocar un desconocimiento voluntario;
consecuentemente con la importacién de esta doctrina se le estaria atribuyendo al agente la
responsabilidad penal por el mero resultado de la conducta, vulnerandose asi uno de los principios
rectores del derecho penal, esto es, el principio de culpabilidad. Ante esta situacion problematica,
la presente investigacion tiene como objetivo general determinar si existe vulneracion al principio
de culpabilidad en la imputacidn de la ignorancia deliberada como forma de dolo por la comisién
del delito de lavado de activos vinculados a la criminalidad organizada, teniendo como objetivos
especificos i) explicar el tratamiento juridico dogmatico del principio de culpabilidad en nuestro
sistema juridico, ii) analizar los fundamentos doctrinales y jurisprudenciales que justifican la
imputacion de la ignorancia deliberada como forma de dolo, vy, iii) establecer la forma de
imputacidn subjetiva correcta respecto del conocimiento del origen ilicito del objeto material del
delito en los casos en los que el agente ha provocado voluntariamente su desconocimiento, esto,
sin vulnerar el principio de culpabilidad. Metodol6gicamente esta investigacion ha optado un
enfoque cualitativo en su variante de analisis de casos, con un tipo de investigacion descriptivo,

basico — tedrico, haciendo usos de los métodos dogmatico, analitico y deductivo, para ello se hizo
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uso de las técnicas de andlisis bibliografico — documental, el parafraseo, y la observacion
documental teniendo como instrumento la ficha bibliogréfica, ficha de analisis de contenido, ficha
de resumen. Las conclusiones obtenidas en el presente trabajo de investigacion son los siguientes:
1) La Corte Suprema de Justicia del Pert con la importacién de la Doctrina de la ignorancia
deliberada (una institucion de origen anglosajéon) como una forma de dolo mediante el Recurso
de Nulidad 1881-2014-Lima, instituye una institucion ajena e innecesaria en nuestro sistema
juridico toda vez que su uso constituiria en el mejor de los casos un mal injerto de forma de dolo
proveniente del sistema anglosajon (una forma de dolo sin conocimiento ni voluntad); y, en peor
de los casos una abierta vulneracidn al principio de culpabilidad en los casos en los que se imputa
el delito de lavado de activos vinculados a la criminalidad organizada por cuanto se trata de
implantar una forma de dolo sin conocimiento ni voluntad a un sistema de derecho que requiere
que el dolo contenga indefectiblemente el conocimiento y la voluntad de la realizacion de los
elementos del tipo objetivo. 2) Nuestro pais adopta el sistema juridico continental y dentro de ese
sistema el principio de culpabilidad ostenta un reconocimiento constitucional gque esta ligado
principalmente al respeto de la dignidad de la persona humana. En nuestro derecho interno el
principio de culpabilidad opera como un principio de inspiracién constitucional y como una
norma rectora conforma al articulo VII del titulo preliminar del Cddigo Penal; en virtud a esto
Gltimo, por el principio de culpabilidad es necesario una vinculacion del hecho con el autor a
través de una imputacion subjetiva a titulo de dolo o imprudencia no siendo de recibo una tercera
categoria de imputacién subjetiva. El dolo conforme a la teoria volitiva adoptada por nuestro
sistema juridico requiere del conocimiento la voluntad de la realizacion de los elementos objetivos
del tipo penal manifestdndose en sus tres clases o modalidades, esto es, dolo directo, dolo
indirecto y dolo eventual; no siendo de recibo otra modalidad o clase de dolo y proscribiéndose
todo forma de responsabilidad objetiva. 3) Del analisis de los fundamentos doctrinales y
jurisprudenciales que justifican la imputacién de la ignorancia deliberada como forma dolo se
tiene que la imputacion de la ignorancia delibera como forma de dolo por la comision del delito
de lavado de activos vinculados a la criminalidad organizada no supera las exigencias de la
imputacion subjetiva propia del sistema de derecho continental, por cuanto ente esta forma de

12
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imputacion subjetiva se contrapone y perece ante la institucion del error de tipo vencible que
reconduce la conducta a un delito imprudente, sin embrago, al no estar regulado en nuestro
derecho interno el delito de lavado de activos en modalidad culposa la conducta resulta siendo
eximido de responsabilidad penal, consecuentemente resultando ser incorrecta esta forma de
imputacion. 4) En el delito de lavado de activos vinculados a la criminalidad organizada la forma
correcta de imputacion subjetiva en los casos en los que el agente ha provocado voluntariamente
su desconocimiento (ignorancia delibera) es a través de la imputacién de dolo en modalidad del
dolo directo o de la culpa segun sea el caso, mas no a través del dolo eventual por cuanto el delito
de lavado es un delito de intensién; asi el caso del testaferro la imputacion subjetiva correcta es
el dolo en su modalidad de dolo directo toda vez que al no tomar la debida diligencia de los
ingresos que administra en las empresas tiene toda la intencion de que se le dé apariencia de
legalidad a los activos de procedencia ilicita; por otro lado, respecto al caso de la persona que
presta su cuenta corriente a un familiar cercano la imputacion correcta es a titulo de culpa por
cuanto esté sujeto omitié una norma de cuidado o de debida diligencia segun su rol en la sociedad;
ahora bien, cuestion aparte es la discusion sobre imputacion subjetiva a titulo de culpa en el delito

de lavado de activos, la misma que no es objeto de analisis de la presente investigacion.

PALABRAS CLAVE

Principio de culpabilidad, ignorancia deliberada, dolo, lavado de activos, criminalidad

organizada.
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ABSTRACT

This research work has been formulated to study the imputation of deliberate ignorance
as a form of fraud for the commission of the crime of money laundering linked to
organized crime, in this context, knowledge of the illicit origin of the material object of
the crime is be of importance since it is considered a normative element of an objective
type; Indeed, for the imputation of knowledge of the illicit origin and the subsequent
attribution of criminal responsibility, the agent had to act with intent (intent with
knowledge and will). Now, the problem is that in pragmatics, cases are observed in which
the agent voluntarily causes his ignorance, being able to make known the illicit origin of
the material object of the crime, this, in order not to assume responsibilities; before this,
the Supreme Court of Justice of Peru through R.N. N © 1881-2014-Lima has imported the
doctrine of deliberate ignorance (a form of fraud without knowledge or will) that bases
criminal responsibility for the sole fact of causing a voluntary ignorance; Consequently,
with the importation of this doctrine, the agent would be attributed criminal responsibility
for the mere result of the conduct, thus violating one of the guiding principles of criminal
law, that is, the principle of guilt. Faced with this problematic situation, the general
objective of this investigation is to determine if there is a violation of the principle of guilt
in the imputation of deliberate ignorance as a form of fraud for the commission of the
crime of money laundering linked to organized crime, having as specific objectives i)
explain the dogmatic legal treatment of the principle of guilt in our legal system, ii)
analyze the doctrinal and jurisprudential foundations that justify the imputation of
deliberate ignorance as a form of fraud, and, iii) establish the correct subjective form of
imputation with respect to the knowledge of the illicit origin of the material object of the
crime in cases in which the agent has voluntarily caused its ignorance, this, without

violating the principle of guilt. Methodologically this Research has chosen a qualitative
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approach in its variant of case analysis, with a descriptive, basic - theoretical type of
research, making use of dogmatic, analytical and deductive methods, for this,
bibliographic - documentary analysis techniques were used, the paraphrasing, and the
documentary observation having as an instrument the bibliographic file, content analysis
file, summary sheet. The conclusions obtained in this research work are as follows: 1)
The Supreme Court of Justice of Peru with the importation of the Doctrine of deliberate
ignorance (an institution of Anglo-Saxon origin) as a form of fraud through the Appeal
for Nullity 1881-2014-Lima, institutes an alien and unnecessary institution in our legal
system since its use would constitute, in the best of cases, a bad graft in the form of fraud
from the Anglo-Saxon system (a form of fraud without knowledge or will); and, in worst
cases, an open violation of the principle of culpability in the cases in which the crime of
money laundering linked to organized crime is imputed inasmuch as it is a matter of
implanting a form of fraud without knowledge or will to a system of law that requires that
the fraud unfailingly contain the knowledge and the will to carry out the elements of the
objective type. 2) Our country adopts the continental legal system and within that system
the principle of guilt has a constitutional recognition that is mainly linked to respect for
the dignity of the human person. In our domestic law, the principle of guilt operates as a
principle of constitutional inspiration and as a guiding norm that conforms to article VII
of the preliminary title of the Penal Code; By virtue of the latter, by the principle of guilt
it is necessary to link the fact with the author through a subjective imputation by way of
fraud or imprudence, not being of receipt a third category of subjective imputation. The
fraud according to the volitional theory adopted by our legal system requires knowledge
of the will to carry out the objective elements of the criminal type, manifesting itself in
its three classes or modalities, that is, direct fraud, indirect fraud and eventual fraud; Not

being of receipt another modality or class of fraud and proscribing all forms of strict
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liability. 3) From the analysis of the doctrinal and jurisprudential foundations that justify
the imputation of deliberate ignorance as a form of fraud, it is clear that the imputation of
deliberate ignorance as a form of fraud for the commission of the crime of money
laundering linked to organized crime does not exceed the demands of the subjective
imputation proper to the continental law system, since this form of subjective imputation
is opposed and perishes before the institution of the error of a beatable type that redirects
the conduct to a reckless crime, however, as it is not regulated in our internal law, the
crime of money laundering in a culpable manner, the conduct results in being exempted
from criminal responsibility, consequently, this form of imputation turns out to be
incorrect. 4) In the crime of money laundering linked to organized crime, the correct form
of subjective imputation in cases in which the agent has voluntarily caused their ignorance
(deliberate ignorance) is through the imputation of fraud in the form of direct fraud. or
guilt as the case may be, but not through eventual fraud because the crime of laundering
is a crime of intent; Thus, in the case of the front man, the correct subjective imputation
is fraud in its form of direct fraud, since by not taking due diligence on the income that it
administers in companies, it has every intention of giving the assets an appearance of
legality. of illicit origin; On the other hand, with respect to the case of the person who
lends his checking account to a close relative, the correct imputation is by way of fault
because he is subject to omitting a standard of care or due diligence according to his role
in society; However, a separate issue is the discussion on subjective imputation by way
of guilt in the crime of money laundering, which is not the object of analysis in this

investigation.

KEYWORDS

Principle of guilt, deliberate ignorance, fraud, money laundering, organized crime.
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CAPITULO |

INTRODUCCION

1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1.1. Descripcion del problema

El lavado de activos es un delito no convencional que en la mayoria de ocasiones,
por no decir en todas, se desarrolla a través de una organizacion criminal o participa en
su comisién una persona vinculada a la misma, y como tal, es un delito instrumental; asi
las cosas, este delito “es considerado como un delito que pertenece al Derecho Penal
moderno, y dicha conducta delictiva surge como consecuencia de las organizaciones
criminales” (Santisteban Suclupe, 2017, p. 68) pues es, a partir de dichas organizaciones
que se tiene la necesidad de convertir, trasferir, ocultar, tener o trasladar dinero, bienes,
efectos 0 ganancias (objeto material del delito) de origen ilicito a fin de darles una

apariencia de legalidad.

Dicho de otra manera, segun Garcia Cavero (2013):

En cualquier caso, y con independencia de su origen, no hay duda que en la
actualidad el lavado de activos se vincula criminologicamente con la llamada
criminalidad organizada, en la medida que este proceso resulta necesario para
poder dar apariencia de legalidad a los grandes beneficios econémicos obtenidos

por las actividades ilicitas de las organizaciones delincuenciales. (p. 19)

Por otro lado, respecto a las estadisticas de la comision del delito de lavado de

activos vinculados a la criminalidad organizada se tiene que:
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Segun el Ministerio del Interior entre julio de 2016 y julio de 2018 se han realizado
en el ambito nacional 144 mega operativos que dieron como resultado la
desarticulacion de 135 organizaciones criminales y la detencién de 2088 personas,
en el caso de las redes dedicadas al lavado de activos se pudo identificar a nicleos
familiares que manejaban las principales empresas de fachada y algunos
testaferros involucrados en actividades financieras. (Prado Saldarriaga, 2019, p.

314).

Hay que mencionar, deméas que, hasta los primeros meses del afio 2021 estas
organizaciones dedicadas al lavado de activos se han estado incrementandose
potencialmente, pues, existen casos en los que los integrantes de dichas redes dedicadas
al lavado de activos dentro de una organizacion criminal, los cuales son intervenidos,
investigados y llevadas a juicio aducen como fundamento de defensa que desconocian la
procedencia ilicita de los activos, esto, debido a su falta de diligencia o por asumir
circunstancias de confianza en las relaciones familiares desconocen el origen ilicito de
los activos; o simplemente porque teniendo la posibilidad de conocer la procedencia
ilicita de los activos intencionalmente y voluntariamente decidieron mantenerse en el

desconocimiento.

En ese contexto criminoldgico es el D. Leg. N° 1106 -Decreto Legislativo de lucha
eficaz contra el lavado de activos y otros delitos relacionados a la mineria ilegal y crimen
organizado- quien reprime las actividades delictivas referidas al lavado de activos; ahora
bien, del estudio integral de la legislacion en mencién vamos a encontrar un sin fin de
problemas, desde los problemas de tipificacion, la discusion sobre bien juridico protegido,
el delito fuente, el autolavado, hasta los problemas referidos a la imputacion subjetiva del

delito, especificamente el problema de la imputacion del dolo, esto es, la imputacién
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respecto del conocimiento del origen ilicito —procedencia ilicita- del objeto material de

delito —dinero, bienes, ganancias o efectos-.

Para esto ultimo; el legislador, a fin de imputar el conocimiento del origen ilicito
de los activos a su autor, en la regulacion de los tipos base - actos de conversién y
transferencia, ocultamiento y tenencia, transporte y traslado- ha establecido una formula
legal, el cual es: cuyo origen ilicito conoce o debia presumir; respecto a esta formula
legislativa, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia nacional se reconoce que el
delito de lavado de activos solo puede imputarse a titulo doloso (dolo con conocimiento
y voluntad) en sus diferentes modalidades o formas: i) dolo directo para la férmula legal
cuyo origen ilicito conoce, y; ii) dolo eventual para la formula legal cuyo origen ilicito

debia presumir.

Entonces queda claro que en el delito de lavado de activos la imputacion del
conocimiento del origen ilicito del objeto material del delito es a titulo de dolo; asi, en
ese contexto, el dolo consiste en la conciencia y voluntad de estar realizando los
elementos objetivos del tipo penal (Chaparro Guerra, 2011) no obstante, para un sector
de la doctrina -teoria cognitiva del dolo- el dolo minimamente “debe ser comprendido
como el conocimiento del riego tipico o el conocimiento de la aptitud lesiva que
comprende el actuar con base en dicha comprension y conocimiento” (Garcia Leon,

2017).

Segun esta postura se prescinde del elemento volitivo siendo solamente necesario
para la configuracion del dolo el conocimiento de una conducta ex ante peligrosa capaza

de dafar un bien juridico protegido.

En suma, para imputar el dolo en el delito de lavado de activos:
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El sujeto activo debe saber que esta realizando una operacion econdémica con
activos de procedencia criminal situada en un proceso (por iniciar o0 ya
desarrollado) de reciclaje de activos. Adicionalmente, dicho conocimiento debe
tener alcance sobre la naturaleza delictuosa de los bienes objeto de los actos

incriminados. (Mendoza Llamacponcca, 2017, p. 487)

En ese orden de ideas, no existe cuestionamiento alguno cuando se imputa a titulo
de dolo directo al autor del delito de lavado de activos que conoce o conocia el origen
ilicito del objeto material de delito; sin embargo, existen serios cuestionamientos cuando
se imputa a titulo de dolo eventual al autor del delito de lavado de activos que debia
presumir el origen ilicito del objeto material de delito. Respecto a este Gltimo, antes de la
dacion del Acuerdo Plenario N° 03-2010-/CJ-116 un reconocido sector de la doctrina
nacional establecia -en su momento- que se estaba castigado un supuesto de culpa grave
como delito doloso, pese a ello; la Ejecutoria en mencidén no tomo a bien esta postura
ratificando que en el delito de lavado de activos no podria imputarse a titulo de culpa al
sujeto activo del delito; y asi con este pronunciamiento originandose un primer problema

en cuestion.

Entonces, queda claro que el conocimiento del origen ilicito del objeto material
del delito resulta ser de trascendental importancia toda vez que es considerado como un
elemento normativo de tipo objetivo del delito de lavado de activos. Es asi que para la
imputacién del conocimiento del origen ilicito del objeto material del delito de lavado de
activos y la posterior atribucion de la responsabilidad penal al agente del delito, este debid
obrar con dolo, esto es, con conocimiento y voluntad de la realizacién de los elementos

del tipo objetivo del lavado de activos.
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Ahora bien, el problema el cual es objeto de la presente investigacion es que en la
pragmatica se observa casos en los que el agente del delito de lavado de activos vinculado
a una criminalidad organizada alega como fundamento de defensa el desconocimiento del
origen ilicito del objeto material del delito, desconocimiento que ha sido provocado
voluntariamente por el mismo agente; es decir, estamos ante casos en los que el propio
agente del delito provoca voluntaria o deliberadamente el desconocimiento del origen
ilicito del objeto material del delito de lavado de activos teniendo la posibilidad de

conocer.

Podemos observar casos en los que un sujeto (testaferro) se hace nombrar como
gerente general de varias empresas en los que firma documentos que facilitan actos de
lavado de activos sin conocer el contenido de los mismos pudiendo hacerlos solo con el
Unico fin de cobrar los altos salarios que le ofrecieron por firmar; por otro lado, existen
casos en los que una persona por exceso de confianza (familiar cercano) le facilita su
numero de cuenta a fin de que pueda realizar operaciones bancarias millonarias y que
luego se descubre los activos materia de trasferencia se realizaron producto del TID. En
ambos casos los sujetos no conocieron todas las circunstancias de los hechos y por ende

los elementos del tipo, pero debieron y pudieron hacerlo.

Ante esto la Corte Suprema de Justicia del Perd ha importado a nivel de
Jurisprudencia la doctrina de la ignorancia deliberada como una forma de dolo (una forma
de dolo sin conocimiento ni voluntad), a fin para imputar principalmente el conocimiento
del origen ilicito del objeto material de delito en la comision del delito de lavado de
activos vinculados a la criminalidad organizada, pues conforme se puede observar del
fundamento séptimo del R.N.N. 1881-2014-LIMA se admite la posibilidad de imputar el
conocimiento del origen ilicito del objeto material del delito y posteriormente la

atribucion de la responsabilidad penal al acusado mediante la imputacion de la ignorancia
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deliberada como una forma de dolo, lo que vendria a ser en esencia una tercera forma o

clase de dolo aplicable al delito de lavado de activos.

En consecuencia, con la importacion de la doctrina de la ignorancia deliberada a
nuestro sistema juridico nacional se le pretende imputar al agente (presunto autor del
delito de lavado activos en el marco de una organizacion criminal) el conocimiento del
origen ilicito del objeto material del delito de lavado de activos mediante una forma de
dolo sin conocimiento ni voluntad; y, consecuentemente la atribucion de la
responsabilidad penal por el delito de lavado activos solamente por el mero resultado de
la conducta, vulnerdndose asi, entre otros, uno de los principios rectores del derecho

penal, esto es, el principio de culpabilidad.

Llegados hasta este punto, el principio de culpabilidad es uno de los principios
rectores que soporta en esencia al derecho penal, asi lo describe Villegas Paiva (2014) en

el sentido que:

En el sistema penal actual, gracias al surgimiento del principio de culpabilidad
una pena no puede ser impuesta al autor de la acusacion de un resultado lesivo a
bienes juridicos penalmente protegidos, por la sola aparicién de ese resultado, sino
Unicamente en tanto pueda atribuirse (imputar) dicho suceso lesivo al autor como

hecho suyo. (p.11.)

Entonces, a merced de este principio “solo se podra admitir responsabilidad a
través de estructuras dolosas e imprudentes” (Villavicencio Terreros, 2014, p. 111). No
obstante ello, la Corte Suprema de Justicia del Perd ha importado la doctrina de la
ignorancia deliberada que no es mas que aquella doctrina de procedencia anglosajona en
la cual el agente se mantiene intencionalmente en el desconocimiento de los elemento

objetivos de un tipo penal —por ejemplo, no quiere conocer pudiendo conocer que los
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activos que trasporta son de procedencia ilicita-, y es a razén de ello que responde vy es
sancionado por la comision de un delito, esto, solamente por haberse mantenido
intencionalmente en el desconocimiento pudiendo haber conocido, sin mediar en estos
casos la concurrencia del conocimiento y la voluntad de realizar los elementos objetivos
del tipo, 6sea, estamos ante una forma o clase de dolo sin conocimiento y voluntad que

sirve de fundamento para atribuir responsabilidad penal al imputado.

1.1.2. Problema de investigacion

1.1.2.1.Problema general

¢Existe vulneracion al principio de culpabilidad en la imputacién de la ignorancia
deliberada como forma de dolo por la comisién del delito de lavado de activos vinculados

a la criminalidad organizada?

1.1.2.2.Problemas especificos

1. ¢Cudl es el tratamiento juridico dogmaético del Principio de Culpabilidad en
nuestro sistema juridico nacional?

2. ¢Qué fundamentos doctrinales y jurisprudenciales justifican la imputacion de
la ignorancia deliberada como una forma de dolo?

3. ¢Cuél es la forma de imputacion subjetiva correcta respecto al conocimiento
del origen ilicito del objeto material del delito en los casos en los que el agente
se mantiene intencionalmente en el desconocimiento, esto, sin vulnerar el

principio de culpabilidad?
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1.1.3. Justificacion del problema

La presente investigacion justifica su importancia en la construccion de bases
dogmaticas para el respeto y defensa de unos de los principales derechos —por no decir
uno de los fundamentales derechos- que ostenta la persona humana, esto es, el derecho a
la libertad personal, toda vez que con la imputacion de la ignorancia deliberada como
forma de dolo se atribuye responsabilidad por el solo resultado, ademas, esta forma de
dolo no es reconocido como tal en nuestro sistema juridico, atentandose asi sin

fundamento alguno contra la libertad de una persona.

En un estado democréatico y constitucional de derecho es deber del estado la
defensa de los derechos fundamentales como la libertada de la persona humana, razon por
la cual la atribucion de la responsabilidad penal debe de cumplir con todas las exigencias
que de ella devienen fundamentado en las normas internas que deviene del sistema

juridico imperante.

Por Gltimo, la presente investigacion, ademas de establecer el tratamiento juridico
del principio de culpabilidad y la ignorancia deliberada en nuestra dogmatica juridica
nacional, va contribuir principalmente a nivel pragmatico con establecer las bases tedricas
para la defensa de un acusado en los casos por los que el érgano jurisdiccional le impute
la ignorancia deliberada como una forma de dolo, asi como en la forma correcta de la
imputacion subjetiva en los casos en los que el agente se mantiene intencionalmente en
el desconocimiento de la procedencia del origen ilicito de los activos, todo esto, sin
vulnerar el principio de culpabilidad y por ende sin atentar contra la libertad de la persona
humana, toda vez que también es necesario en resguardo del principio de lesividad tutelar
los bienes juridicos lesionados o amenazados en la comision del delito de lavado de

activos, por cuanto este delito constituye una de las peores amenazas a la economia de
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un estado y quiza sea el mas dafino dentro de un estado emergente del tercer mundo, -

delito- el cual estoy conscientes que necesita ser controlado y erradicado.

1.2.  OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.2.1. Objetivo general

Determinar si existe vulneracion al principio de culpabilidad en la imputacién de
la ignorancia deliberada como forma de dolo por la comision del delito de lavado de

activos vinculados a la criminalidad organizada.

1.2.2. Objetivos especificos

1. Explicar el tratamiento juridico dogmaético del Principio de Culpabilidad en
nuestro sistema juridico nacional.

2. Analizar los fundamentos doctrinales y jurisprudenciales que justifican la
imputacion de la ignorancia deliberada como forma de dolo.

3. Establecer la forma de imputacion subjetiva correcta respecto al
conocimiento del origen ilicito del objeto material del delito en los casos en
los que el agente se mantiene intencionalmente en el desconocimiento, esto,

sin vulnerar el principio de culpabilidad.
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2.1.

2.1.1.

Willful

CAPITULO I

REVISION DE LA LITERATURA

ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

Ambito internacional

Fernandez Budajir (2018) en su tesis titulada Aproximacion al concepto de

Blindness y su tratamiento en criminal law; para optar el grado de Doctor en

Derecho, concluye que:

Estamos en presencia de una figura que brinda una facilidad de relajar la carga
probatoria permitiendo a los jueces condenar sin necesidad de tener que
fundamentar la prueba que exige el dolo eventual. En efecto, cuando el TS no
cuenta con las pruebas suficientes que permitan atribuir la responsabilidad penal
del individuo, pero cuenta con la existencia de un indicio, recurre a la doctrina de
la ignorancia deliberada para entonces fundamentar su carga probatoria, llenando
asi de contenido al dolo y condenando al imputado. Tampoco existe en Espafia
unidad jurisprudencial con relacion al tratamiento de la ignorancia deliberada.
Entendemos que esta figura partié en su esencia del concepto de willful blindness
pero al chocar con el sistema de imputacion subjetiva del derecho penal
continental terminé amplidndose, dando cabida a mas supuestos y presentando

actualmente diferencias sustanciales”.

Feijo6 Sanchez (2015) En su articulo titulado La teoria de la ignorancia

deliberada en Derecho penal: una peligrosa doctrina jurisprudencial sostiene que:
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No se trata de convertir en dolo lo que no lo es en el Cadigo Penal con base en la
valoracion de las emociones, motivaciones o disposiciones morales del infractor,
sino de tener en cuenta que no siempre la “ceguera moral” para mantenerse en una
situacién ambigua o de incertidumbre equivale a la ceguera ante el hecho tipico
que obliga a aplicar el art. 14 CP. Los meros posicionamientos emocionales ante
una incierta realizacién o consumacion del tipo penal carecen de relevancia a
efectos de imputacién subjetiva porque no excluyen el conocimiento del hecho
(dolo). Mientras tanto una peligrosa doctrina anda suelta sin control y con

versiones contradictorias.

2.1.2. Ambito nacional

Sopan Alayo (2019) en su tesis titulada Inaplicacién de la teoria de la ignorancia
deliberada en los delitos de tréfico ilicito de drogas, para optar el Grado Académico de

Maestro en Derecho; concluye que:

La teoria de la ignorancia deliberada es una forma de imputacién subjetiva de
estructura dual, que se presenta cuando teniendo la capacidad y el deber de
conocer el riesgo tipico que pueda generar su conducta, decide actuar sin
conocimiento, teniendo solo conocimientos previos de la accion tipica. La
legislacion penal peruana regula como forma de imputacién subjetiva al dolo, que,
al ser regulado el error de tipo y la tentativa, permite afirmar que requiere
conocimiento y voluntad, siendo indispensable el conocimiento, porque su

ausencia excluye la responsabilildad.

Maguifia Robles (2017) en su tesis titulada La ignorancia deliberada como

agravante de la responsabilidad penal en los funcionarios publicos en delitos contra el
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medio ambiente en la legislacion penal peruana, para optar el titulo de abogado;

concluye que:

La ignorancia deliberada realizada por un funcionario publico en delitos contra el
medio ambiente acarrearia una agravante en nuestro sistema juridico penal, pues
esta circunstancia (ignorancia deliberada) incrementaria la responsabilidad penal
de un sujeto. Consecuentemente se trata de sujetos (funcionario publico) con una
caracteristica particular otorgada por las leyes y la Constitucion, en tanto actiian
con un minimo de conocimiento sobre los hechos, por lo cual se debe otorgar méas

gravedad al delito en mencion

Deza Colque, (2020) en su tesis titulada La aplicacion del dolo eventual en la
jurisprudencia nacional y comparada, para optar el titulo de segunda especialidad en

funcién jurisdiccional y procesal; concluye en lo siguiente:

Se ha determinado que en los tres casos de jurisprudencia nacional y los dos casos
de jurisprudencia comparada de Espafia y Colombia, se ha evidenciado la
aplicacion de las teorias eclécticas, 0 mixtas, ya que se toma en consideracion para
verificacion de la aplicacion del dolo eventual la concurrencia del elemento
cognitivo (conocimiento) que se encuentra determinada por la representacion que
realiza el sujeto activo del delito de la posibilidad de que con su conducta se va
lesionar el bien juridico tutelado. Y como segundo elemento volitivo (voluntad)
del sujeto activo del delito que se encuentra representado por la decision que este

asume o acepta la eventual realizacion del tipo penal.
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2.2. MARCO TEORICO

2.2.1. Sistemas juridicos

En principio, es necesario aclarar que existe un sector de la doctrina que equipara
el concepto de sistema juridico a la del concepto de sistema de derecho. Hay que
mencionar, ademas que, fue el profesor francés René David quien acufio la expresion
sistemas de derechos para para comparar los diversos derechos existentes en los diferentes
estados, esto con el objeto de mejorar la antigua clasificacién que habia trabajado con la

denominacién “familias de derecho”. (Martinez Cérdenas, 2011)

Esta postura es compartida y ampliada por Santiago Nino (2001) quien entiende
que el concepto de sistema juridico es otra forma de definir el concepto de derecho, toda
vez que sistema juridico y derecho en sentido de derecho objetivo se usan como

sindnimos (p. 102).

En ese orden de ideas Martinez Cardenas ( 2011) sostiene lo siguiente:

Un sistema de derecho, en consecuencia, denota que, a pesar de la pluralidad de
Derechos, comparados los unos con los otros, se deduce de ellos la existencia de
un vocabulario comun, de grupos de normas que conciernen ciertas categorias, la
utilizacion de ciertas técnicas para formular dichas reglas y ciertos métodos para
interpretarlas, lo cual determina el modo de aplicar estas reglas y la funciéon misma

del Derecho. (p. 26)

Conviene mencionar que a lo largo de los afios y hasta la actualidad se han
advertido la existencia de varios sistemas juridicos, los cual cuales tiene existencia y
aplicabilidad conforme el territorio que lo ha adoptado; cabe mencionar, entre otros, que

existen hasta seis sistemas juridicos reconocidos por la dogmatica y estos son: i) el
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sistema contiene tal o civil law, ii) el sistema anglosajon o Common law, iii) los sistemas
socialistas, iv) el sistema japonés y chino, v) el sistema religioso, y vi) el sistema de los

derechos africanos.

2.2.1.1. Aspectos preliminares

Antes de establecer un concepto propio de lo que es un sistema juridico, es
necesario estimar algunas consideraciones generales; asi, para hablar de los sistemas
juridicos necesariamente tenemos entender el origen del derecho mismo toda vez que
estos sostienen una estrecha relacion entre si; respecto a los posibles origenes del derecho

Rodriguez (2015) propone imaginar que:

El derecho fue “inventado” por primera vez el 1 de enero del afio 10.000 antes de
Cristo: el aldeano méas viejo de cierta comunidad (Lex) propone a sus
conciudadanos dictar un conjunto de normas orientadas a solucionar los
problemas mas apremiantes del grupo; afirma que sabran cuando ha dictado una
norma si emite una directiva bajo un cierto arbol del lugar; sostiene que también
sera el encargado de resolver las controversias respecto del modo de aplicar esas
normas, siendo sus juicios finales al respecto, y que cuando muera todas las
normas que haya dictado permaneceran vigentes y uno de sus hijos asumira como
nuevo lider, pudiendo por cierto modificar las normas tal como lo desee.
Practicamente todos los demas habitantes del lugar estan de acuerdo con esta
propuesta y dispuestos a aceptarla, salvo uno (Phil), quien afirma que, aunque ella
suena bastante bien, en realidad no puede funcionar. Y ello porque para que Lex
tenga la potestad para hacer, cambiar o aplicar las normas para la comunidad
tendria que haber una norma que le confiera tal potestad; sin embargo, semejante

norma no puede existir, puesto que en caso de existir deberia haber alguien con la
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potestad para crearla, 1o que a su vez requeriria de otra norma que confiera tal

potestad, y ello conduciria a un regreso al infinito. (pp. 979 - 980).

Nada de lo expuesto hasta aqui resulta idoneo y convincente para explicar los
origenes del derecho y de los sistemas juridicos, resultando esta una operacion algo
complejo de hacerlo; no obstante, entendemos que los sistemas juridicos en tanto ostentan
una estrecha relacion con derecho en su ambito objetivo no tuvieron su origen
conjuntamente con Derecho objetivo o la dacion de leyes positivisados sino mucho

anterior a estas, esto es con el derecho en general.

En esa linea de ideas:

Lo expuesto pone de manifiesto la relevancia que comporta la nocion de sistema
juridico para una adecuada caracterizacion del derecho. La mayoria de los tedricos
y filésofos del derecho han resaltado que el derecho no es un mero conglomerado
de normas, sino que ellas se encuentran organizadas en sistemas mas 0 menos
complejos, esto es, conjuntos dotados de una cierta estructura u orden interno

(Rodriguez, 2015, p. 987)

Por otra parte, es necesario desarrollar algunas caracteristicas o rasgos distintivitos
entre derecho y sistema juridico. En lo que sigue Santiago Nino, (2001) ha establecido,
entre otros, algunos rasgos distintivos de los sistemas juridicos y el derecho; asi, el autor
en mencion sostiene que el derecho es: i) un sistemas normativos por cuanto este
pertenece a la familia de los sistemas normativos, sin embargo un sistema juridico no
necesariamente es un sistema normativo pues confluyen en ella normas que no estan
positivisados, jurisprudencia, etc.; ii) el derecho es un sistema coactivo por cuanto esta
caracteristica es el que distingue el derecho de otros sistemas normativos como la religién,

mientras que el sistema juridico incluye normas que prohiben en general el uso de la
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coaccioén, no obstante a ello, hay una serie de reglas que establece excepciones a esta

prohibicion general, autorizando el empleo de la fuerza en ciertas condiciones. (p.435)

Lo dicho hasta aqui supone que existe una relacion estrecha de género a especie
entre derecho objetivo y sistema juridico, sin embargo, como hemos visto, esto no
abastece para trabajar un concepto de sistema juridico y fundamentalmente para el
desarrollo de esta institucion resultando necesario una perspectiva mucho mas amplia del

termino sistema.

En ese contexto Garcia Amado (1985) plasma hasta cuatro teorias sobre el sistema
juridico, partiendo precisamente sobre el concepto sistema. Estas teorias son: i) La teoria
de Fikentscher denominado sistema como esquema temporal de razonamiento. Segln
esta teoria para alcanzar el concepto de sistema es necesario la interrelacion entre historia
y sistema, toda vez que cada cultura posee su concepto propio del tiempo y en razon a
ello se forma el concepto derecho; ii) La teoria de Peine denominado sistema juridico
como sistema de fines. Esta teoria empieza a estudiar el concepto de sistema como
concepto abstracto esto con la finalidad de buscar un concepto general de sistema y asi
encajarlo al derecho, pues segun esta teoria y el tnico modo de conocer la estructura de
un ordenamiento juridico, su configuracion o no como sistema, es mediante el analisis
del contenido de las normas; iii) La teoria de Canaris denominado sistema juridico como
sistema de principios generales. Esta teoria concluye que son dos las notas que aparecen
en todas las definiciones generales de sistema, estos son, unidad y orden lo que en el
campo del derecho estas notas se corresponden con las de consecuencia valorativa y
unidad interna del ordenamiento juridico; y, iv) La teoria de Luhmann denominado
sistema juridico como sistema autorreferencial. Para esta teoria el sistema se define como

construccidn a partir de un principio.
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Por mas que la dogmatica ha tratado de explicar mediante estas cuatro teorias el
sistema juridico, la dificultad principal que entrafian estas teorias radicaria segiin Garcia

Amado (1985) en:

La confusion de lo que llamaremos ambitos de uso del término sistema: se
entremezclan en el tratamiento de este tema las perspectivas propias del derecho
positivo, la dogmatica, las ciencias del derecho, la filosofia juridica, etc., de modo
que se genera oscuridad conceptual, incoherencias légicas y confusion de los

planos del discurso. (p. 297)

En definitiva, no cabe duda que “la comprensién del Derecho como sistema ha
estado desde siempre, y con mayor fuerza desde el ingreso del mundo a la modernidad,
estrechamente ligada a los avances de las ciencias fisicas y sociales” (Calle Meza, 2007,

p. 10).

Ahora bien, a fin de no caer en confusiones en el &mbito del uso del término
sistema podemos distinguir hasta tres &mbitos de uso a saber de este término: i) el préctico
— positivo que se refiere a la idea de sistema y el uso argumentativo de las referencias
sistematicas en la jurisprudencia de los tribunales y en la dogmaética juridica; ii) el
cientifico — juridico es decir, el correspondiente a las disciplinas cientificas que se ocupen
del sector anterior como objeto de estudio, o de aspectos parciales del mismo; v, iii) el
tedrico general que abarca dos enfoques, primero el de las teorias que pretenden dar una
vision general del derecho, atendiendo Unicamente al derecho mismo en cuanto
ordenamiento normativo, y el segundo el enfoque de las teorias que contemplan el
derecho bajo el prisma de consideraciones especificamente filoséficas y que conciben al

sistema juridico como un integrado de normas positivas. (Garcia Amado, 1985)
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2.2.1.2.Concepto

El termino sistema proviene del pensamiento griego, con el paso del tiempo “los
juristas romanos desarrollaron su propia idea de sistema, mas proxima a la sistematica

como método de exposicion ordenada del Derecho” (Calle Meza, 2007, p. 2).

En palabras de Castan Tobefias (1957) un sistema juridico es el conjunto de
normas e instituciones que integran un derecho positivo es lo que constituye un sistema
juridico, es decir, el conjunto de reglas e instituciones de derecho positivo por las que se

rige una determinada colectividad o que rigen en un determinado &mbito geografico.

A su turno Gonzalez Martin (2010) sostiene que el sistema juridico es “aquél
conjunto articulado y coherente de instituciones, métodos, procedimientos y reglas
legales que constituyen el derecho positivo en un lugar y tiempo determinados. Cada

Estado soberano cuenta con un sistema juridico propio” (p. 23).

2.2.1.3.Sistemas juridicos en el mundo contemporaneo

La materia de Sistemas Juridicos Contemporaneos es una materia escasamente
explorada toda vez que se estudia en la mayoria de las ocasiones en la arte introductoria
de los manuales de introduccion a derecho, lo cual no necesariamente ayuda a
comprension oportuna de este tema, sin embargo es ahi donde destacamos la utilidad de
la comparacion de los diferentes sistemas juridicos o familias juridicas existentes en la

actualidad (Gonzalez Martin, 2010).

En efecto, el estudio de los sistemas juridicos para el tipo de investigacion que
estamos presentando es de vital importancia, toda vez que ayudan a realizar estudios
historicos y filosoficos en derecho, mejorar el conocimiento del derecho nacional.

(Martinez Cardenas, 2011)
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Asi las cosas, dada la importancia que tiene el estudio de los sistemas juridicos
contemporaneos vamos a trabajar, entre otros, considero los mas importantes, en atencién
a la naturaleza de la presente investigacion, esto es, el sistema juridico continental y el
sistema juridico anglosajon pues se tiene como fundamento central de la presente
investigacion el estudio de la imputacion subjetiva del delito de lavado de activos desde
la perfectiva del sistema continental y el estudio de la ignorancia deliberada propia del

sistema angloamericana.

2.2.1.3.1. Sistema del derecho continental — Civil Law

Este sistema lo integran los paises cuya ciencia juridica se ha elaborado sobre los
fundamentos del derecho romano y de la tradicion germanica; entre otros, alguno de estos
paises son Alemania, Espafia, Argentina, Chile, Colombiay el Per(; ahora bien, en cuanto
a su denominacion segin Gonzalez Martin ( 2010) “un sector de la doctrina lo denomina
como el sistema del civil law en contraposicién del Common law y otro sector de la
doctrina lo denomina como sistema continental” (p. 34) asi mismo es conocido como

sistema romanistico, sistema romano-candnico, sistema romano-germanico, entre otros.

Respecto a los origenes del sistema de derecho continental o también conocido

como el civil law Martinez Cardenas (2011) sostiene:

Los origenes del Sistema continental se remontan al siglo XX, época en la que el
objetivo del Derecho no podia ser otro que el de regular las relaciones entre los
ciudadanos; razén por la cual, el eje de este Sistema es el Codigo civil. Las demas
ramas del derecho, sistematizadas en otros codigos, fueron creadas con

posterioridad, pero siguiendo siempre el sistema de aquel primer codigo. (p. 30)
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No obstante a ello, es de reconocer gque el sistema continental o latinoamericano
tiene raices romanas y es de alli que se ha expandido a los diversos paises europeos y
latinoamericanos, esto en mérito de uno acontecimientos mas importantes de la época,

esto es, la codificacion.

El sistema juridico del civil law se caracteristicas entre otros, principalmente “por
ser un derecho eminentemente legislado, un derecho codificado” (Gonzélez Martin, 2010,
p. 44) en ese sentido, conforme a este sistema la principal fuente de derecho es la ley que
se encuentra materializado en los cédigos —civil, penal-, y los principios generales del
derecho relegando como fuentes secundarias a la jurisprudencia y la costumbre. En este
sistema el legislador, en merito a sus facultades reconocidos por la misma ley, emite leyes
que expresan normas de conducta abstractas y dirigidas para un estado en general a fin de

que estas se puedan cumplir.

En el ambito del derecho penal a merced de principio de legalidad es la ley la
principal fuente de derecho para crear conductas delictivas y sancionarlos, asi las cosas,
para la atribucion de la responsabilidad penal el hecho delictivo debe contemplar
copulativamente las categorias juridicas como la conducta, tipicidad, antijuridicidad,

culpabilidad y punibilidad.

La conducta en tanto accidén u omision serd penalmente relevante cuando este sea
exteriorizado y tenga de fundamento la voluntad del agente que se proyecta en un fin
Gltimo, eso es, la realizacion de hecho de connotacién penal; ahora bien, la tipicidad
contempla tanto el &mbito objetivo y subjetivo, la concurrencia de estos dos aspecto es
elemental para la configuracién de la categoria de la tipicidad toda vez que si uno de ellos

no concurre la conducta sera atipica y por ende carente de reproche penal.
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2.2.1.3.2. Sistema del derecho anglosajon — Common Law

Se dice que el sistema angloamericano de derecho comenzé en los afios 1066
cuando Guillermo el conquistador (William 1) gan6 a los anglosajones la batalla de
Hasting, de ahi que se dio la expansion gradual a los territorios britanicos, los cierto es
gue a merced de este sistema se busca solucionar un caso particular y no establecer una
regla de conducta abstracta y general para el futuro. (Martinez Cardenas, 2011, p. 27) Los
paises pertenecientes a este sistema son, entre otros, Inglaterra, Irlanda, Gales, Estados

Unidos.

El sistema del Common law tiene como maximos exponentes tanto al derecho

inglés y al derecho de los Estados Unidos; asi las cosas:

El derecho inglés se basa en la tradicion del Common Law, un sistema de leyes
hechas por jueces que se ha ido desarrollando ininterrumpidamente con el paso de
los siglos, a través de las decisiones judiciales. La fuente fundamental del derecho
inglés es, pues, un sistema jurisprudencial asentado en el precedente que se
diferencia de manera sustancial del derecho de Europa Occidental y América
Latina, donde las leyes han sido codificadas sisteméaticamente, formando un sélo

cuerpo de doctrina legal. (Orts Llopis, 2000 - 2001, p. 262)

En otras palabras, “como primera fuente del derecho inglés tenemos, dado que es
un derecho hecho por los jueces (Judge Made Law), a la jurisprudencia (Case Law), en
el que su autoridad deriva de la regla de la obligatoriedad del precedente judicial”
(Gonzalez Martin, 2010, p. 64) es de resaltar que los presentes vinculantes emitidos por
el tribunal superior son de cumplimiento obligatorio para los jueces del mismo tribunal
superior asi como para los jueces de los tribunales inferiores y es asi que la mayoria de

los recursos se dan por una errdnea interpretacion del precedente vinculante.
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En ese contexto, existe una figura llamada Distinguishing que permite a los jueces
inferiores o en su defecto a los jueces del tribunal superior desvincularse del precedente
vinculante fundado en la existencia de particularidades que presenta un caso en concreto

respecto del precedente. (Gonzélez Martin, 2010)

Por otra parte, el derecho estadounidense tuvo una inspiracion primigenia del
derecho ingles por esto de la colonizacién inglesa en tierras norteamericanas, sin
embargo, con el paso del tiempo se produjeron diferencias notorias entre uno y otro toda
vez que los estados unidos es un pais federal. “Lo cierto es que las fuentes del derecho
americano tenemos que situar en primer lugar la jurisprudencia y posteriormente la ley,

destacando entre una y otra los Restatement of the Law ” (Gonzalez Martin, 2010, p. 70).

Hasta este puno conviene subrayar que tanto en derecho inglés como en el derecho
estadounidense quienes integran el sistema juridico del Common law la fuente principal
del derecho es la jurisprudencia y la costumbre relegando a la ley o a los principios

generales como fuentes secundarias.

Ahora bien, la imputacion penal en el sistema del Common law es totalmente
distinto que la imputacion penal del Civil Law; si bien el sistema penal estadounidense
también ostenta dos vertientes, esto es, el derecho sustantivo y adjetivo, existen principios
rectores de la imputacion penal como: i) que la conducta sea socialmente dafiosa, ii) que
dicha conducta requiere un resultado dafioso, iii) que el imputado haya cometido una

conducta ilicita; y —lo mas importante- iv) la division bipartita del Actus Rea y Mens Rea.

Por el elemento externo -Actus Rea- en el derecho penal anglosajon nadie puede
ser declarado culpable de un delito sin la existencia de un acto culpable para el cual se

hace necesario un movimiento corporal voluntario o contraccion muscular; y por
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elemento Mens Rea se exige que la vinculacion interna con el acto culpable. En concreto,

segun (Fernandez Budajir, 2018):

Para poder hablar de responsabilidad penal en el sistema del Common law se
debera probar, mas all& de toda duda razonable, que el autor a quien se le imputa
el hecho ha realizado una conducta voluntaria (actus rea), con la correspondiente
disposicién mental (mens rea), y mediante la cual ha causado (causation) un

resultado dafioso (social harm). (pp. 89-90)

Dicho lo anterior resulta evidente que en el Common law y en el derecho
estadounidense no existe propiamente una especie de imputacion subjetiva a titulo de
dolo o culpa, ademas de ello, en este sistema existen casos en los que se le puede sancionar
a una persona por el solo resultado del hecho sin vincular el hecho subjetiva o

internamente.

2.2.1.4.Sistema continental como sistema juridico adoptado por el Peru

Tanto el sistema juridico del civil law y el Common law pertenecen a la tradicion
juridica del occidente, ambos comparten una historia o tradicion comun; asi las cosas, “la
distancia que separa el sistema del derecho anglosajén del sistema continental o Civil Law

afecta mucho més a la forma que al fondo” (Gonzélez Martin, 2010, p. 58).

No obstante a ello, el Pert ha adoptado el sistema juridico del civil law en estos
tiempos conocido como el sistema latinoamericano o también conocido sistema romano

germanico en donde la principal fuente del derecho es la ley.
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2.2.2. Principios rectores del derecho penal

2.2.2.1.Generalidades

El Derecho penal es tan antiguo como el hombre, pues ha empezado a tener
vigencia desde la denominada venganza privada hasta lo que hoy en dia vemos, esto es,
el poder —deber que tiene el estado de reprimir respecto de una conducta de connotacién

penal —ius puniendi-.

El ius puniendi es “el poder punitivo del Estado o ius puniendi es la atribucion
que tiene de definir conductas como hechos punibles e imponer penas a las personas que
las realizan” (Reéategui Sanchez , 2019, p. 1). En palabras de (Zaffaroni, 2009) el “poder
punitivo es todo ejercicio de coercidn estatal que no persigue la reparacion (no pertenece
a derecho civil o privado en general) y tampoco contiene o interrumpe un proceso lesivo

en curso o inminente (coercion directa del derecho administrativo)” (p. 16).

Cabe resaltar que el derecho penal es un medio de control social formal y como

tal ostenta como caracteristica medular lo siguiente:

Primero, la ordenacion de una serie de conductas, que se determinan conforme los
intereses que son objetos de tutela, que se manifiestan en prohibiciones y
mandatos; y la norma de sancidn, la reaccién que importa la imposicion de un

castigo, un mal o una pena. (Pefia Cabrera Freyre, 2011, p. 44)

En lo que sigue, es de entender que “la reaccion penal se produce siempre luego
de producido el resultado que lesione algun bien juridico o frente a una conducta que
signifique la puesta en riego de algln interés social vital” (Reyna Alfaro, 2016, p. 131)
es ahi en donde materialmente se hace presente el ius puniendi del estado que no es otra
cosa que la facultad del mismo de reprimir conductas de connotacidn penal.
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Ahora bien, el poder punitivo que ostenta un estado también contempla ciertos

limites, dicho de otra manera, segun Villavicencio Terreros (2014):

El estado ya no tiene un poder absoluto, como antes lo tuvo, sino que al ejercer su
poder punitivo lo hace a determinados limites que lo rigen. Estos limites se
expresan en forma de principios, la mayoria de las cuales, tienen nivel

constitucional. (p. 88)

Respecto a lo precedente, en una postura discrepante Garcia Cavero (2019) al

referirse a los principios como limites del ius puniendi del estado sostiene:

Aunque se les pueda calificar de limites al ejercicio del ius puniendi, el hecho es
que, en estricto, se trata de aspectos que no limitan, sino que conforman la funcion
atribuida al Derecho Penal. Su importancia en el ejercicio de la potestad punitiva
se pone en evidencia con su expresa incorporacion en el Titulo Preliminar del
Caodigo Penal y que, en algunos casos, llega incluso a merecer su reconocimiento

en la misma constitucion (pp. 111-112).

No obstante a esto Ultimo, la potestad de reprimir conductas de connotacién penal
—ius puniendi- que ostenta el estado no es absoluto sino que encuentra un limite a dicha
potestad en lo que nosotros conocemos como principios rectores del derecho penal; esto,
al margen que un reconocido sector de la doctrina no comparta esta postura, toda vez que
el fin Gltimo de los principios rectores del derecho penal, al margen de conformar
funciones atribuidas por el mismo derecho penal, es de limitar materialmente la potestad
punitiva del estado, esto en estricto respeto de la dignidad de la persona humana

consagrada y reconocida como tal en nuestra carta magna.
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2.2.2.2.Principio

En cuanto a la terminologia “principio” esta al igual que la concepcién de Derecho
es polisémica, es asi que los juristas en la actualidad utilizan indistintamente los términos
“principios juridicos” “principios generales de derecho” entre otros con diversos
significados y no parece que tenga mucho sentido afirmar que uno de ellos es el esencial

o verdadero. (Atienza Rodriguez y Ruiz Moreno , 1991, p. 103)

El termino principio:

Aun considerado desde marcos tedricos diversos, en general hace referencia,
segun los casos, a: 1) lo que da realidad y consistencia a una cosa, 2) lo que permite
conocerla, explicarla o interpretarla, y 3) cierto sentido normativo, ordenador y

legitimamente del desenvolvimiento de esa cosa. (Yacobucci, 1998, p. 60)

Lo dicho hasta aqui supone que los principios en general cumplen una funcién
explicativa hasta en dos sentidos, en primer lugar, permite entender como funciona una
institucion juridica en el conjunto del ordenamiento juridico, y en segundo lugar los
principios nos permiten entender el derecho no como un simple conjunto de pautas sino
como un conjunto ordenado y dotado de sentido. Esta doble capacidad de los principios
para presentar de manera breve y ordenada un sector del ordenamiento juridico no es mas
ni menos lo que se suele Ilamarse sistematizacion del derecho. (Atienza Rodriguez y Ruiz

Moreno , 1991, p. 114)

Especificamente “en el marco del conflicto penal, los principios aseguran la
realizacion en cada caso concreto de los valores-fines del orden juridico punitivo”

(Yacobucci, 1998, p. 109).
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Es necesario agregar que existe una diferencia entre principios rectores de la ley

penal y las normas rectoras, al respecto Pérez Lopez (2021) sostiene:

Los principios rectores de la ley penal son pautas generales que regulan la
actividad punitiva del estado y que sirven de asiento a las diversas intuiciones del
derecho penal positivo y a las instituciones penales. Son propuestas por la doctrina
y la jurisprudencia como guia para la interpretacion y la aplicacion de la ley penal.
Las normas rectoras, en cambio, son principios reconocidos expresamente por la
ley y convertidos por esta en derecho penal positivo. En otras palabras, se trata de
principios elevados al rango de norma juridica, las cuales no solo sirven como
fundamento o razon de ser de la ley, sino que son la ley misma, con todas las

consecuencias que ello comporta (p. 80).

El autor en mencion concluye que el verdadero sentido de los principios es de
establecer fronteras, limites que el estado tiene que respetar en el ejercicio de su potestad
punitiva toda vez que estos principios tienen en principio una jerarquia normativa, pero

principalmente una jerarquia constitucional. (Pérez Lopez, 2021, p. 82)

Estos principios normativizados de inspiracion constitucional en nuestro sistema
juridico penal se encuentran plasmados en el titulo preliminar del CP, de los cuales vamos
a trabajar, en atencion a la naturaleza de la presente investigacion, solamente los
principios de legalidad, lesividad y principalmente el principio de culpabilidad o

responsabilidad penal.

2.2.2.3.Principio de legalidad

Si bien no se tiene certeza respecto a su origen historico, un importante sector de

la doctrina afirma que el nacimiento de dicho principio rector del Derecho Penal se ubica
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en la llamada Carta Magna de Juan sin Tierra, en el afio 1215. Todavia cabe sefialar que
el principio de legalidad se expresa en el aforismo nullum crimen nulla poena sine lege
la misma que ha sido creado por el aleman Anselm von Feuerbach (Reyna Alfaro, 2016,

p. 52).

Por otro lado, cabe considerar al principio de legalidad “como un “hijo de la
Ilustracion” que surge en los origenes ideoldgicos del Derecho penal moderno como
la primera consecuencia del fundamento contractual del ius puniendi, pero también, y al
mismo tiempo, como el primero de sus limites” (Lamarca Pérez, 2011, p. 157) siendo
este principio “una conquista de orden politico, fruto del proceso que culmina con la

conformacion de los estados modernos” (Hurtado Pozo y Prado Saldarriaga, 2011, p. 43).

A consecuencia de este principio, “solo se considera como delito el hecho y s6lo
se puede aplicar una sancion penal si este ha sido establecido previamente en la ley”

(Bramont-Arias Torres, 2002, p. 82).

En la misma linea de ideas, respecto al contenido esencial del principio de

legalidad Mufioz Conde y Garcia Aran (2010) sostienen:

El contenido esencial del principio de legalidad en materia penal radica en que no
puede sancionarse ninguna conducta ni imponerse pena alguna que no se
encuentre establecida en la ley, lo que coincide propiamente con el denominado
principio de legalidad de los delitos y las penas, frecuentemente expresado

mediante el aforismo «nullum crimen, nulla poena, sine lege». (p. 99)

Lo dicho hasta aqui supone que “sélo el legislador en cuanto que representa a toda

la sociedad unida por un contrato social puede decretar los delitos y las penas. La
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legalidad se convierte asi en garantia de la libertad de los ciudadanos frente al Derecho a

castigar del Estado” (Lamarca Pérez, 2011, p. 157).

En efecto.

El principio de legalidad no es s6lo, entonces, una exigencia de seguridad juridica,
que requiera sélo la posibilidad de conocimiento previo de los delitos y las penas,
sino ademas la garantia politica de que el ciudadano no podra verse sometido por
parte del Estado ni de los jueces a penas que no admita el pueblo. (Mir Puig, 2008,

p. 106)

En otras palabras, respecto a esto Gltimo “no sélo debe garantizar el imperio de la
ley frente al activismo judicial y exigir la previa tipificacion de las conductas delictivas,
sino que, ademas, debe asegurar que el contenido de la ley constituye una expresion de la

voluntad general” (Lamarca Pérez, 2011, p. 157).

En nuestra legislacién nacional encontramos este principio regulado en el articulo

I1 del Titulo Preliminar del C.P. el cual expresamente sostiene que:

Nadie sera sancionado por un acto no previsto como delito o falta por la ley
vigente al momento de su comision, ni sometido a pena o medida de seguridad

que no se encuentren establecidas en ella.

De esta regulacion se advierte que en un estado de derecho constitucional y
democratico de derecho debe proteger al individuo no sélo mediante el Derecho Penal,
sino también del Derecho Penal, frente a esto, el principio de legalidad sirve para evitar
una punicion arbitraria y no calculable sin ley o basada en una ley imprecisa o retroactiva.

(Urquizo Olaechea, 2010, p. 45)
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Por otra parte, conforme se advierte de la jurisprudencia constitucional peruano,
el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Exp. N° 2758-2004-HC/TC
sostiene que “el principio de legalidad exige que por Ley se establezcan los delitos y que

las conductas prohibidas estén claramente delimitadas previamente por la Ley”.

Por su parte, en la jurisprudencia judicial, la Corte Suprema de Justicia del Peru

en la Cas. N° 456-2012-Del Santa en su fundamento juridico 2.2.1. Sostiene que:

El Estado Constitucional de Derecho estatuye y erige el principio de legalidad
fundamental y limitador del ius puniendi, para ello pone pautas a la actividad que
realiza tanto el legislador como el juzgador, evitando la emision de leyes
arbitrarias y la aplicacion arbitraria e irrestricta de la ley penal, estableciendo para
ello garantias que limitan dichas actividades, garantizando la seguridad juridica

del ciudadano.

De los conceptos precedentes se infiere que la nocion de legalidad asume desde
sus origenes una funcién limitadora que se manifiesta a través de tres fundamentos a
sabes, esto es: a) un fundamento politico democratico mediante el cual tiene como fin
altimo frenar los excesos del poder judicial, b) un fundamento politico criminal a través
del cual la norma penal tiene una funcion especifica, esto es, la funcion de hacer entender
al ciudadano que conductas estan tipificadas como delito, esto, evidentemente, antes de
haber realizado el hecho delictivo, y, ¢) un fundamento tutelar al ciudadano frente al poder
del estado mediante el cual se garantiza los derechos fundamentales de la persona frete a

la restriccion de estos por parte del estado (Venegas Fernandez, 2021, pp. 7-8).
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2.2.2.3.1. Consecuencias del principio de legalidad

Algunos autores lo denominan como manifestaciones del principio de legalidad,
sin embargo, preferimos usar el término consecuencias del principio de legalidad, con
dicha atingencia, en palabras de Roxin (1997) tradicionalemnete se distinguin hasta
cuatro consecuencias del principio de lagalidad; de los cuales, los dos primeros estan
destinados a los magistrados y los dos ultimos estan destinados al legislador, estos son:
a) la prohibicion de la analogia (nullum crimen, nulla poena sine lege stricta) que no es
mas que la prohibicion de trasladar una norma juridica a otro caso no regulado por la ley,
b) la prohibicion de Derecho consuetudinario para fundamentar o agravar la pena (nullum
crimen, nulla poena sine scripta) toda vez que la punibilidad solo puede determinarse
legalemenete, c) la prohibicion d ela retroactividad (nullum crimen, nulla poena sine lege
praevia) mediante las cuales se proscribe la retroactivdad de la ley penal cuando perfudica
al acusado, y; d) la prohibicion de las leyes penales y penas inderterminadas (nullun
crimen, nulla poena sine lege certa) pues el castigo penal va surtir efectos cunado el la

perosna conozca con exactitus las caracterias de la conducta punible. (pp. 140-141)

Se debe agregar que la Corte Suprema de Justicia del Per( se ha prunuciado en
reitarada jurisprudencia tales como en la Cas. N° 456-2012-Del-Santa en sus fundamentos
2.3.1 y ss. asi como en la Cas. N° 87-2011-Arequipa, en esta Ultima ejecutoria en el

fundamento juridico 6.3 haciendo alusién a dos sentencias del TC sostiene lo siguiente:

El Tribunal Constitucional en el Expediente nimero 1469-2011 respecto del
principio de legalidad se pronuncié de la siguiente manera: “En la STC 0010-
2002-Al/TC [8 29] este Tribunal sostuvo que el principio de legalidad exige que
por ley se establezcan los delitos, asi como la delimitacion previa y clara de las

conductas prohibidas. Como tal, garantiza la prohibicion de la aplicacion
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retroactiva de la ley penal (lex praevia), la prohibicion de la aplicacion de otro
derecho que no sea el escrito (lex scripta), la prohibicion de la analogia (lex

stricta) y de clausulas legales indeterminadas (lex certa).

2.2.2.3.2. Principio de legalidad como garantia constitucional

El T.C. en la sentencia recaida en el Expediente N° 06196-2013-PHC/TC-LIMA
sostiene que “el principio de legalidad constituye una autentica garantia constitucional de
los derechos fundamentales de los ciudadanos y un criterio rector en el ejercicio del poder

punitivo del Estado democratico”.

La consagracion legislativa de este principio se realizd en la constitucion
americana de 1776 (Virginia, Maryland) y en la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789, a nivel nacional fue la constitucion de 1828 quien estipuld por
primera vez y de manera expresa que ningdn ciudadano peruano esté obligado a hacer lo

que no manda la ley (Hurtado Pozo & Prado Saldarriaga, 2011, p. 146).

En nuestra constitucion vigente el principio de legalidad se encuentra regulado en
el articulo 2 inciso 24 literal d, el cual prescribe: “nadie sera procesado ni condenado por
acto u omisién que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de
manera expresa e inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado con pena no
prevista en la ley”. De este precepto constitucional se infiere que este principio no

solamente es para el derecho penal sino también para el derecho procesal penal.

2.2.2.4.Principio de lesividad

A merced de este principio, “para que un hecho sea merecedor de pena debe
necesariamente lesionar o poner en peligro, bienes juridicos tutelados por la norma penal”
(Pefia Cabrera Freyre, 2005, p. 72) en otras palabras, “para que se castigue una conducta
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debe de existir un bien juridico protegido que haya sido lesionado o puesto en peligro”

(Pérez Lopez, 2021, p. 93).

El bien juridico resulta ser, entonces, lo que protege el derecho penal, asi lo
entienden Bustos Ramirez y Hormazabal Malarée (1997) quienes sostienen que “el
concepto bien juridico designa el objeto protegido el sistema penal. Son bienes juridicos,
por ejemplo, la libertad, la vida, la salud individual, el patrimonio y el medio ambiente”

(P. 57).

Por otro lado, Villavicencio Terreros (2014) define al bien juridico como:

Valores fundamentales y predeterminantes de toda sociedad —y no solo de un
grupo determinado- que proporciona el ordenamiento de proteccion de derechos
humanos y principios constitucionales, como su fuente inspiradora, para de esta
manera delimitar (y no solo legitimar) al poder penal, buscando erradicar la

posibilidad de la arbitrariedad. (p. 97)

En suma, “los bienes juridicos, por tanto, son relaciones sociales concretas. La
vida, la libertad, la salud, sin prejuicio de ser valores naturales, en cuanto bienes juridicos
son protegidos frente a conductas humanas” (Bustos Ramirez & Hormazabal Malarée,

1997, p. 58).

Ahora bien, este principio cumple dos funciones a saber, uno en el proceso de
criminalizacion primaria concretizando la funcion del legislador en el sentido que solo
podran penalizarse las conductas que signifique una lesion a los intereses juridicos
prevalentes, y otra en el sentido que esta debe cumplir con una doble dimensién, esto es,
exegética y sistematica, todo ello, dando contenido a la antijuridicidad (Pefia Cabrera

Freyre, 2005).
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El principio de lesividad se encuentra regulado en el articulo 1V del Titulo
Preliminar del Codigo Penal el cual prescribe: “la pena, necesariamente, precisa de la

lesion o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por la ley”.

Respeto a ello Pérez Lopez (2021) desarrolla que:

En los delitos de lesidn, el juez debera acreditar que la conducta del autor ha
lesionado el bien juridico protegido; mientras que en los delitos de peligro debera
acreditarse la existencia de dicho peligro. Entonces, podemos entender que la
lesion es entendida como la destruccion o menoscabo de los intereses protegidos
o tutelados por los tipos penales de la parte especial, y que el peligro es entendido
como una aproximacion a la ejecucion de la destruccion o deterioro del bien

juridico. (p. 93)

No toda lesion o puesta en peligro de un bien juridico puede activar al aparato
penal del estado, asi lo desarrolla el R. N. N.° 3763-2011-Huancavelica, el mismo que en

su fundamento séptimo suscribe lo siguiente:

No cualquier lesién o puesta en peligro tiene aptitud para activar el sistema
penal, sino solo aquellos comportamientos sumamente reprochables y no
pasibles de estabilizacion mediante otro medio de control social menos estricto;
en ese sentido, para la materializacion de un delito se requiere que el sujeto
activo haya cometido un hecho lo suficientemente grave como para ser objeto

de represion penal y no un simple desliz disciplinario.

En el mismo sentido sostiene el APN° 1-2016/CIJ- 116, pues en su fundamento

15 establece que “no se trata de cualquier accion peligrosa, o lesiva, sino se trata de
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aquella que cause un impacto lo suficientemente importante para que se justifique la

intervencion penal”.

2.2.2.5.Principio de culpabilidad

En principio, es menester dejar en claro que no es lo mismo hablar de la
culpabilidad como principio y de culpabilidad como categoria dogmatica del delito, pues

ambos son conceptos distintos, pero no excluyentes.

Dicho de otra manera, en palabras de Villegas Paiva (2014):

El principio de culpabilidad exige la presencia de una imputacion subjetiva
(responsabilidad subjetiva), esto es, que el hecho haya sido cometido dolosa o
culposamente (entiéndase imprudentemente), proscribiéndose toda forma de
responsabilidad objetiva. Mientras tanto, en la categoria de la culpabilidad, se
exige que el injusto haya sido cometido por un sujeto penalmente responsable, es
decir, por un sujeto que esta en la capacidad de comprender y ser motivado por
las normas, y aun asi haya vulnerado un bien protegido juridicamente,
desestabilizando la vigencia de las expectativas de conductas institucionalizadas

en tales normas. (pp. 11-12)

Ahora bien, “en el mas amplio sentido puede definirse la culpabilidad como el
conjunto de presupuestos que fundamentan la rreprochabilidad personal de la conducta
antijuridica” (Reategui Sanchez, 2016, p. 352) esto en puridad vendria a ser el concepto
de culpabilidad como principio; por otro lado, la culpabilidad en sentido estricto se refiere

a la categoria de la culpabilidad en la estructura de la teoria del delito.

Hecha la precisién, en la doctrina nacional, respecto a la terminologia
“culpabilidad” Villavicencio Terreros (2014) sostiene que:
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En el derecho penal al término culpabilidad se le asigna un triple significado:
primero, como fundamento de la pena, se refiere a la cuestién de si procede
imponer una pena al autor de un hecho tipico antijuridico. Segundo, como
fundamento o elemento de la determinacion o mediacion de la pena, su gravedad
y su duracién. En este caso, se le asigna a la culpabilidad una funcién limitadora
que impide que la pena puede ser impuesta por debajo o por encima de unos
determinados limites que son aplicados sobre la idea de la culpabilidad y otros,
como la importancia del principio de lesividad. Etc. Tercero, como lo contrario a

la responsabilidad por el resultado. (p. 111)

A su turno Reéategui S&nchez (2016) establece hasta tres consecuencias que
derivan del principio de culpabilidad: i) que hay responsabilidad objetiva por el mero
resultado, pues para atribuir responsabilidad penal es necesario que el autor haya querido
la produccion del resultado, ii) que la responsabilidad es por el acto y no por el autor toda
vez que el sistema penal sanciona a una persona por sus actos y no por actos de terceros,
y, iii) que la culpabilidad es la medida de la pena por cuanto la culpabilidad como

categoria del delito sirve de base para la cuantificacion de la pena.

En palabras de Castillo Alva (2004) el principio de culpabilidad en su contenido
minimo consagra la prohibicion da la responsabilidad penal por acto de otros, toda vez
que no es de recibo imponer una pena a una persona distinta del autor, y en su contenido
amplio principio de culpabilidad exige que la conducta penalmente relevante para que sea

legitimamente punible, debe necesariamente, por lo menos, incluir la culpa.

En efecto, hay que mencionar, ademas, que “el principio de culpabilidad establece

que no hay pena sin culpabilidad” (Garcia Cavero, 2019, p. 174). Precepto de donde se
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infiere que “opera como limite a la potestad punitiva, tanto para la atribucion penal como

para la cuantificacion de la pena” (Pérez Lopez, 2021, p. 102).

Asi, “la importancia de este principio radica en que se busca evitar en que una
persona puede ser tenida por un medio para alcanzar algun fin. En otras palabras, se
prende impedir la vulneracion de la dignidad de la persona” (Villavicencio Terreros,

2014, p. 111).

En definitiva, el principio de culpabilidad en forma general se manifiesta hasta en
dos ambitos, esto es, en el ambito del injusto y en la categoria del delito denominado
culpabilidad. En el ambito del injusto obliga a que se tenga que hacer imputacién
subjetiva solamente a titulo de dolo y culpa proscribiendo asi toda forma de
responsabilidad objetiva, y en la categoria de la culpabilidad exige que el injusto haya
sido cometido por el sujeto responsable que haya tenido la capacidad de entender que su

conducta era contrario a derecho. (Garcia Cavero, 2019, p. 180)

2.2.3. Imputacion subjetiva

La imputacion “es la actividad del operador juridico a través de la cual se hace
responsable a un determinado sujeto juridico por un determinado suceso” (Haas, 2016, p.
2). A efectos de que pueda superarse la categoria juridica de la tipicidad en el analisis
estratificado del delito es necesario que el hecho de connotacion penal o el

comportamiento tipico penal tenga que ser imputado objetiva y subjetivamente a su autor.

Dicho en otras palabras, la Corte Suprema de Justicia del Pert en el R.N.N. 3041-

2014-Lima Este sostiene:

La tipicidad del delito doloso depende no solo de la realizacion del tipo objetivo
sino, ademas, de la realizacion del tipo subjetivo, es decir, del dolo del autor -que
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es el complemento al tipo subjetivo-, El tipo doloso se caracteriza por una
coincidencia entre el tipo objetivo y el tipo subjetivo, la representacion del autor,
propia del tipo subjetivo, debe alcanzarlos elementos del tipo objetivo: “el autor

obra sabiendo lo que estd haciendo”.

Entonces, para los efectos de la presente investigacion haremos en principio un
esbozo general de la teoria de la imputacion penal y el aspecto objetivo del tipo penal

para luego, principalmente desarrollar la tipicidad subjetiva.

2.2.3.1.Esbozo general de la teoria de la imputacién penal

Para que una conducta humana sea considerada delito “dependerd de la
concurrencia de la totalidad de los elementos comunes al delito conforme a la teoria
general del delito, esto es, tipicidad, antijuricidad y punibilidad” (Reyna Alfaro, 2016, p.

123).

Dicho de otra manera, para que un hecho sea considerado delito es necesario que
pase un sistema de filtros, esto es, que exista una conducta humana tipica, antijuridica,
culpable y punible; todo ello independientemente de las multiples teorias del delito que

existe en la doctrina como son las teorias bipartitas, tripartitas o pentapartitas del delito.

En ese orden de ideas; “accion es la conducta voluntaria que consiste en un
movimiento del organismo destinado a producir cierto cambio, o la posibilidad, en el
exterior del mundo, de vulnerar una norma prohibitiva que estd dirigida a un fin u
objetivo” (Pefia Gonzales & Almanza Altamirano , 2010, p. 102) esta conducta o también
Ilamada accidn tiene que ser penalmente relevante, esto es, aquella que le interesa al
derecho penal y que se manifiesta en dos posible formas de expresion saber: una accion

0 una omision. Es de resaltar que “los comportamientos de los animales, de las personas
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juridicas, o los fendmenos naturales no interesan al Derecho penal ni a la teoria juridica

del delito” (Reyna Alfaro, 2016, p. 132).

Ahora bien, “la tipicidad es la primera categoria del delito y es el lugar donde se
verifica si la conducta es subsumible (o sea, si es tipica) en un precepto (tipo) del Cédigo
penal” (Caro John, 2014, p. 30); dicha conducta o “accién ha de ser tipica, o sea, ha de
coincidir con una de las descripciones de delitos, de las que las mas importantes estan

reunidas en la Parte especial del CP” (Roxin, 1997, p. 194).

A esta operacion de subsuncion de una conducta al tipo también se le denomina
juicio de subsuncidn, mientras que el tipo penal no es mas que la descripcion concreta de
la conducta prohibida descrita por el legislador en la ley penal. (Villavicencio Terreros,

2014) Asi las cosas, queda claro la diferencia entre tipicidad y tipo penal.

En ese contexto, “toda conducta tipica debe integrarse de las dos componentes
necesarias de todo comportamiento: su parte objetiva y su parte subjetiva” (Mir Puig,

2008, p. 219).

La parte objetiva abarca el aspecto externo de la conducta susceptible a ser
percibido por los sentidos en el que se evalla si el agente con su comportamiento ha
creado un riego prohibido o ha incrementado un riego permitido, y la parte subjetiva
abarca el aspecto interno de la persona en que se requiere que su conducta haya sido

realizada con dolo o imprudencia.

La segunda categoria del delito es la antijuricidad que no es mas que “la
contradiccion de la realizacién del tipo de una norma prohibitiva con el ordenamiento

juridico en su conjunto” (Pefia Gonzéles & Almanza Altamirano , 2010, p. 175). Esta
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categoria constituye “una valoracién negativa de la accién en relacion a todo el orden

juridico” (Hurtado Pozo, 2005, p. 513).

La culpabilidad es la tercera categoria del delito, esta institucion “puede ser
definida como la capacidad de motivacion o no motivabilidad, lo que supone en el autor
del hecho que el hecho tipico y antijuridico la capacidad de entender la contrariedad a

derecho de su comportamiento” (Reyna Alfaro, 2016, p. 291).

En resumen, (Caro John, 2014) sintetiza de la siguiente manera:

Estamos ante un sistema de conceptos que impone un orden l6gico, progresivo y
escalonado en la comprobacion de sus elementos. El orden de anélisis es el
siguiente: primero se analiza la tipicidad, luego la antijuricidad y finalmente la
culpabilidad. Cada escalén presupone el anterior, de tal suerte que no existe

culpabilidad sin antijuricidad ni antijuricidad sin tipicidad. (p. 30)

Conforme a la naturaleza y la delimitacion de la presente investigacién nos
interesa centralmente trabajar la categoria de la tipicidad y como ya sea indicado en
parrafos precedentes en la categoria de la tipicidad se analiza la tipicidad objetiva y la

tipicidad subjetiva.

Al respecto y para mayor ahondamiento Pefia Cabrera Freyre (2011) sostiene lo

siguiente:

La perfeccion tipica de un delito implica la realizacion plena del tipo subjetivo y
del tipo objetivo, lo cual afirma el juicio de tipicidad, como primera valoracion a
fin de establecer la concurrencia de un verdadero injusto penal; esta valoracion

dogmatica supone en realidad un juicio de imputacion, la atribucion de un injusto
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penal a la persona del autor, un proceso de imputacion que cuenta con una

dimension objetiva y otra subjetiva. (p. 466)

Ahora bien, en el ambito de la tipicidad objetiva la causalidad resulta en general
atil para explicar la relacion que existe entre la conducta y el resultado, tal es asi que para
explicar las causas de un determinado resultado existen en la doctrina varias teorias siendo
la mas resaltante la teoria de la equivalencia de condiciones; segun esta teoria todas las
conductas presentes en el proceso causal resultan ser determinantes para determinar el

cardcter tipico de la conducta.

Asi las cosas, resulta pertinente sefialar que “la causalidad es irrelevante para
determinar el caracter tipico de una conducta. Sin embargo, durante mucho tiempo se
entendi6 que la tipicidad de una conducta se establecia en la comprobacién de un nexo

causal entre la accion y el resultado” (Caro John, 2014, p. 43),

No obstante a ello, “de acuerdo con lo sefialado hasta aqui, el criterio de la
causalidad cumple la funcién de requisito minimo de la imputacion del resultado en el

nivel de la tipicidad” (Wessels, Beulke, & Satzger, 2018, p. 102).

Por otro lado, segin Reyna Alfaro (2016) “actualmente se entiende que la relacion
de causalidad no es suficiente para hacer de la causacion una accion tipica, es necesario
ademas que dicha causacion pueda ser objetivamente atribuida” (p. 177); En ese sentido,
la imputacion objetiva es una herramienta normativa para delimitar el contenido, los

alcances del tipo objetivo de un determinado delito.

Existen varias teorias o también modelos de imputacion objetiva como la Ilamada
teoria de la causalidad adecuada, entre otros; pero los modelos més conocidos de

imputaciéon objetiva son dos: i) la imputacion objetiva fundada en la funciéon de
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prevencion general de la norma primaria (Roxin) y, ii) la imputacion objetiva fundada en

la defraudacién de un rol normativamente delimitado (Jakobs).

Respecto del primero Roxin (2012) sostiene:

Solamente puede imputarse al tipo objetivo un resultado causado por el actor
cuando la conducta del autor hubiera creado, para el objeto de la accion, un peligro
que no estuviera cubierto por un riesgo permitido, y este peligro se hubiera
realizado también en el resultado concreto. Si el resultado se manifestara como la
realizacion de un peligro creado por el autor, sera por regla general imputable, de

tal manera que se habra cumplido con el tipo objetivo. (p. 80)

Entonces, es “objetivamente imputable un resultado causado por la accion

humana, cuando dicha accién ha creado un peligro juridicamente desaprobado que se ha

realizado en un resultado tipico” (Pérez Lopez, 2021, p. 235). Asi tendremos en los delitos

de resu

Itado una imputacion objetiva del resultado y en los delitos de peligro o mera

actividad una imputacion objetiva de la conducta.

En la misma linea de ideas Wessels, Beulke, y Satzger (2018) sostienen:

La teoria de la imputacion objetiva puede reconducirse a la siguiente formula
general compuesta de dos niveles. La formula tiene que aplicarse —en el marco
del andlisis del caso, en el tipo (objetivo) — inmediatamente luego de la
determinacion de la causalidad, y puede expresarse de la siguiente manera: Un
resultado puede ser imputado objetivamente cuando, mediante el comportamiento
del autor (1) ha sido creado un peligro juridicamente relevante, y; (2) precisamente

ese peligro se ha realizado en el resultado tipico. (p. 103)
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Nuestra sociedad es una sociedad de riesgos, existen riegos que consideramos
tolerables debido a su utilidad y necesidad, por ejemplo: conducir un vehiculo automotor,
viajar en avién, caminar en la calle, trabajar, etc., ahora bien, se advierte la creacion o
incremento de este riesgo ademas de una lesion o puesta en peligro de un bien juridico,

que dicho peligro sea desaprobado normativamente. (Pérez Lopez, 2021, p. 236)

Respecto del segundo, esto es, de la imputacion objetiva fundada en la
defraudacion de un rol normativamente delimitado, a decir de Jakobs (1997) la
responsabilidad juridico-penal siempre tiene como fundamento el quebrantamiento de un
rol. Entre los roles cuya infraccion aqui se aborda se pueden diferenciar facilmente dos

clases, esto es, roles generales y roles especiales.

2.2.3.2.Imputacion subjetiva

El tipo de injusto no estd compuesto solo de elementos objetivos de naturaleza
descriptiva 0 normativa. La gran aportacion de la teoria final de la accion consistio en
demostrar que la accién u omision subsumible en el tipo no es un simple proceso causal
ciego, sino un proceso causal dirigido por la voluntad hacia un fin. (Mufioz Conde &

Garcia Aran, 2010).

En otras palabras, “la accién u omision subsumible en el tipo no es un simple
proceso casual ciego, sino un proceso causal regido por la voluntad” (Mufioz Conde,

1999, p. 41).

Respecto al origen de la imputacion subjetiva Jescheck y Weigend (2014)

sostienen lo siguiente:

El descubrimiento de los elementos subjetivos del injusto (vid. supra § 22 111 2 b)
se remonta a HA. Fischer que, por primera vez en el Derecho civil y especialmente
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en relacion con determinadas causas de justificacion, comprobd que con
frecuencia lo prohibido no es un comportamiento objetivo como tal, “sino que esta
permitido o prohibido segun la disposicion interna con la que el autor lo comete.

(p. 467)

En el ambito penal “el completo desarrollo de la teoria de los elementos subjetivos

del injusto hay que agradecerla a Mezger ” (Jescheck & Weigend, 2014, p. 468).

En la doctrina se discute si en una sociedad en la que existe un innegable necesidad
de garantizar estandares de conductas generales resulta ser Gtil o funcional la imputacién
penal subjetivizada; en ese orden de ideas, a decir de Garcia Cavero (2012) para la
configuracion de la tipicidad subjetiva se requiere la estandarizacion de conductas con
base a roles pues al ciudadano se le atribuyen roles generales y especiales en virtud a
determinadas instituciones sociales especificas, en este entender, el &mbito subjetivo se
exige que el ciudadano debe de conocer la peligrosidad de su actuacién en el desempefio
de su rol; respecto a esto, la completa estandarizacion de la imputacion significaria
afirmar que el ciudadano deberia tener dichos conocimientos por el solo hecho de tener
la titularidad del rol, esto, en definitiva se opondria a la subjetivada de la imputacion en
la medida de que dejaria de la lado las particularidades propias de la culpabilidad dirigidas
a la persona individual. En todo caso, la sola estandarizacion de la imputacion implica
resulta incompatible con el criterio de evitabilidad que establecen las estructuras de la

imputacién en derecho penal contemporaneo.

Ahora bien, para contraponer la idea de la estandarizacién de la imputacion
aparece la subjetivizacion o personalizacion de la imputacion que “obliga a establecer

ademas si las competencias de conocimiento impuestas por el rol pueden exigirsele a la
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persona del autor y, por tanto, si éste ha estado en situacion de evitar la infraccion” (Garcia

Cavero, 2012, p. 479).

En una primera aproximacion “la tipicidad subjetiva comprende el estado
psicolégico concomitante al comportamiento objetivamente descrito en el tipo” (Villa
Stein , 2014, p. 307) y consiste “en atribuir a la persona del autor, en atencion a sus
circunstancias personales, el conocimiento necesario para evitar la defraudacion de

expectativas penalmente relevantes” (Garcia Cavero, 2012, p. 479).

Conforme a ello, la responsabilidad penal es una garantia constitucional de orden
democrético que deriva del principio de culpabilidad; asi las cosas, la lesion o puesta en
peligro del bien juridico tutelado debe de ser contemplado con el examen subjetivo del

delito (Pefia Cabrera Freyre & Salas Beteta, 2021, p. 103).

En otras palabras, “hoy en dia no se admite responsabilidad alguna por el mero
resultado, dada su incompatibilidad manifiesta con el derecho penal de la culpabilidad,
es propio de un estado constitucional y democratico de derecho” (Pérez Lopez, 2021, p.

287).

En suma, “cualquier forma de responsabilidad objetiva es considerada por la
doctrina penal contemporanea incompatible con un Derecho penal de la culpabilidad”

(Garcia Cavero, 2012, p. 417).

El tipo subjetivo describe la esfera interna, psiquica del autor y su vinculacién con
el hecho delictivo, ahora bien, es sabido que el tipo subjetivo contiene dos elementos
identificales normativamente, esto es, el dolo y la culpa, teniendo en cuenta que por lo

general la mayoria de los delitos del cddigo penal y las leyes especiales son punibles a
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titulo de dolo y excepcionalmente cuando el tipo lo establezca a titulo de culpa. (Pefia

Cabrera Freyre, 2011, p. 466).

En el mismo sentido Garcia Cavero (2012) sostiene que “en las exposiciones
generales del delito resulta usual distinguir dos formas de tipo subjetivo: El dolo y la

culpa” (p. 480).

Asi las cosas, en “los delitos -en general- y los delitos de comision —en concreto-

puede manifestarse, desde una perspectiva subjetiva como delitos dolosos o culposos”

(Reyna Alfaro, 2016, p. 183).

En otras palabras, “el tipo subjetivo de injusto del delito comisivo doloso se
compone de dos elementos: el dolo tipico, el cual es propio de todo delito doloso, y, dado
el caso —de acuerdo con el tipo penal respectivo—, los elementos subjetivos adicionales”

(Wessels, Beulke, & Satzger, 2018, p. 131).

A nivel legislativo, en el ambito nacional, la imputacion subjetiva se encuentra

regulado en el articulo 12 del C.P el cual establece que:

Las penas establecidas por la ley se aplican siempre al agente de infraccién
dolosa. El agente de Infraccion culposa es punible en los casos expresamente

establecidos por la ley.

Al respecto Urquizo Olaechea (2010) precisa:

El articulo 12° del Cddigo Penal establece que los delitos de la parte especial sélo
se sancionan a titulo de dolo, mientras que para sancionar a titulo de culpa se
necesita que expresamente el tipo penal de la parte especial lo indique. En este

sentido, la regla general en la imputacion subjetiva es el castigo de los delitos
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realizados en forma dolosa, siendo la incriminacién de la culpa, mas bien, la
excepcion. El réegimen legal mas extensivo del delito doloso, que por regla general
contempla una pena mayor que la realizacion culposa, nos obliga a precisar

claramente los contornos normativos de ambas formas de imputacion subjetiva.

(p. 94)

2.2.3.3.Dolo

El dolo se ha “constituido durante el trascurso de la historia en uno de los
elementos subjetivos de mayor relevancia, sus antecedentes podemos ubicarlo en el
derecho romano, siendo una de las grandes aportaciones del periodo tardio de la antigua

Roma” (Plascencia Villanueva , 2000, p. 114).

En principio, es menester precisar que el dolo en la teoria casualista del delito se
encontraba en el estrato de la culpabilidad, era conocido como el dolus malus el cual
requeria un doble conocimiento, esto es, el conocimiento de los hechos y el conocimiento
de la prohibicion de dichos hechos. En el mismo sentido Plascencia Villanueva (2000)
sostiene que “en la doctrina causalista clasica, el dolo se concebia como el dolus malus.
Contenia como tal, dos aspectos: a) el conocimiento y la voluntad de los hechos, y b) la

conciencia de su significacion antijuridica” (p. 115).

Esto era l6gico por cuanto en la concepcion causalista la tipicidad y la
antijuridicidad se estudiaba desde un plano estrictamente objetivo, siendo el dolo como
uno de los componentes de la culpabilidad, cual resulta a todas luces confuso y equivoco,
por cuanto la voluntad de la realizacion tipica no tiene nada que ver con la conciencia del

injusto (Pefia Cabrera Freyre, 2011, pp. 467 - 468).
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Es con la teoria del finalismo que la imputacidn subjetiva y evidentemente el dolo
se estudia en la categoria de la tipicidad, en el que a diferencia del dolo en la culpabilidad
solo se requiere el conocimiento de los hechos relegando el conocimiento de la

prohibicion a la categoria de la culpabilidad.

Asi Pefia Cabrera Freyre ( 2011) sostiene:

En la actualidad, gracias al Finalismo, se prefiere un concepto mas restringido del
Dolo, que se entiende como dolo natural; para Welzel el dolo incluye Gnicamente
el conocer y querer la realizacion de la situacion objetiva descrita por el tipo del
injusto. Se entiende por "dolo natural aquel que esta referido al aspecto objetivo
del tipo legal (posicion iniciada por los finalistas al trasladar el dolo de la
culpabilidad al injusto y separarlo de la conciencia de la antijuridicidad, que queda
en la culpabilidad en cuanto esta conciencia esta referida a la formacion de la
voluntad y, por tanto, no implica un conocimiento actual como el dolo, sino sélo

potencial). (p. 469)

Asi, el dolo desde una primera concepcion “se entiende simplemente como
conciencia y voluntad de realizar el tipo objetivo de un delito” (Mufioz Conde & Garcia

Arén, 2010, p. 267).

2.2.3.3.1. Concepto

A decir de Zaffaroni (1981), desde la postura finalista del delito define al dolo de

la siguiente manera:

El dolo es la voluntad realizadora del tipo objetivo, guiada por el conocimiento de

los elementos de este en caso en concreto. En su conceptuaciéon legal, mas

64

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis
1



NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

%&:ﬂ UNIVERSIDAD

sintética, que requiere algunas explicaciones que luego daremos, dolo es, el fin de

cometer un delito. (p. 297)

Desde la postura del funcionalismo y la doctrina alemana “el dolo significa
conocer y querer los elementos objetivos que pertenecen al tipo legal” (Jescheck &

Weigend, 2014, p. 432).

En la doctrina nacional Villavicencio Terreros ( 2014) sostiene:

La ley penal peruana no define al dolo, sin embargo, se acepta que el dolo es el
conocimiento y voluntad de la realizacién de todos los elementos del tipo objetivo
y es el nucleo de los hechos penales dolosos. Pero el dolo también puede abarcar

a los elementos que agravan o atentian la apena segun el caso. (p. 354)

Para Pefia Cabrera Freyre (2011) “el dolo se caracteriza basicamente por el
conocimiento de los elementos del tipo objetivo; quien conoce el peligro concreto
generado por su accién riesgosa, obra con dolo, pues sabe lo que hace” (p. 472), por lo
tanto, el dolo “constituye la plena atribucion de una acciéon dentro de un ambito
situacional de una persona, por lo tanto, la forma méas importante de vinculacion personal
de un sujeto a un hecho y el cual ha volcado toda su personalidad y energia” (Bustos

Ramirez & Hormazéabal Malarée, 1999, p. 60).

En sintesis, “el dolo es el conocimiento y la voluntad de la realizacion de todos
los elementos del tipo objetivo” (Pérez Lopez, 2021, p. 288); ahora bien, “un concepto de
dolo genérico, que pueda comprender todas sus diversas modulaciones, implicaria la
cognoscibilidad de la realizacién de un riesgo no permitido con direccién de lesion de

un determinado bien juridico” (Pefia Cabrera Freyre, 2011, p. 473).

Dicho en palabras de Garcia Cavero (2019) el dolo estara conformado por:
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La imputacion de un nivel de conocimiento tal que le permita al autor reconocer
suficientemente que su actuacion expresa un abierto cuestionamiento a la vigencia
de la norma penalmente garantizada, de manera que, si quiere mantenerse fiel al
Derecho, tendra que desistir de emprender dicha actuacion o interrumpir dicho
emprendimiento. Este nivel de evitabilidad esta presente en las tres calases de

dolo. (p. 507)

Por ultimo y no menos importante es sefialar que la caracteristica principal de los
tipos dolosos es la exigencia de una particular forma de congruencia tipica, en cuestion,
existe congruencia tipica cuando el tipo subjetivo abarca el conocimiento y la voluntad
realizadora del tipo objetivo; empero, esto no implica que siempre exista simetria entre
estos Gltimos, toda vez que el tipo puede ser doloso, no obstante la congruencia no
necesariamente es en forma simétrica; asi: i) hay supuestos en los que la presencia de los
elementos subjetivos distintos al dolo exigen que el subjetivo excede al aspecto objetivo
tales como los delitos de intencion, v, ii) hay supuestos en los que el aspecto objetivo
excede al aspecto subjetivo del tipo como son los en el caso de los delitos
preterintencionales. Asi mismo existen tipos incongruentes, esto se presenta en los casos

de error de tipo y hace que la conducta sea atipica. (Zaffaroni, 1981, pp. 295 - 296)

2.2.3.3.2. Elementos del dolo

Asi definido el dolo, esta contiene dos elementos a saber, i) elemento cognoscitivo
—conocimiento-, ii) elemento volitivo —voluntad-; no obstante a ello, un sector
mayoritario sostiene un concepto normativo del dolo en donde solo es exigible que el
sujeto activo del delito tenga conocimiento de la realizacidon de su conducta ex ante es

peligrosa, prescindiéndose asi del elemento volitivo del dolo. Asi las cosas, se tiene en
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claro que el dolo se imputa a partir del sentido social y los aspectos objetivos del

comportamiento penalmente relevante del agente.

2.2.3.3.2.1. Conocimiento

También conocido como elemento intelectual; en palabras de Mufioz Conde
(1999) “para actuar dolosamente, el sujeto de la accion debe saber lo que hace y conocer
los elementos que caracterizan su accion como accion tipica” (p. 43), en otras palabras,
“el dolo debe abarcar el conocimiento de los elementos constitutivos del tipo legal, v. gr.
En el homicidio, el autor debe saber que la accion se dirige a un hombre, en el hurto debe

saber que la cosa es ajena” (Pefia Cabrera, 1987, p. 222).

Es de especial atencion que “el conocimiento que exige el dolo es un
conocimiento actual, no bastando uno meramente potencial” (Mufioz Conde, 1999, p. 43)
el conocimiento actual es aquella “que esta presente al momento de la realizacion tipica
ya sea porque es atendido por el sujeto (esta consciente) o porque se da por supuesto (es
inconsciente dominado)” (Bustos Ramirez & Hormazébal Malarée, 1999, p. 65) es decir,
“el autor debe ser consciente de estar realizando el respectivo tipo objetivo en el mismo

momento en el que realiza el hecho” (Pérez Lopez, 2021, p. 289).

Asi las cosas, “este elemento comprende el conocimiento de la realizacion de
todos los elementos estructurales de la imputacion objetiva. Asi supone el conocimiento
de los aspectos descriptivos, normativos, elementos de la autoria, causalidad y resultado,

ubicables en el tipo objetivo” (Villavicencio Terreros, 2014, p. 356).

En la misma linea de ideas, Pefia Cabrera Freyre (2011) sostiene:

La valoracion tiene que darse, entonces, sobre todos los elementos que cubren la
férmula de realizacion tipica; a tal efecto, debe realizarse una distincion entre
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aquellos elementos descriptivos con aquellos elementos normativos, pues los
segundos Suponen un plus valorativo en cuanto a la comprension de su
significado; los elementos descriptivos se conocen a través de los sentidos, pero

los normativos requieren una valoracion. (p. 474)

Ahora bien, el problema se plantea en cuanto a si el conocimiento se puede exigir
respecto a todas circunstancias objetivas del tipo sin distincion alguna; asi en palabras de
Bustos Ramirez y Hormazabal Malarée (1999) la exigencia del conocimiento respecto a
los elementos objetivos-descriptivos no presenta problemas por cuanto estos se pueden
advertir con la mera percepcion de los sentidos, sin embrago, la exigencia del
conocimiento objetivo-valorativo, especialmente de aquellos que dependen de un
compresion juridica, no es precisamente un conocimiento exacto conforme a derecho sino
un conocimiento conforme a la conciencia del autor del concepto que este haya entendido
conforme a su ambito social y cultura, en otras palabras, se le exige una apreciacion de
las caracteristicas de tipo conforme al circulo del pensamiento de la persona individual y

del ambiente de autor.

Respecto al grado de conocimiento no se requiere un conocimiento exacto o
cientifico, asi “solo es necesario que el autor haya tenido una representacion suficiente,
conforme al grado de formacion y conocimiento de la realidad, sobre el significado del

término en la vida social” (Villavicencio Terreros, 2014, p. 358).

En palabras de Bustos Ramirez y Hormazabal Malarée (1999):

El aspecto intelectual del dolo tiene que considerase como la proyeccién de la
conciencia del individuo es una situacion dada en la que tiene lugar un proceso de
interacciones entre los sujetos. Como por su propia naturaleza interactiva se trata

de una realidad siempre cambiante, el conocimiento no puede tener siempre la
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misma intensidad, pues son mdultiples los factores sociales, culturales y
psicoldgicos que pueden tener relevancia para afirmar este elemento del dolo en

cada caso concreto. (p. 65).

Respecto a la determinaciéon del conocimiento en el dolo Pérez Lopez (2021)
sostiene que: “la determinacién del conocimiento no debe realizase desde una perspectiva
interna o psicologica, sino desde afuera” (p. 290). Esto indica que el conocimiento del
dolo se imputa en concreto respecto del conocimiento que tenia el actuante en el contexto

social de su conducta.

En ese sentido, segin Pérez LoOpez (2021) existen aspectos normativos que

ayudaran a determinar el conocimiento:

En primer lugar, debe verificarse si, en el contexto de la situacion tipica, el agente
tenia la capacidad o no la realizacion del resultado lesivo. En segundo lugar,
estaremos ante un hecho doloso cuando la persona, segun las circunstancias, haya
actuado con el conocimiento de la gran potencialidad lesiva de su
comportamiento. En tercer lugar, para atribuir o imputar el conocimiento a una
persona deberd tomarse en cuanta la posicion juridica que ocupa en el concreto
contexto de interaccién en el que desarrolla su comportamiento, lo que en la
doctrina se denomina como los conocimientos minimos asociados al rol

desempefiado. (pp. 291-292)

En sintesis, “el conocimiento de todos los elementos del tipo objetivo debe de ser
efectivo” (Villavicencio Terreros, 2014, p. 357), en el sentido de que “si hay una falsa
percepcién de la realidad, esto es, se estd en un error respecto de un elemento tipico,
evidentemente no hay conocimiento” (Bustos Ramirez & Hormazéabal Malarée, 1999, p.
68).
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Por ultimo, es necesario establecer que el conocimiento del dolo es un
conocimiento normativo y no un conocimiento psicoldgico, esto Gltimo llevaria al jugador
a inmiscuirse y hurgar el &ambito psicolégico de la persona lo cual resultaria sumamente

complejo.

2.2.3.3.2.2. Voluntad

También conocido como el elemento volitivo del dolo, asi, “para actuar
dolosamente no basta con el mero conocimiento de los elementos objetivos del tipo, es
necesario, ademas, querer realizarlo” (Mufioz Conde, 1999, p. 44) en ese contexto “la
voluntad se expresa en el querer causar el resultado, que finalmente toma lugar en la
realidad, mediando una trasformacion en el mundo exterior” (Pefia Cabrera Freyre, 2011,

p. 476)

Dicha voluntad la entendemos en el sentido que el individuo se inserta
conscientemente en el marco de objetos de referencia en un proceso de comunicacion,

ello supone querer realizar los elementos del tipo objetivo.

Respecto a la voluntad Pefia Cabrera Freyre (2011) sostiene:

La voluntad en el derecho penal debe ser entendida como aquella determinacion
conforme a sentido, que expresa el emprendimiento de una accion u omision
dirigida a la realizacion tipica, por cuanto intencion previamente concebida; la
voluntad debe coincidir, por tanto, con el elemento cognitivo, en cuanto elemento

de unién que comprende la estructura del dolo. (p. 478)
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2.2.3.3.3. Clases de dolo

Para Mufioz Conde (1999), segin que sea mayor o menor la intensidad del
elemento intelectual o volitivo, se distingue entre dolo directo y dolo eventual. Ambas
categorias suponen una simplificacion y una reduccion de los complejos procedimientos
psiquicos que se dan en la mente del sujeto en relacion con los elementos objetivos del
tipo. No obstante a ello, en nuestro sistema juridico penal tenemos tres clases de dolo a
saber: i) dolo de primer grado o directo, ii) dolo de segundo grado o de consecuencias

necesarias, Yy, iii) dolo eventual, los cuales pasamos a desarrollar.

Conviene subrayar que el dolo en sus diferentes modalidades o clases trae consigo a sus
dos elementos, esto es, el conocimiento y la voluntad, asi lo afirmado la corte suprema de

justicia del Per en el R. N. N.° 6239-97-Ancash, ejecutoria en la cual precisa que:

El dolo, sea en su modalidad directa, eventual o de consecuencia necesarias,
integra como elementos configuradores de su concepto al conocimiento, y la
voluntad de realizacion del resultado, elementos que no concurren en el caso de
autos en el que los agentes no quisieron, no conocieron, ni pudieron prever el
fallecimiento de la victima; que, para afirmar que los citados sentenciados
actuaron con dolo eventual en los hechos sub materia, habria que aceptar el
descabellado razonamiento que estos en el momento de haber ingerido licor
conjuntamente con la victima se representaron como probable el hecho que esta,
al arrojarse en posicion de cubito dorsal sobre la cama, debia vomitar los sélidos

y liquidos del estbmago y luego debia absorbérselos
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2.2.3.3.3.1. Dolo directo

En el dolo directo “un sujeto se representa en su conciencia un hecho tipico, es
decir, el hecho constitutivo de delito” (Pérez Lopez, 2021, p. 293) en este tipo de dolo el
autor persigue el resultado, en donde “el propdsito del autor coincide plenamente con la
conciencia gue este tiene sobre las circunstancias objetivas que dan lugar a la modalidad
tipica” (Pefia Cabrera Freyre, 2011, p. 479). Es de entender que en esta clase de dolo
“predomina el aspecto volitivo, por eso, algunos han considerado denominarlo intencion

o proposito” (Villavicencio Terreros, 2014, p. 369).

2.2.3.3.3.2. Dolo indirecto

Un sector de la doctrina extranjera denomina dolo directo de segundo grado al
dolo de segundo grado o de consecuencias necesarias que nosotros conocemos; asi las

cosas, Mufioz Conde (1999) sostiene:

Dentro del dolo directo se incluye también los casos en los que el autor no quiere
directamente uno de las consecuencias que se va a producir, pero la admite como
necesariamente unida al resultado principal que pretende: dispara contra alguien

que esta detras de una cristalera. (p. 45)

En la doctrina nacional Pefia Cabrera Freyre (2011) sostiene que la “distincion
entre el dolo de 1° y 2° generalmente es una pura cuestion conceptual, sin mayor
trascendencia practica, pues en ninguno de ellos, y a diferencia del dolo eventual, se

plantean problemas de dificil delimitacion con la imprudencia consiente” (p. 480).

No obstante a ello, consideramos correcto la clasificacion del dolo de segundo
grado o de consecuencias secundarias, asi las cosas, en este tipo de dolo, “el agente, se
representa un hecho delictivo, pero no como un fin, sino como hecho o efecto inevitable
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0 necesario para actuar o desarrollar la conducta tipica” (Pérez Lopez, 2021, p. 293). En
esta tipologia “es dominante el aspecto cognoscitivo del dolo, ya que el sujeto activo no
quiere directamente las consecuencias que sabe que van a ocasionar, pero las admite como
necesariamente vinculadas al resultado principal que busca” (Villavicencio Terreros,

2014, pp. 369-370).

2.2.3.3.3.3. Dolo eventual

Es preciso prevenir que “si bien sobre el concepto de dolo directo de primer grado
y de segundo grado existe cierto acuerdo, en relacion al contenido del dolo eventual (y su
diferencia con la culpa consiente) se han debatido diversas teorias” (Villavicencio

Terreros, 2014, p. 370).

Asi las cosas, Roxin (1997) desarrolla una serie de teorias para poder explicar la
diferencia entre el dolo eventual y la culpa consiente, no obrante esta diferenciacién no
es materia de nuestra investigacion pasaremos solo a mencionarlos, y son: la teoria del
consentimiento, la teoria de la indiferencia, teoria de la probabilidad, teoria de la

representacion, teoria del riego de frisch, entre otros.

Ante las diversas teorias existentes Hurtado Pozo Y Prado Saldarriaga (2011)

sostienen lo siguiente:

Segln criterio predominante no debe tenerse en cuenta los sentimientos de
aprobacion o de indiferencia del agente con relacion al resultado. Se considera
suficiente que, respecto a su probable realizacion, el agente se haya conformado
con que se produzca. En una situacién concreta, el agente decide actuar v,
entonces, se representa como probable la realizacion del supuesto hecho tipico.

(p. 451)
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A su turno Mufioz Conde (1999) precisa que es “preferible la teoria de la voluntad,
por cuantos, ademas de tener en cuenta el elemento volitivo, delimita con mayor nitidez
el dolo de la culpa” (p. 46). Asi las cosas, al margen de las objeciones que se pueda

presentar respecto a esta teoria, esta es la mas aceptada.

En ese contexto, en el dolo eventual “el sujeto se representa el resultado como de
probable produccion y, aungue no quiere producirlo, sigue actuando, admitiendo la

eventual realizacion” (Mufioz Conde, 1999, p. 45).

En palabras de Plascencia Villanueva (2000):

El sujeto dirige su comportamiento hacia un fin de total indiferencia para el
derecho penal, pero del cual se puede derivar un resultado tipico el cual prevé
como posible, sin que incida dicha circunstancia en modificar su comportamiento,

sino por el contrario sigue adelante y asume el riesgo. (p. 117)

Este tipo de dolo se diferencia de los demas tipos de dolo de primer grado “por
una parte, porque el sujeto no persigue o pretende directamente realizar el hecho tipico y,
por otra parte, sabe que no es seguro, sino posible que con su conducta realice el hecho”
(Pefia Cabrera Freyre, 2011, p. 481) asi en ¢l dolo eventual “solo hay un alto riego, la
probabilidad de un hecho tipico. Esto significa que si desaparece ese alto riego o
probabilidad no hay dolo eventual” (Bustos Ramirez & Hormazabal Malarée, 1999, p.

7).

Asi mismo, el dolo eventual se diferencia del delito preterintencional, al respecto

Pefia Cabrera Freyre (2011) sostiene:

Presenta una estructura subjetiva distinta al delito preterintencional, en este Gltimo
el autor no se representa cognitivamente al resultado sobreviniente, acontece un
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resultado que o era perseguido por el autor, del cual no puede afirmarse que era

querido o ni siquiera de probable produccion. (p. 482)

Por otro lado, la corte suprema de justicia del Peru define a dolo eventual en el

R.N.N. 5083-2008-Cusco de la siguiente manera:

Se conoce en la doctrina como dolo eventual, aquella clase de dolo en la que el
autor representa como posible la concrecion del resultado y pese a ello no se
abstiene de actuar, por el contrario, se conforma con ello -teoria de la
representacion o de la probabilidad-. ElI agente sabe que el riesgo de su
comportamiento es elevado, pero acepta la probable realizacién del resultado. A
diferencia del dolo directo o de primer grado, en el que el agente persigue, al
decidirse actuar, alcanzar el fin propuesto, en el dolo eventual no busca la
realizacion del resultado, sino que lo acepta como probable ante el riesgo que

importa su conducta.

2.2.3.3.4. Elementos subjetivos distintos al dolo

En la mayoria de los delitos tipificados en nuestra normativa sustantiva penal se
requiere la presencia de del dolo para que la conducta penalmente relevante trascienda la
categoria de la tipicidad, “sin embargo, junto al dolo concurren a menudo especiales
elementos subjetivos del tipo que son asimismo partes integrantes del injusto de accion,
en la medida en que vienen a caracterizar mas detalladamente la voluntad de accion del

autor” (Jescheck & Weigend, 2014, p. 467).

Estos también son conocidos como elementos subjetivos especiales del dolo; es

asi que a merced de estos elementos el agente del delito debe de poseer ciertas finalidades
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0 estados especificos para que su conducta pueda ser considerada tipicamente relevante.

(Garcia Cavero, 2019, p. 539)

Algunos de estos elementos se expresamente prescritos en la norma y algunos se

extraen de la interpretacion de la misma.

Conforme a la doctrina mayoritaria se advierte la existencia hasta de tres
elementos adicionales distintos a dolo que concurren en la tipicidad subjetiva, estos son:
1) elementos de tendencia interna trascendente, ii) elementos de tendencia interna

intensificada, y, iii) elemento subjetivo de la actitud interna.

Respecto al primero, estos también son Ilamados como tipos penales de intencidn
o conocidos también delitos de intencion; en cuestion, son aquellos delitos en los que el
agente tiene una finalidad o propdsito que trasciende la mera realizacion del tipo penal.

Por ejemplo, el &nimo de lucro en el tipo penal del hurto. (Villa Stein , 2014, p. 316)

En este caso la tipicidad subjetiva no se agota con el dolo del agente sino es
necesario que este ultimo tenga una finalidad o propoésito adicional, es asi que “en algunas
figuras delictivas, el legislador ha previsto legalmente determinados animos que impulsan
la conducta prohibida del autor y, que en ciertas circunstancias permite la construccion

de los tipos agravados” (Pefia Cabrera Freyre, 2011, p. 510).

Tenemos por ejemplo al delito de lavado de activos, especificamente a los actos
de conversién y transferencia. El articulo 1° del Decreto Legislativo N° 1106 prescribe lo
siguiente: “el que convierte o transfiere dinero, bienes, efectos o ganancias cuyo origen
ilicito conoce o debia presumir, con la finalidad de evitar la identificacion de su origen,
su incautacion o decomiso (...)”. De este precepto normativo podemos advertir que el

elemento de tendencia interna trascendente es la finalidad que tiene el agente, esto es, el
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de evitar la identificacion del origen, la incautaciéon o decomiso de los activos de

procedencia ilicita.

Respecto al segundo, “estamos ante una ejecucion del tipo en la que el agente
enfatiza (intensifica) cierto movil, cierta actitud interna. Ej., en el asesinato con gran
crueldad del art. 108, en el que el autor quiere que la victima sufra y muera” (Villa Stein

, 2014, p. 315).

Respecto al tercero el agente realiza su conducta penalmente relevante
acompafado de una aptitud psiquica (Pefia Cabrera Freyre, 2011, p. 518) que podria ser

por ejemplo un homicidio con gran crueldad, alevosia, etc.

En todos los casos estos elementos no son estados mentales ni estados
psicoldgicos del agente razon a ello es que al igual glue el dolo tienen que ser imputados
en atencion a los hechos de la realidad, en otras palabras, “no se trata de verificar una
especia intencionalidad subjetiva del autor, sino de construir estos elementos subjetivos

normativamente desde la actuacion concreta del autor” (Garcia Cavero, 2019, p. 539).

2.2.4. Lavado de activos y criminalidad organizada

2.2.4.1.Lavado de activos

La globalizacion y la digitalizacion si bien han sido fendmenos que han aportado
en demasia ventajas para la humanidad en cuanto a su comunicacién y su
desenvolvimiento; sin embargo, en materia de finanzas ha simplificado las operaciones
econdmicas y por decir han facilitado el movimiento y la disposicion de los frutos de las

actividades delictivas. (Santisteban Suclupe, 2017, p. 33)
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Los efectos mas notorios son devastadores para una sociedad, pais o economia
toda vez que genera corrupcion en las instituciones pulblicas y privadas, incentiva la
violencia de la gran criminalidad conformada por organizaciones criminaciones
dedicadas por ejemplo al sicariato, permite la reduccion de actividades licitas, provoca la
eliminaciéon de empresas legales, genera una competencia desleal hacia las empresas

licitas, entre otros. (Yauri Cuadros, 2021, p. 66)

En dicho contexto, el lavado de activos como delito se regula a partir del convenio
de Viena de 1988, con esto no quiero decir que el delito de lavado de activos sea
considerado un delito nuevo toda vez que el lavado de activos siempre ha existido pero

su regulacion data recién a partir del convenio de Viena.

Asi las cosas, en “el fendmeno del lavado de activos no solo se acaba la mera

represion penal sino que tiene como fundamento central la prevencion” (Winter

Etcheberry, 2019, p. 10).

Por su parte (Santisteban Suclupe, 2017) es preciso en establecer que nuestro
sistema juridico responde hasta en tres facetas a los actos de lavado de activos: i)
preventivo administrativo, ii) sancionadora, en mérito de la normativa sustantiva penal,
y, iii) procesal, mediante medidas restrictivas de derechos, medidas cautelares y demas,
esto, siempre, dentro de un proceso penal. A esto se tiene que agregar el proceso de
extincién de dominio que opera de manera autbnoma y sin dependencia de un proceso

penal respecto de los bienes de procedencia ilicita.

De lo dicho precedentemente podemos advertir que, en la actualidad, la
prevencion y control del lavado de activos, como la interdiccion y el decomiso, asi como

la extincion del dominio constituyen los pilares esenciales y determinantes como
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estrategia de lucha contra el lavado de activos y la criminalidad organizada. (Prado

Saldarriaga, 2019, p. 21)

2.2.4.1.1. Concepto

Respecto a los origenes del concepto de lavado de activos Winter Etcheberry
(2019) sostiene que el origen del concepto lavado de activos proviene desde la época de
la prohibicién en los EE.UU. en que se encontraba prohibido la comercializacion de las
bebidas alcohdlicas: lo cierto, segln el autor, la primera vez que se uso el concepto fue
por la prensa escrita en el afio 1972 en caso denominado Atérrate en donde se
movimientos de fondos para ocultar los financiamientos de la campafia de la releccion
del ex presidente de los EE.UU. Richard Nixon. Otro caso en que se tuvo especial
atencion es en el caso del Bank of Boston en donde dicha entidad se declaré culpable por
no declarar las transferencias de dinero hechas al extranjero; en ambos casos, si bien no

se tratan casos de lavado de activos en estricto son meras faltas administrativas.

Es de anotar que el término lavado de activos se encuentra incorporado en muchos
sistemas juridicos y como tal tiene raigambre anglosajona sin perjuicio claro esta que
dependiendo al contexto o sistema juridico de una determinada sociedad pueda tener

diferentes términos. (Paucar Chappa, 2013, p. 27)

Ahora bien, el lavado de activos “es el conjunto de operaciones realizadas por una
0 mas personas naturales o juridicas, tendientes a ocultar o disfrazar el origen ilicito de
los bienes o recursos que provienen de actividades delictivas” (Santisteban Suclupe,

2017, p. 79).
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Por su parte Prado Saldarriaga (2019) sostiene que toda definicion de lavado de
activos debe poseer un contenido economico y define citando a Pelaez Ruiz-Fornells al

blanquero de capitales de la siguiente forma:

Aquella actividad que pretende separar los reendimientos irregulares procedentes
de un deito subyacente, de su origen delictivo, con el proposito de obtener su
legitimacion, y cuyo objetivo es la trasformacion de endiiento de origen ilicito, o

poder de compra potencial, en poder de compra real para consumo inversion, etc.

(p. 80)

En palabras de Pariona Arana (2021) el lavado de activos es un delito proceso, en
ese sentido “la ejecucion del delito de lavado de activos no se limita a la realizacién de
una conducta aislada, sino supone la realizacién de una serie de acciones orientadas a

blanquear el origen delictivo del dinero, bienes o ganancias” (p. 38).

En la misma linea de ideas Paucar Chappa (2013) define al delito de lavado de

activos de la siguiente manera:

Es un proceso complejo de cardcter econdmico, contable, financiero, bursatil,
societario, comercial y mercantil que involucra varias etapas imbricadas entre si,
dentro de las cuales se realiza toda una nebulosa de actividades y operaciones
tendientes a dar apariencia de legitimidad al dinero, bienes, efectos o ganancias

para que se inserten al &mbito econdmico legal. (p. 28)

De estos conceptos se desprende que la denominacion en si ya resulta ser un
aspecto problematico toda vez que se utilizan los términos lavado de activos, blanqueo
de capitales, lavado de dinero, legitimacion de capitales, etc. Hablar de lavado o blanqueo

estd condicionado a la distincién entre dinero negro y dinero sucio, en la primara es
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necesario que el dinero sea blanqueado y en la segunda es necesario que el dinero sea
limpiado o lavado; en ese orden de ideas, el dinero negro es la que se origina de
actividades legales pero que elude obligaciones fiscales, por parte el dinero sucio la que
procede de actividades delictivos como los son el trafico ilicito de drogas, trata de
personas, etc. Entonces lo correcto seria hablar de lavado de dinero cuando este provenga
de actividades delictivas; y, de blanqueo de dinero cuando procedencia del dinero se haya

originado de una evasion fiscal. (Oré Sosa, 2019, p. 111)

En atencidon a ello optamos por la terminologia lavado de activos tova vez que
abarca un sentido mas amplio, en ese contexto y desde una perspectiva juridica-penal

Mendoza Llamacponcca (2017) define al lavado de activos como:

Aquellos actos independientes —incluso disimiles y heterogéneos— realizados
dentro de un proceso de reciclaje, efectuados para evitar que la fuente criminal de
los bienes sea identificada —o con el fin de evitar su incautacion o decomiso—,
siempre que el interviniente haya conocido o debido presumir el origen delictuoso

de los activos. (pp. 82-83)

2.2.4.1.2. Etapas del lavado de activos

El lavado de activos es un delito proceso, asi lo reitera Prado Saldarriaga (2019)
quien sostiene que el delito de lavado de activos “se realiza atraves de etapas o faces
secuenciales” (p. 81). Esto quiere decir que “a diferencia de mayoria de delitos, este no
se da en un solo momento, sino que su ejecucion se efectla a través de una serie de etapas

concatenadas entre si”” (Reategui Sanchez , 2012, p. 153).

Lo dicho hasta aqui supone la existencia de tres etapas: colocacion, intercalacion

e integracion; es de entender que “este circuito posibilita que los activos delicitivos se

81

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis
]



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

trasformen, se blanqueen, adquieran apariencia de legalidad y se pongan a disposicion de

sus generadores” (Pariona Arana, 2021, p. 38).

Estas etapas surgen de un modelo desarrolado por la GAFI — Grupo de accion
finaciera-. Asi mismo a nivel de jusrisprudencia nacional nacional podemos encontrarlo
en el Acuerdo Plenario 03-2010 quien en su fudamento juridico N° 14 sostiene que el
“lavado de activos, pese a lo complejo de su modus operandi, que involucra el transito

por tres etapas sucesivas conocidas como colocacion, intercalacion e Integracion”.

Ahora bien, es neceario resaltar que no todos los procesos de lavados de activos
tienen que pasar necesariamente por las tres etapas antes mencionadas toda vez que en la
casuistica encontramos situaciones donde algunas condcutas referedidas a lavado de
activos pueden avarcar hasta la segunda o quedar, solamente, en la primera etapa. (Garcia

Cavero, 2013, p. 27)

Por ultimo, esta clasifiacion trifasica representa un analisis criminologico el cual
es util para enteder la dimanica de las operaciones del lavado de activos; sin embargo,
esta clasificacion no es un criterio vinculnte para el legislador a fin de que este ultimo
pueda recoger e incorporar a su legislacion interna toda vez que el proceso del lavado de
activos pueden desarrolarse de forma separada, simultanea 0 muchas veces de manera
suerpuesta; tampoco constituye ni determina una linea interpretativa dirigida al opoerador

juridico. (Mendoza Llamacponcca, 2017, p. 108)

En suma, si bien la clasificacion hecha por el GAFI en sus recomendaciones las
cules han sido recogidas y aceptadas por la doctrina y la jurisprudencia en el contexo de
establecer al lavado de activos como un delito proceso, debe de tenerse en cuenta que son
puramente explicativas y toman de base los casos ya descubientos; sin embargo, gracias

al avance de la crimnalidad organizada estas tenicas o clasificaciones se encuentran
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claramenete superadas toda vez que los especialistas en el lavado de activos ostentan una
enorme capacidad de iniciativa delictiva que les permite crear nuevas tipologias o formas
de relaizar estos ilicitos penales, lo cuales, en su mayoria son desconocios. (Rosas

Castafieda , 2015, p. 49)

2.2.4.1.2.1. Colocacion

Es la primera etapa del lavado de activos que “también es denominada como
“introduccion”, “insercion” y “sustitucion”. (Mendoza Llamacponcca, 2017, p. 108).
Cabe precisar que “en esta etapa el agente busca hacer ingresar al trafico econdmico de
bienes o dinero los activos provenientes de actividades ilicitas” (Pariona Arana, 2021, pp.

39 - 40).

Precisa Mendoza Llamacponcca (2017) y con acierto que:

Esta primera etapa estd constituida por la colocacion de grandes cantidades de
dinero en metélico a través de establecimientos financieros nacionales, o el
traslado de dinero al extranjero, principalmente a los denominados “paraisos
fiscales” o centros financieros offshore, jurisdicciones donde el origen delictivo
de los activos puede pasar desapercibido a través de empresas o sociedades
interpuestas caracterizadas por poseer —cuando les sea exigible— fraudulentos

programas de compliance. (p. 109)

Entonces, la principal caracteristica de esta etapa es la intencion del lavador de
desprenderse de los activos de origen ilicito que, generalmente, son sumas cuantiosas,
esto sin ocultar todavia la identidad de los titulares; por consiguiente, el objetivo central

de esta fase resulta siempre siendo el desvincularse materialmente de las sumas en
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efectivo ingresando a al circuito financiero sin que esto sea advertido por las autoridades

correspondientes. (Rosas Castafieda , 2015, pp. 51 -53)

Similar concepto acentia Garcia Cavero (2013) quien sostiene que “la fase de
colocacion consiste en desprenderse materialmente de fuertes sumas de dinero de
procedencia delictiva sin ocultar ain la identidad de su titular, aunque también es posible

la utilizacion de intermediarios en la colocacion” (p. 27).

Por su lado Prado Saldarriaga, (2021) sostiene:

También es conocida como la fase de prelavado o de recoleccion de los bienes o
del dinero en efectivo, y comprende todas las acciones destinadas a invertir el
dinero liquido que proviene de actividades criminales o a ingresar el mismo en el

sistema financiero. (p. 467)

Existen varias modalidades de colacién, los més utilizados son los depoésitos en
instituciones financieras tradicionales en los cuales se adquieren instrumentos financieros
con dinero de origen ilicito, los depdsitos en forma de fraccionamiento —smurfing o
pitufeo- el cual consiste en realizar multiples depdsitos con cantidades infimos a fin de
que no sean detectadas por las autoridades, también la colocacion pude realizarse en
instituciones financieras no tradicionales como lo son los agentes de seguro, bolsa,
casinos; asi también podemos encontrar otra modalidades como la compra en efectivo de
bienes —muebles, inmuebles- y el contrabando de dinero. (Mendoza Llamacponcca, 2017,

pp. 109 - 110)

En nuestra legislacién que regula e lavado de activos los actos os actos de
colocacion son sancionados como actos de conversion reglados en el articulo 1 del D.L.

1106. (Pariona Arana, 2021, p. 40)
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En ese contexto queda claro que esta primera etapa es la mas dificil para los
lavadores de activos toda vez que en esta el dinero sucio es abundante y sumamente
complicada su administracion y cuidado, mas adn, resulta de suma preocupacion para los
lavadores de activos por cuanto el movimiento de abundantes cantidades de dinero resulta

siendo de facil deteccion por parte de las autoridades. (Reategui Sanchez , 2012, p. 153)

Respeto a esto ultimo, Paucar Chappa (2013) enfatiza que “el éxito de una
investigacion por delito de lavado de activos dependera en que la deteccion se realice en
esta etapa, por cuanto existen mas opciones y resulta mas viable que las siguientes etapas,

donde las operaciones son muy complejas” (p. 31).

2.2.4.1.2.2. Intercalacion

Es la segunda etapa del lavado de activos en donde “el agente pretende ocular el
origen ilicito de los activos, a traves de multiples operaciones comerciales, de insercion
en el sistema economico finaciero y otros con la finalidad de cubrirls de apariencia de

legalidad” (Pariona Arana, 2021, p. 40).

En otras palabras, “la funcion de la fase de intercalacion o ensombrecimiento
consiste en ocultar el origen de los productos ilicitos mediante la realizacién de numerosas

transacciones financieras” (Rosas Castafieda , 2015, p. 55).

Por otro lado, Garcia Cavero ( 2013) sostiene que esta etapa “consiste en ocultar
el origen de los bienes ilicitos colocados mediante la realizacion de numerosas

transacciones financieras o similares” (p. 28).

Las modalidades usadas en esta etapa, entre otros, son las siguientes: la creacion
de un rastro documental falso que permita ocultar la verdadera fuente del bien, la

conversion de dinero efectivo en instrumentos financieros como cheques, érdenes de
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pago, entre otros, lo que facilita el traslado de os activos a otros paises sin que se hayan
detectado, la adquisicion de bienes con dinero efectivo y su posterior venta o permuta, las

trasferencias electrénicas de fondo. (Mendoza Llamacponcca, 2017, p. 112)

En sintesis, en esta etapa se realizan una serie de transacciones que tienen la
finalidad de separase activo de su origen ilicito de modo suficiente como para borrar todos
los rastros y complicar el seguimiento hecho por parte de las autoridades, en ese contexto,
el objetivo del lavador es cortar la cadena de evidencias que puedan surgir a fin de evitar
una investigacion por lavado de activos; asi mismo, en esta etapa se admite la posibilidad
de que no se efectlen casos de trasferencia o una serie de transacciones materiales sino

un simple cambio de titularidad de los activos. (Rosas Castafieda , 2015, pp. 55-57)

2.2.4.1.2.3. Integracion

Es la tercera etapa del lavado de activos en donde “el dinero, bienes, efectos o
ganancias regresan, retornan, o se reencauzan al &mbito de dominio del lavador de
activos, pero como dinero ya limpio, reciclado, blanqueado, al cual se ha dado una

apariencia de legitimidad” (Paucar Chappa, 2013, p. 32).

En palabras de Reategui Sanchez (2012) “la integracion consiste en desviar los
fondos blanqueados a organizaciones legitimas que no tienen una vinculacion aparente
con las organizaciones criminales. En otras palabras la integracién consiste en
proporcionar una aparente legalidad a los ingresos derivados de actividades delictiva” (p.

154).

2.2.4.1.3. Objeto material del delito

Objeto de material del delito es el elemento material sobre el cual recae el hecho
delictivo; en palabas de Mendoza Llamacponcca (2017) “constituye el elemento nuclear
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del tipo de injusto alrededor del cual giran los otros y sobre el que, ademas de proyectarse
las diferentes conductas tipicas, se representa el bien juridico protegido” (pp. 232-233).
En ese sentido, en materia le lavado de activos el objeto material del delito conforme al

D.L. 1106 puede ser indistintamente, dinero, bienes, efectos o ganancias.

Es importante sefialar que “no existe cuantia o valor determinado de los activos,
es suficiente con que los bienes como objeto material del delito tengan valor econémico
y aptitud para entrar y circular en el trafico econémico” (Reategui Sanchez , 2012, p.

171).

2.24.1.3.1. Dinero

El dinero “alude a las monedas y billetes, es decir al numerario que circule, se use
y acepte ordinariamente como medio de intercambio en el pais de emisién” (Pérez Lopez,
2019, p. 193). El dinero ya sea material o virtual cumple la funge como medio de
intercambio lo cual lo hace plausible como objeto material del delito; en suma, tanto la
monedas materiales o digitales o criptomonedas pueden ser abarcados en el concepto
legal de “dinero” al que hace referencia los tipo bases del lavado de activos (Mendoza

Llamacponcca, 2017, p. 240).

2.2.4.1.3.2. Bienes

La definicion de “bien” no es uniforme y se encuentra vinculado con el concepto
“cosa” en ese contexto el término bien comprende tanto las cosas materiales, asi como las

inmateriales. (Ramirez Cruz, 2017, p. 124)

El concepto bien debe de abarcar todos los objetos (materiales e inmateriales) que
son susceptibles de ser valorados econdmicamente, ahora bien, se requieren ciertos
presupuestos para el bien sea considerado objeto material del delito, entre ellos, tenemos:
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i) el bien sea capaz de ser valorado econdmicamente, ii) que pueda ser incorporado a un
derecho trasmisible, y; iii) que sea susceptible de trafico mercantil. A esto en necesario
agregar que los objetos que tengan valor afectivo, sentimental, quedan excluidos por

carecer de valor econdémico. (Mendoza Llamacponcca, 2017, p. 243)

2.2.4.1.3.3. Efectos

Segln Pérez Lopez, (2019) “los efectos comprenden el universo de los objetos
resultados de la accién delictiva (producto sceleris) como las ganancias derivadas de la
comision del delito (fructus sceleris)” (p. 193). En otras palabras, “l10s objetos o activos
que son producidos directa e inmediatamente por la realizacion del delito son los

denominados efecto” (Mendoza Llamacponcca, 2017, p. 244).

2.2.4.1.3.4. Ganancias

Segln Pérez Ldpez (2019) Las ganancias constituyen todas las consecuencias
econdmicas de la comision de un delito con la deduccién de todos los pasivos que

pudieron dar a lugar la comision del hecho delictivo.

2.2.4.2.Criminalidad organizada

2.2.4.2.1. Concepto

La criminalidad organizada es “la actividad que realiza un grupo de sujetos que se
encuentran jerarquicamente organizados, con una estructura sélida y cuya finalidad es
cometer delitos graves para obtener un beneficio economico o material” (Cotrina Chavez,

2020, p. 45).

El articulo 2 inciso 1 de la Ley N° 30077, Ley contra el Crimen Organizado define

a la organizacion criminal en los siguientes términos:
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Se considera organizacién criminal a cualquier agrupacion de tres 0 mas persona
que se reparten diversas tareas o funciones, cualquiera sea su estructura y ambito
de accidn, que, con caracter estable o tiempo definido, se crea, existe o funciona,
inequivoca y directamente, de manera concertada y coordinada, con la finalidad

de cometer uno o mas delitos graves.

2.24.2.2. Tipologias

Segln Cotrina Chavez (2020) tenemos los siguientes tipos de organizacion

criminal:

1. Tipologia 1: jerarquia estandar. Este tipo de organizacion criminales se
caracteriza por tener una estructura piramidal y un liderazgo Unico del cual se
imparten las ordenes que cada uno de sus integrantes deben de cumplir, lo
implica que mantengan un régimen de disciplina muy estricto.

2. Tipologia 2: Jerarquia Regional. Este tipo de organizacion tiene como
caracteristica principal que si bien mantiene un liderazgo Unico también
presentan jefes regionales y una estructura regional con autonomia operativa.
En nuestro pais esta tipologia corresponde a las organizaciones dedicadas al
contrabando.

3. Tipologia 3: La agrupacion Jerarquica. Este tipo de organizacion se caracteriza
por tener una estructura corporativa y dentro de ella reine a varios grupos
criminales. Cada grupo tiene su representante en el nicleo de la organizacion,
las decisiones que toman los miembros de este grupo tienen que ser acatadas
por cada uno de los grupos que lo integran.

4. Tipologia 4: El grupo Central. Este tipo de organizacion tiene una estructura

flexible y se encuentran conformados por individuos o grupos de individuos
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agrupados bajo necesidades econdémicas en comuln, por cuanto pueden
ingresar o salir de esta segun las circunstancias.

5. Tipologia 5: La red criminal. (...) en muchos casos, es habitual que las
relaciones estén cimentadas a través de vinculos familiares o de parentesco,

pero no exclusivamente. (pp. 60-63)

Por lo demas, independientemente de la tipologia de una organizacién criminal es
evidente que cuando alguien pertenece a una organizacion criminal que, por sus
caracteristicas, permiten contribuciones puntuales o segmentadas carece de un

conocimiento completo del alcance de su conducta. (Feijo6 Sanchez, 2015, p. 4)

2.2.5. Imputacion subjetiva en el delito de lavado de activos

2.2.5.1.Cuestiones preliminares

La tipicidad en los delitos dolosos no solo se agota con el aspecto objetivo, sino,
ademas, se requiere la realizacion del aspecto subjetivo, esto es, fundamentalmente el
dolo del autor. Este componente subjetivo dota de significado personal la realizacion del
hecho toda vez que, ademas de la imputacion objetiva, es necesario conocer el obrar del
sujeto activo quien conoce y quiere la realizacion del hecho delictivo; ademas de ello, en
determinadas circunstancias es exigible lo que se denomina como un elemento tendencial

del sujeto. (Rosas Castafieda , 2015, pp. 286-287)

En palabras de Pérez Lopez (2019) “el lavado de activos solo puede ser cometido
por dolo; la imprudencia, por mas grave que sea 0 por mas que cumpla con el

merecimiento y necesidad de pena, no es punible” (p. 45).

En la imputacién subjetiva es necesario que el agente conozca los elementos
objetivos del tipo; Asi las cosas, el dolo “al constituir el conocimiento de los elementos
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objetivamente tipicos, debe abarcar, por un lado, a la realizacion de la conducta tipica.
Adicionalmente, dicho conocimiento debe tener alcance sobre la naturaleza delictuosa de

los bienes objeto de los incriminados” (Mendoza Llamacponcca, 2017, p. 487)

En otras palabras, el conocimiento del dolo debe abarcar dos aspectos distintos,
esto es, primero el conocimiento del origen ilicito del objeto material del delito en una
valoracion de la escala del profano, y; segundo el conocimiento que debe de tener el autor
respecto a su conducta, esto es, el de trasferir, convertir, poseer, etc. (Rosas Castafieda ,

2015)

A esto debemos agregar que en el autor debe concurrir, ademas de los dos aspectos
antes descritos, un elemento de trascendencia interna en los casos que contempla el

articulo 1y 3 del D.L. 1106.

Es importante precisar el tipo base “no exige, para la subsuncién subjetiva, un
conocimiento finiquito, en plenitud de detalles de los caracteres integrales del origen
ilicito de los activos, cuanto tampoco de sus concretos intervinientes, autores o participes,
ni la calificacion juridica del delito que produjo los activos maculados” (Mendoza

Llamacponcca, 2017, p. 488).

En sintesis, conforme asi lo manifiesta Mendoza Llamacponcca (2017):

Conforme a la legislacion penal peruana y la de procedencia convencional,
mediante el lavado de activos se reprime a quien, con la finalidad de dificultar la
identificacion de la fuente criminal, convierte, transfiere, oculta, mantiene en su
poder, transporta o hace ingresar o salir al pais activos cuyo origen delictivo

conoce o debia presumir. (p. 487)
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Por Gltimo, el momento del conocimiento de la vinculacion del objeto material del
delito con su origen ilicito “debe ser previo o simultaneo a la comision del delito de lavado

de activos; el dolo subsecuente debe descartarse” (Galvez Villegas, 2016, p. 70).

Por su parte, el conocimiento de los actos del lavado tiene que ser al momento de
la comision de hecho y no posterior a ello, las mismas reglas se aplican respecto a los

elementos de trascendencia interna.

2.2.5.2.Clases de dolo aplicables al lavado de activos

Para que un hecho de lavado de activos sea considerado doloso, el sujeto debe de
actuar con conocimiento y voluntad de la realizacion de los elementos objetivos del tipo.

(Rosas Castarieda , 2015, p. 284)

En esa misma linea de ideas Prado Saldarriaga (2021) sostiene que “el sujeto
activo del debe ejecutar las operaciones y los actos del lavado de activos que se describen

de manera consiente y voluntaria” (p. 494).

El dolo conforme al sistema peruano para el lavado de activos puede ser dolo

directo o dolo eventual. (Mendoza Llamacponcca, 2017)

Por su parte, Paucar Chappa (2013) sefiala que:

Se aclara la confusion dogmatica que existia frente a la posibilidad de la comisién
del delito de lavado de activos en forma culposa dado que el texto legal anterior
hacia referencia a <puede presumir>, cuando en realidad siempre se ha tratado

como una conducta llevada a cabo mediante dolus eventuales. (p. 43)
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No obstante que un sector de la reconocida doctrina nacional sostiene que “no es

posible la comision de este delito por cuando medie dolo eventual” (Pariona Arana, 2021,

p. 100).

En suma, queda claro que la tipicidad subjetiva en el lavado de activos es a titulo
doloso y al referirse al grado de conocimiento del sujeto activo debe tener respecto a la
conducta incriminada y al origen ilicito el legislador ha previsto expresamente dos
posibilidades; primero, a través de la formula legal conoce (dolo directo), y, segundo, a

través de la formula legal debia presumir (dolo eventual). (Abanto Vasquez, 2019, p. 64)

2.25.2.1. Dolo directo

El lavado de activos es eminentemente doloso en cuanto a sus conductas tipicas
toda vez que el sujeto al momento de convertir, trasferir, poseer o trasladar, sabe o esta
en la aptitud de deducir que estos tienen un origen ilicito. (Prado Saldarriaga , 2019, p.

113)

El lavador deber tener un doble conocimiento de los elementos objetivos del tipo,
es decir, “los elementos de tipicidad objetiva sobre los que se proyectara el dolo tipico
son la realizacion de la conducta incriminada y la procedencia delictiva de los activos”
(Mendoza Llamacponcca, 2017, p. 486). Ademas de este conocimiento el agente debe
tener la voluntad de querer realizar los elementos objetivos del tipo, esto es, convertir,

transferir, poseer, trasladar, etc.

2.25.2.2. Dolo eventual

Segln Oré Sosa (2019) “se imputara el lavado de activos no solo cuando el agente

conozca efectivamente que los bienes proceden de un determinado delito, sino también
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cuando pueda advertir el riesgo elevado o la alta probabilidades la procedencia delictuosa

de los mismos” (p. 141). Esto ultimo hace referencia al dolo eventual.

En ese contexto, la clausula debia presumir “debe interpretarse como que, en
efecto, el sujeto llega efectivamente a presumir el origen delictivo de los bines o activos,
y estando a tal presuncion actGa con el fin de ocultar o evitar el decomiso” (Galvez

Villegas, 2016, p. 66).

2.2.5.3.Elemento adicional al dolo

En las modalidades tipicas reguladas en los articulos 1 y 3 del D.L. 1106, ademas
del dolo, se requiere la presencia de un elemento subjetivo adicional al dolo, esto es, lo
que la doctrina considera elemento de tendencia interna trascendente. Entonces, conforme
a este elemento, es necesario también, “que el agente persiga una finalidad ulterior que
se describe cOmo evitar la identificacion de su origen, su incautacion o decomiso” (Prado

Saldarriaga, 2019, p. 114).

En de entender que con divho elemento el “agente se procura un resultado distinto
o adicional al que se busca cuando se efectua la accion tipica, de manera que no se limita

a la mera realizacion de la conducta dolosa” (Pariona Arana, 2021, pp. 107-108).

Dicho de otra manera, la imputacion subjetiva del lavado de activos con el
conocimiento de que el objeto material del delito tiene una procedencia ilicita no es
sufiente la configuracion del injusto penal del delito de lavado de activos, ademas de ello
se requeire, un elemeneto subjetivo del injsuto, lo cual hace posible una nitida diferencia
entre la recepracion o el encubrimiento real con el delito de lavado de activos. (Mendoza

Llamacponcca, 2017, p. 488)
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La incorpoacion de este elemento a la configuracion tipica del lavado de activos
reviste su utilidad, toda vez que en palabras de Prado Saldarriaga (2019) “permite exluir,
por atipico, cualquier supuesto que constituye solamente una conducta neutral; pero ,
tambien, aquellos actos no diligentes o de execeso de confianza, como el que se presenta

con frecuencia en la conducta del denominado tercero de buena fe” (p.114).

Esta incorporacion legislativa de este elemento conforme o desarrolla Pariona
Arana (2021) “compatibiliza con la finalidad politico — crimalinal del estado 98iujen esta

materia, trae como consecuencia la exigencia de la prueba de este elemento” (p. 108).

2.2.5.4.Construccion del dolo en el delito de lavado de activos

La prueba en el delito de lavado de activos puede hacerse mediante prueba directa
0 una prueba indiciaria (indirecta), el primero es Util para acreditar la accion tipica y la
segunda para el dolo que incluye no solo el conocimiento del origen ilicito del objeto
material del delito sino la conciencia de la realizacion del hecho delictivo del lavado de

activos. (Arbult Ramirez, 2017)

Entonces, segun Meza Trujillo (2019) la construccion del dolo en el lavado de
activos se realiza a través de las inferencias que dan lugar a la prueba indiciaria que no es
mas que un método probatorio; o también conocido como un método interpretativo.

(Lamas Puccio, 2017)

La estructura de prueba indiciaria esta representada primero por un hecho base
que da lugar a una inferencia y trae como consecuencia el razonamiento deductivo a la
gue denominamos prueba indiciaria. Ahora bien, el hecho base debe de estar debidamente
probado mediante prueba directa y no por otro indicio; asi mismo la inferencia debe

realizarse conforme a las reglas de la I6gica, las maximas de la experiencia y la ciencia;
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y por ultimo, el razonamiento deductivo o hecho consecuencia debe ser razonable en un
doble sentido esto es, primero que no debe ser arbitrario, absurdo o infundado, y; segundo
debe de ser resultado de las reglas de la I6gica y las maximas de la experiencia. (Arbull

Ramirez, 2017, p. 469)

La construccion del dolo se realiza a través de indicos, “se trata de datos o indicios
debidamente incorporados y acreditados durante el proceso, y en la medida que sean
solidos, concordantes y convergentes seran de gran utilidad para valorar la concurrencia

de los elementos tipicos de este delito” (Oré Sosa, 2019, p. 142)

Estos indicios conforme al fundamento N° 34 del Acuerdo Plenario N° 03-2010
son las siguientes: a) los incrementos patrimoniales injustificados, b) el manejo de
grandes sumas de dinero, c¢) las operaciones sobre activos en las que, por valerse de
testaferros, sociedades instrumentales, o depositos o apertura de cuenta en paraisos
fiscales, pongan de manifiesto operaciones extrafias a las practicas comerciales
ordinarias, d) la inexistencia de negocios licitos que justifiquen el incremento patrimonial
o las trasmisiones dinerarias, €) la debilidad de las explicaciones acerca del origen licito
de los activos, o sobre lo anémalo de las operaciones detectadas, y, f) la constatacién de
algin vinculo o conexidn con actividades delictivas previas 0 con personas 0 grupos

relacionados con las mismas. (Oré Sosa, 2019)

2.2.5.5.Imprudencia en el delito de lavado de activos

Siguiendo a Galvez Villegas (2016) puede advertirse que “en las diversas
legislaciones comparadas se admiten tipos dolosos e imprudentes (Alemania, Espafia,

Argentina, etc.)” (p. 63).

Por su parte, Mendoza Llamacponcca (2017) sostiene que:
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En el Perq, a diferencia de lo dispuesto en Espafia (art. 301, inc. 3), Alemania (8§
261, apartado 5, del StGB) y Chile (art. 27, parrafo quinto, de la Ley N.° 19.913),
que incriminan al blanqueo imprudente de activos, la tipicidad subjetiva solo es

dolosa. (p. 486)

De la regulacion legislativa del delito de activos en el Perl queda claro que ha
sido adaptado a la misma el tipo penal culposo del lavado de activos, no obstante a ello,
en un momento, un reconocido sector de la doctrina sostenia en su momento que la

formula legislativa “debia presumir” se subsumia en un caso de culpa muy grave.

Por ultimo, Oré Sosa ( 2019) sostiene que el legislador con prudencia renunci6 a
regular el delito de lavado de activos culposo toda vez que nuestra sociedad y economia
ostenta arraigadas caracteristicas de informalidad y que en este contexto una regulacion
del lavado de activos culposo tendria como efecto graves trastornos y a la vez efectos

perversos o arbitrarios.

2.2.6. Ignorancia deliberada

La ignorancia deliberada es una institucion propia del sistema juridico
anglosajona, la misma que se decanta como una forma de imputacion subjetiva dista del
dolo y de la imprudencia. Esta institucion ha sido importada al sistema continental, y asi,

a muchos derechos internos, por ejemplo, es el caso de Espafia.

2.2.6.1. Antecedentes

Un sector de la doctrina sostiene que “la figura de la ignorancia deliberada tiene
su origen en lo que se conoce en latin como actio libera in causa, de manera tal que el
agente se pone —intencionalmente- en una situacion de desconocimiento” (Herrera
Velarde, 2017, p. 165).
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Sin embargo, teniendo de base que la doctrina de la ignorancia deliberada tiene su
origen en el derecho anglosajon, estimamos pertinente afirmar que tuvo su origen en la

denominada willful blindnnes o también conocida como ceguera voluntaria.

2.2.6.2.Willful blindness

En el Common law la imputacion subjetiva propia del sistema continental es de
denominada como la mens rea la cual se encuentra en la categoria de la culpabilidad,
ahora bien, a diferencia de la clasificacion bipartita (dolo - culpa) propia del sistema
continental, en el sistema anglosajon, después de proyecto del Cdodigo Penal Modelo la
mens rea se clasifica en cuatro ministraciones; i) intention (intencion), ii) knowledge
(conocimiento), iii) recklessness (desconsideracion) y negligence (negligencia).

(Mendoza Véez, 2020, pp. 64-65)

Segun Ragués i Vallés (2013) “la primera vez que en el Common law se sostuvo
la necesidad de equiparar penalmente el efectivo conocimiento y los casos de “ceguera
intencionada” Willful blindness fue en la sentencia inglesa de 1861 sobre el caso Regina

v. Slepp” (p. 13).

Ahora bien, en palabras de Rosas Castafieda (2015):

La moderna doctrina del willful blindness procede del caso United States vs.
Jewell, donde se realiza un andlisis judicial de esta. Se trata del caso del sefior
Jewell que transportaba marihuana en un compartimento secreto de su coche,
desde México a los Estados Unidos. Segun la normativa aplicable se requeria la

concurrencia del conocimiento. (p. 309)

Entonces, la doctrina del willful blindness segun Ferndndez Budajir (2018)
“establece que, si a un autor se le despierten sospechas de la presencia de una
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circunstancia incriminatoria concurrente Yy, deliberadamente, evita confirmar sus
sospechas descubrir la verdad sobre la presencia se le atribuye el conocimiento del hecho

incriminando” (pag. 151)

Por lo demas, lo novedoso de esta doctrina es que:

La introduccion de un elemento, que es consustancial a la aplicacién de la
mencionada doctrina, que es la nocion de un deber de conocimiento de parte del
destinatario de la norma penal, lo que posibilitara el titulo de imputacion subjetiva

de ignorancia deliberada. (Armas Cabrera , 2018, p. 52)

Después del cddigo penal modelo las discusiones respecto a la imputacién
subjetiva (mens rea) se han tornado mas intentas, esto ha llevado a un sector de la doctrina
del Common law a entender que en ciertas situaciones en donde se aprecian a la willful
blindness deberian reconducirse a la recklessness (figura similar al del dolo eventual).

(Ragués i Vallés, 2013, p. 15)

2.2.6.3.Concepto de ignorancia deliberada

Segin Mendoza Véez (2020) “La willful blindness sea extrapolado al sistema
continental, con la denominacién de “ignorancia deliberada”. En esencia el concepto es

el mismo” (P. 69).

Es asi que en la ignorancia deliberada “un sujeto podia haber obtenido
determinada informacion pero, por razones muy diversas, ha preferido no adquirirla y

mantenerse en un estado de incertidumbre” (Ragués i Vallés, 2013, p. 13).

Esta doctrina en esencia se aparta del conocimiento del conocimiento de los

elementos del tipo objetivo para la imputacién subjetiva, ofreciendo a modo de solucién
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adelantar el momento de la intencionalidad, la misma que adquiere relevancia para el
derecho penal. Se entiende, por esta doctrina, que el sujeto que provoca o
intencionalmente su propia ceguera es tratada como aquel sujeto que realiza el hecho

delictivo de forma intencionada. (Feijo6 Sanchez, 2015, p. 2)

En suma, conforme asi lo desarrolla Ragués i Vallés (2007) estamos ante un

supuesto de ignorancia deliberada cuando:

El sujeto que realiza una conducta objetivamente tipica sin representarse que
concurren en ella los concretos elementos del tipo legal, pero sospechando que
esta actuando de manera potencialmente lesiva para algin interés ajeno y que,
pudiendo desistir de tal conducta, prefiere realizarla manteniéndose deliberada o
conscientemente en una ignorancia prolongada en el tiempo como medio para
obtener algun beneficio, sin asumir riegos propios o responsabilidades. (pp. 192-

193)

2.2.6.4.Casos emblematicos sobre la aplicacion de la ignorancia deliberada

El caso emblematico por excelencia es el caso del futbolista Lionel Messi; asi las
cosas, el Juzgado de instruccion N° 3 mediante sentencia de fecha 05 de julio de 2016 la
misma que estuvo bajo la ponencia de la magistrada Mercedes Armas Galve resolvio
condenar a Lionel Messi como autor de tres delitos contra la hacienda publica previstos

en los articulos 21.5, 305 y 305 bis del Cadigo Penal Espafiol.

2.2.7. lIgnorancia deliberada en la jurisprudencia

La doctrina de la ignorancia deliberada aprecio por primera vez en una resolucion
del Tribunal Supremo de los Estados Unidos en la sentencia recaida en el caso Spurr v.
United States; sentencia que condena a Mr. Spurr por haber certificado cheques emitidos
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por un cliente contra una cuenta que carecia de fondos. (Ragués i Vallés, 2013, pag. 13)
“Pero no es sino hasta la década de los setenta que la doctrina comienza a desarrollar
mayor notoriedad asta doctrina. Un caso representativo es United States vs Jewel”

(Mendoza Véez, 2020, p. 67)

No obstante a ello, en un sistema continental —civil law- es en Espafia en donde
sea desarrollado jurisprudencialmente sea desaforrado y consecuencia aplicado a casos

en concreto. Veamos.

2.2.7.1.Espafia: una mirada a su jurisprudencia

La primera resolucion aplicando en esencia la doctrina de la ignorancia deliberada
se dio en el afio 2000, asi las cosas, la segunda Sala del Tribunal Superior en la sentencia
emitida en fecha 10-12-2020. Esta ejecutoria se pronuncio en respuesta de las alegaciones
de un sujeto condenado por el delito de receptacion, quien afirmaba en su descargo no
haber sido consciente que el origen del dinero que ostentaba era producto del trafico ilicito

de drogas. (Ragués i Vallés, 2013, p. 19)

Esta ejecutoria textualmente sostiene:

La sala extrae la conclusion de que José J tuvo conocimiento de que el dinero
procedia del negocio de drogas —cosa que €él niega- de hechos tan obvios como
que la cantidad era muy importante y de la naturaleza claramente clandestina de
las operaciones, por lo que quien se pone en situacion de ignorancia deliberada,
es decir no querer saber aquello que puede y debe conocer, y sin embargo se
beneficia de esta situacion —cobraba un 4% de comisidn- esta asumiendo y
aceptando todas las posibilidades del origen del negocio en el que participa, y por

tanto debe responder de sus consecuencias.

101

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis
]



NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

; hﬂ UNIVERSIDAD

No obstante ello, la ignorancia deliberada adquirié autonomia como una forma
independiente de imputacion subjetiva toda vez que “ya el ATS de 4-7-2002 (ponente
Martinez Arrieta) se sostuvo que la ignorancia deliberada una doctrina consolidada de
esta sala en relacion aquellos casos de acusaciones por trafico de drogas” (Ragués i

Vallés, 2013, p. 21).

Ante este crecimiento de la autonomia de la ignorancia deliberada como forma de
imputacion subjetiva la Segunda Sala del Tribunal Supremo ha intentado establecer
ciertos presupuestos o requisitos para la su configuracion, dentro de este grupo de
ejecutorias tenemos a la STS del 2-2-2009 cuyo ponente fue el magistrado Marchena

Gomez. (Ragués i Vallés, 2013, p. 23)

Esta postura se ha mantenido en tiempo, tal es asi que en la Sentencia del Tribunal
Supremo 234-2012 de fecha 16 de marzo de 2012 cuyo ponente fue el Magistrado
Marchena Gémez. En esta ejecutoria se establecen tres requisitos o presupuestos para el

tratamiento de la ignorancia deliberada

En materia de lavado de activos en el que se acepta la aplicacion de la ignorancia
deliberada es necesario remitirnos a la sentencia del Tribunal Supremo Espafiol N°
68/2011 de fecha 15 de febrero de 2011 cuyo ponente fue el magistrado Martinez Arrieta,

esta ejecutoria literalmente establece lo siguiente:

Se trata de explicar la concurrencia del dolo en la situacion de determinadas
personas especialmente obligadas a conocer por especificas reglamentaciones,
como operadores financieros respecto a movimientos de capitales sobre los que
actuan, de manera que estan juridicamente obligados a realizar concretas
comprobaciones sobre los actos financieros. En estos supuestos, puede explicarse

racionalmente su indiferencia respecto a la procedencia ilicita del dinero en la
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medida de que deliberadamente actla cegando las fuentes de conocimiento a las
que esta obligado. Estos supuestos expresan una indiferencia respecto al origen
ilicito que permite afirmar de forma racional su conocimiento tipico respecto a

delito de blanqueo de dinero.

Sin embargo, la doctrina de la ignorancia deliberada en algunas Resoluciones de
la segunda sala del Tribunal supremo ha sufrido fuertes rechazos, asi la STS de 5-4-2011
cuyo ponente fue el magistrado Bacigalupo Zapater, respecto a la ignorancia deliberada

sostiene:

Respecto a este planteamiento ha sido fuertemente criticado en la doctrina porque
se le entendié como una posicion del willful blindness del derecho norteamericano
y porque se considera que no resulta adecuado a las exigencias del principio de
culpabilidad, cuyo rango constitucional ha puesto de manifiesto el tribunal

constitucional. (Ragués i Vallés, 2013, pp. 24-25)

En materia de lavado de activos también existen ejecutorias que rechazan en
determinados casos en concreto la aplicacion de la doctrina de la ignorancia deliberada,
asi tenemos la STS N° 653/2014 de fecha 07 de octubre de 2014 cuyo ponente fue el

magistrado Martinez Arrieta; esta ejecutoria textualmente suscribe lo siguiente:

El ministerio publico apoya la pretension revisora de la sentencia, solicitando su
nulidad, al considerar que nos encontramos ante un supuesto de ignorancia
deliberada de los acusados que no quisieron conocer el origen del dinero sobre el
que actuaron lo que, a su juicio a de acuerdo a esta expresion, supone el
conocimiento de la procedencia ilicita. También este argumento es contrario a la
mas reciente jurisprudencia de esta Sala que ha rechazado esa doctrina de la

ignorancia deliberada para conformar la probanza del conocimiento del origen
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delictivo de los fondos sobre los que se actla. Esa doctrina ha sido empleada, en
ocasiones, para conformar una suerte de inversion de la carga de la prueba al
rellenar la tipicidad subjetiva del delito no sobre la base de una actividad
probatoria sobre el conocimiento de la procedencia ilicita, sino sobre la no

realizacion de una conducta de indagacién por parte de la persona que actua.

En ese contento, Feijod Sanchez (2015) es enfatico en establecer que “tras quince
afios de desarrollo jurisprudencial de esta idea se puede decir que hay practicamente una
posicion propia por cada ponente que trata la doctrina de la ignorancia deliberada, o cual

conduce a cierta confusion” (p. 3).

2.2.7.2.1gnorancia deliberada en la jurisprudencia del Peru

En la jurisprudencia nacional si bien en contadas resoluciones se alude a la
doctrina de la ignorancia deliberada es de saber que en ninguna de ellas se ha atribuido
responsabilidad penal mediante esta forma de imputacion subjetiva. Asi las cosas,

tenemos a bien mencionar las siguientes resoluciones.

Recurso de Nulidad N° 1881-2014-Lima de fecha 30 de setiembre de 2015 cuyo
ponente fue el magistrado San Martin Castro, dicha ejecutoria respecto a la ignorancia

deliberada en su fundamento juridico séptimo (en su Gltimo pérrafo) sostiene lo siguiente:

Ademas, el agente no necesita conocer con todo detalle la infraccion precedente;
basta con la conciencia de la anormalidad de la operacion a realizar y la razonable
inferencia de que procede de un delito grave (STSE 1113/2004 del nueve de
octubre). Es suficiente la incertidumbre sobre el origen, el conocimiento de la

existencia de una infraccion grave, de manera general. Incluso se admite el dolo
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eventual (STSE 1450/2004, del do de setiembre), y la ignorancia deliberada

(STSE 157/2003, del cinco de febrero).

Por otro lado, tenemos la Resolucion N° 16 obrante en el Expediente 00740-2014-
411903-JR-PE-04 de fecha 25 de julio de 2019 emitido por el Segundo Juzgado Penal
Unipersonal de Maynas cuyo ponente fue el Magistrado Benavente Chorres; en su

fundamento 1.3.3.4. sostiene lo siguiente:

Por otro lado, esta el poder presumirlo, el cual es entendida como la ignorancia
deliberada, esto es, que el agente, deliberadamente, se auto-coloque en una
situacion de no conocer un estado antijuridico, a fin de no verse perjudicado en
sus propios intereses, pero desde el rol que desempefia puede acceder al
conocimiento del estado de antijuridicidad, pero aun asi persiste en querer
desconocer. (...) por tanto, también actua con dolo cuando el sujeto indiferente
frente a su conducta lesiva, se guarda de riegos que puedan poner en juego sus

propios intereses.
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CAPITULO I1IlI

MATERIALES Y METODOS

3.1. OBJETO DE INVESTIGACION

El objeto de investigacion versa en describir, explicar y analizar a la doctrina de
la ignorancia deliberada como forma imputacion subjetiva en el delito de lavado de
activos vinculados a la criminalidad organizada y su vulneracion a uno de los principios

rectores del derecho penal sustantivo, esto es, el principio de Culpabilidad.

3.2. ENFOQUE DE INVESTIGACION

En el presente trabajo de investigacion se ha utilizado el enfoque cualitativo el
cual es un “enfoque de investigacion que utiliza la recoleccion de datos sin medicion
numérica para descubrir o afinar preguntas de investigacion” (Pineda Gonzales, 2017)
pues esta investigacion tiene por objetivo el razonamiento deductivo, a partir del estudio,
la observacién y el analisis bibliografico, por cuanto se abocara a la recoleccion de datos
establecidos en los libros, articulos, asi como jurisprudencia nacional e internacional,
respecto a la vulneracion del principio de culpabilidad en la imputacion de la ignorancia
deliberada como forma de dolo por la comision del delito de lavado de activos vinculados

a la criminalidad organizada.

3.3. TIPO DE INVESTIGACION

La presente investigacion ha optado por el tipo de investigacion descriptivo,
basico — tedrico a través del estudio de casos, en ese contexto, segin (Pineda Gonzales,
2017), un caso puede ser una persona, una organizacion, un programa de ensefianza, un

acontecimiento particular, un fenémeno emblematico. La Unica exigencia es que posea
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un limite fisico o social que le confiera entidad: una persona, una norma, un hecho
criminal, un procedimiento, una institucion juridica, un criterio jurisdiccional, etc. En el
presente trabajo de investigacion el objeto de estudio consiste en dos instituciones
juridicas a saber, esto es, i) el principio de culpabilidad, y, ii) la ignorancia deliberada

vinculados al delito de lavado de activos en el marco de una organizacion criminal.

3.4. DISENO DE INVESTIGACION

El término “disefio se refiere al plan o estrategia concebida para obtener la
informacion que se desea” (Hernandez Sampieri, Fernandez Collado, & Baptista Lucio,
2006, p. 157), en la presente investigacion sea optado por el disefio desde el enfoque

cualitativo desde su vertiendo de analisis de casos, descriptivo.

3.5. METODOS

El método “es el medio a través del cual el investigador se relaciona con los
participantes para obtener la informacién necesaria que le permita lograr los objetivos de

la investigacion” (Pineda Gonzales, 2017, p. 85).

Para la presente investigacion he optado por los métodos dogmatico, analitico y

deductivo.

El método dogmatico. Es de saber que “toda investigacion juridica utiliza el
método dogmatico consistente en la recoleccion de fuentes documentales que contienen
los fuetes formales del Derecho, el investigador juridico trabaja con libros, tratados,

revistas, manuales, publicaciones de internet, etc.” (Torres Vazquez, 2019, p. 379).
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A través de este método se han analizado las instituciones juridicas como el
principio de culpabilidad, la ignorancia deliberada y la imputacion subjetiva del delito de

lavado de activos.

El método deductivo. Por este método esta investigacion va obtener
conocimientos partiendo de principios admitidos como ciertos o establecidos previamente

como como verdaderos para llegar a una nueva verdad. (Torres Vazquez, 2019, p. 376)

Por este método se va partir de lo general a lo particular. Este método en particular
sirvio en la presente investigacion el segundo objetivo especifico, esto es, el de analizar

los fundamentos doctrinales de la ignorancia deliberada.

El método analitico. Este método sea utilizado en el anélisis de las instituciones
como el principio de culpabilidad, la ignorancia deliberada y en general la imputacion

subjetiva en el delito de lavado de activos vinculados a la criminalidad organizada.

El método sistematico. Consiste en que los ejes tematicos de la investigacion

deben ser interpretados en conjunto de los demés preceptos del ordenamiento juridico

3.6. TECNICAS

Las técnicas utilizadas en la presente investigacion son la técnica de analisis

documental - bibliogréfico, la observacion documental y el parafraseo.

Técnica del anélisis documental. - Esta técnica ha sido utilizado para analizar
diferentes informaciones obtenidas, en el proceso de seleccion de las informaciones y
discusion de los resultados del estudio. Con esta técnica se ha analizado cada una de las
instituciones trabajadas a partir de las informaciones brindadas por los libros, revistas y

jurisprudencias.
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Técnica del parafraseo. — Esta técnica ha sido utilizada en todo el desarrollo de la
presente investigacion, con énfasis especial en el andlisis de los resultados de la
investigacion. Desde el desarrolla del marco tedrico y especialmente en al ambito de la
discusion de los resultados se ha utilizado esta técnica, la misma que consiste en plasmar

ideas de un determinado autor con las propias palabras del tesista.

Técnica de la observacion documental. - “consiste en la identificacion (actividad
de percibir) a través de la vista, de las propiedades o caracteristicas de un evento o
fendmeno también se refiere a un conjunto de acciones concretas y al uso de instrumentos

0 aparatos para recoger los datos mediante una guia o ficha” (Charaja C., 2004, p. 127).

En el ambito del Derecho “es aquella en la que el objeto de la observacién esta

constituido por documentos” (Pineda Gonzales, 2017, p. 97).

Esta técnica es pertinente para la recoleccion de datos de una investigacion
dogmaética por cuanto se van analizar libros, articulos, jurisprudencia plasmados en un
documento; es la primera técnica utilizada en esta investigacion toda vez que gracias a la
observacion documental de libros, articulos o jurisprudencias se ha ubicado los temas del

objeto de investigacion.

3.7. INSTRUMENTOS

Los instrumentos utilizados en la presente investigacion son: a) fichas

bibliogréficas, b) fichas de resumen, c) fichas de analisis de contenido.

Fichas bibliogréaficas. — registra los datos mas importantes de un libro, como el
titulo de los temas que se aborda, el autor, el nimero de edicion que corresponda, lugar

de edicion y una sintesis de los contenidos relacionados a la materia de la investigacion.
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Fichas de resumen. - consiste en resumir del texto los datos mas resaltantes

conforme a los objetivos de la investigacion.

Ficha de analisis de contenido. - Es un instrumento que permite analizar el

contenido de los datos obtenidos conforme a los objetivos de la investigacion.
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CAPITULO IV

RESULTADOS Y DISCUSION

4.1. RESPECTO AL OBJETIVO ESPECIFICO 01

Explicar el tratamiento juridico dogmatico del principio de culpabilidad en nuestro

sistema juridico nacional.

4.1.1. Cuestiones preliminares

Nuestro pais adopta el sistema juridico del Civil Law o también conocido como
el sistema juridico continental de ascendencia germano romanico, en dicho sistema
juridico conforme al sistema de las fuentes del derecho la ley es la principal fuente de
derecho seguidamente de los principios generales del derecho; relegando asi, tanto a la
jurisprudencia como a la doctrina como fuentes secundarias, este sistema ostenta como

caracteristica esencial, el de ser un sistema eminentemente codificado.

En el derecho penal la fuente principal del derecho es la ley (Villavicencio
Terreros, 2014, p. 133) la misma que se manifiesta mediante el principio de legalidad que
no es otra cosa mas que un principio limitador al poder punitivo del estado toda vez que
garantiza que las sanciones penales deben de estar descritas con anterioridad a la comision

de un delictivo en la norma penal.
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4.1.2. Principio de culpabilidad en la legislacion nacional

4.1.2.1.En la constitucién politica del estado

El Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Exp. N° 003-2005-PI/TC
“caso Walter Humala Lema” respecto al principio de culpabilidad en su fundamento N°

53 literalmente sostiene:

El principio de culpabilidad es uno de los pilares sobre los que descansa el
Derecho Penal. La rreprochabilidad del delito es un requisito para poder atribuir
a alguien la responsabilidad penal de las consecuencias que el delito o la conducta

dafosa ha generado.

Si bien no encontramos una regulacion explicita del principio de culpabilidad en
la constitucion politica del estado, el tribunal constitucional a través de su jurisprudencia
lo ha reconocido como principio constitucional. Asi las cosas, el méximo intérprete de la
Constitucion en la sentencia recaida en el Exp. N° 14-2006-Al/TC al analizar la demanda
de inconstitucionalidad a la Ley N° 28726, Ley que incorpora y modifica normas
contenidos en los articulos 46°, 48°, 55° y 440 del Cddigo Penal, y el articulo 135 del

Caodigo Procesal, en su fundamento N° 26 sostiene:

El principio de culpabilidad se materializa cuando concurren una serie de
elementos; asi: en términos generales puede decirse que de acuerdo con el
principio de culpabilidad se requiere que la aplicaciébn de una pena esté
condicionada por la existencia de dolo o culpa, de conciencia de la antijuridicidad
o0 de la punibilidad, de capacidad de comportarse de acuerdo con las exigencias
del Derecho (imputabilidad), de una situacién normal para la motivacién del autor

(exigibilidad). Asimismo, en el momento de la individualizacion de la pena, el
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principio de culpabilidad exige que la sancion sea proporcionada al hecho

cometido.

Como puede advertirse “se trata de un principio penal de indiscutible inspiracion
constitucional que repercute en la configuracion y estructura de todo el Derecho Penal,

cuya fuente es el respeto a la dignidad de la persona humana” (Castillo Alva , 2004).

En efecto, en un estado constitucional y democratico de derecho la dignidad de la
persona es el fin supremo del estado y de la sociedad, siendo la dignidad una calidad
propia del ser humano por su sola existencia y no admite sustituto ni intercambio pues
exige que la persona sea objeto de atencidn decorosa, por ende, lo indigno es aquello que

resulta carente de respeto. (Garcia Toma , 2013, pp. 112-113)

Asi el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N° 00020-

2012-PI/TC respecto a la dignidad humana, en su f j. 75 sostiene:

La dignidad humana es una cualidad inherente a la persona en cuanto ser humano,
forma parte de ella y es inseparable de ella. Su reconocimiento expreso en el texto
constitucional supone que la fundamentacion del ordenamiento juridico no
depende de un valor supra positivo o de un poder politico determinado; todo lo
contrario, tal configuracion juridica significa que la dignidad humana es el prius

I6gico y axioldgico de todo el sistema constitucional.

4.1.2.2.En el codigo penal vigente

En nuestra legislacion nacional el principio de culpabilidad se encuentra regulado
en el Articulo V11 del Titulo Preliminar del C.P. el cual suscribe: “la pena requiere de la

responsabilidad del autor. Queda proscrita todo tipo de responsabilidad objetiva”.
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Ahora bien, “Si bien este articulo utiliza el término “responsabilidad”, el analisis
de los proyectos de Cdodigo penal de 1985 y 1986 muestra que la idea del legislador penal

era hacer referencia a la culpabilidad” (Garcia Cavero, 2012, p. 172).

La Corte Suprema de Justicia del Perd en la Cas. N° 311-2012-Ica, en su

fundamento 3.3 respecto al principio de culpabilidad literalmente sostiene:

El articulo sétimo del Titulo Preliminar del Cédigo Penal consagra el principio de
responsabilidad o culpabilidad, por el cual se incide en el imperativo de establecer
la responsabilidad penal del autor para facilitar la imposicion de la pena,
proscribiendo, por consiguiente, toda forma de responsabilidad por el resultado,
esto es, responsabilidad objetiva, acorde a la antigua méxima, preveniente del
derecho candnico: “versari in re ilicita casus imputatur” segln esta antigua
méaxima, si una persona realiza un acto responde por cualquier resultado que

devenga de ella.

Segln Reétegui Sanchez (2016) conforme a este principio es necesario la
vinculacion del hecho con el actor, ademas de ello, también es cierto que dicha
vinculacion tiene un limite y esto es el principio de proporcionalidad regulado en el
Articulo VIII del Titulo preliminar del Codigo Penal, toda vez que debe sancionarse
conforme a la gravedad del injusto cometido. (p. 352) No obstante esto Gltimo, en
atencion a la delimitacién y la naturaleza de la presente investigacion el principio de

proporcionalidad no seréa abordado.

Lo expuesto hasta aqui supone que el principio de culpabilidad regulado en
nuestra normativa sustantiva por una parte es un principio de inspiracion constitucional y
por otra es una norma rectora del derecho penal peruano en virtud a que dicho principio

de inspiracion constitucional que no ostenta regulacion propia en la Constitucién ha sido

114

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis
]



NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

; hﬂ UNIVERSIDAD

elevado a rango de norma juridica en al articulo VII del titulo preliminar del Cédigo
Penal. Lo elemental de esta norma rectora es que prohibe la imposicién de la
responsabilidad penal por el solo resultado, proscribiendo la responsabilidad objetiva que
no es mas que la responsabilidad por la sola creacién de un riego prohibido o el
incremento del riego permitido; resultando asi de vital importancia la imputacion

subjetiva a titulo de dolo o imprudencia.

Ahora bien, de la interpretacién del precepto normativo en comentario se
desprenden hasta cuatro sub principios, y estos son: 1) principio de personalidad, ii)
principio de responsabilidad por el hecho, iii) principio de dolo y culpa, y; iv) principio

de imputacion personal; de los cuales pasamos a desarrollar cada uno de ellos.

4.1.2.2.1. Principio de personalidad

A merced de este sub principio como manifestacion del principio de culpabilidad
“no se admite penar por un acto ajeno” (Pérez Lopez, 2021, p. 67) pues en la actualidad
no es posible admitir una responsabilidad colectiva o de grupo tal como se ha hacia en
tiempos remotos en donde respondian todos los miembros de una familia a causa de la

responsabilidad de uno de ellos. (Mir Puig, 2008, p. 125)

Entonces, la responsabilidad penal es personalisimo, esto quiere decir, que una
persona responde por sus propios actos y no por actos de los deméas que podrian ser

familiares, amigos, etc.

4.1.22.2. Principio de responsabilidad por el hecho

También denominado culpabilidad de acto, “esto debe entenderse como la

exigencia de una culpabilidad del autor por un hecho propio (derecho penal de acto) y no
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como culpabilidad como modo de su vida (derecho penal de autor)” (Garcia Cavero,

2019, p. 177).

A decir de Villavicencio Terreros (2014) describe hasta dos consecuencias de este
principio; asi las cosas, en principio, ninguna persona puede ser reprochado por sus deseos
0 sus pensamientos, tal es asi que en un derecho penal de acto carecen de importancia los
actos meramente internos que no tienen trascendencia en el &mbito exterior; y, por Gltimo,
que la personalidad o la forma de ser de una persona (rasgos distintivos de una persona)
no pueden servir de fundamento para atribuirle responsabilidad penal o gravarle la pena.

(p. 114)

En definitiva, “el derecho .penal de culpabilidad por el acto significa que un
concreto quebrantamiento o. infraccion de una norma, que produce un resultado lesivo,
es imputable al autor culpable, y ademéas en la medida de su culpabilidad” (Reategui
Sénchez, 2016). Esto implica que el resultado lesivo no se le puede imputar a una persona

en atencion a sus pensamientos o peor aun por su personalidad o sus rasgos fisicos.

4.1.2.2.3. Principio de dolo y culpa

Tradicionalmente es considerada como la expresion més clara del principio de
culpabilidad, en merito a ello, se hace necesaria una imputacion subjetiva para atribuir
responsabilidad penal, esta subjetivacion se expresa en forma de dolo, pero también puede
expresarse en determinados casos elementalmente graves con la culpa. (Garcia Cavero,

2019, p. 180).

En consecuencia, a mereced de este sub principio se prohibe imputar a una persona

por la sola produccién de un resultado lesivo y que solo sera admisible la atribucién de
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una responsabilidad penal a titulo de dolo o imprudencia. (Villavicencio Terreros, 2014,

p. 111).

Por otro lado, Mir Puig (2008) haciendo una descripcién de los antecedentes del
principio de culpabilidad en el derecho primitivo sostiene que en el Derecho primitivo
(asi, especialmente en el germanico) no regia este principio, sino el contrario de la
«responsabilidad objetiva o «responsabilidad por el resultado», segun el cual bastaba la
causacion de una lesion para que fuese posible la responsabilidad penal, aungue el autor

no hubiese querido dicha lesion ni la misma se debiera a imprudencia. (p. 125)

Sin embrago, “de la moderna teoria del delito, se extrae que solo puede concurrir
en la tipicidad subjetiva: dolo y culpa, no se acepta pues, una tercera opcion, sea a de la

responsabilidad objetiva o el resultado fortuito” (Pefia Cabrera Freyre, 2005, p. 76).

Asi lo ha entendido la Corte Suprema de Justicia del Per( desde la década de los
noventa toda vez que ya en el R. N. N.° 4288-97-Ancash del denominado caso “Rock en
Rio” introducia -ademas de acoger algunas instituciones juridicas alemanas como lo es la
denominada “competencia de la victima” para la exclusion de la imputacion objetiva- de
manera clara los alcances del principio de culpabilidad; esta ejecutoria sostiene
literalmente o siguiente: “el articulo V11 del Titulo Preliminar del Cédigo Penal proscribe
la responsabilidad objetiva, entendida ésta como la responsabilidad fundada en el puro

resultado sin tomar en cuenta la concurrencia del dolo o culpa en la conducta del autor”.

Este criterio jurisprudencial de la Corte Suprema se ha mantenido en el tiempo,
tal es asi que en el R.N.N. 3283-2015 — Junin se sostiene lo siguiente “el principio de
culpabilidad exige que los hechos sean imputados, objetiva y subjetivamente, a cada uno
de los intervinientes en el hecho punible. Nuestro ordenamiento penal proscribe, por

tanto, la responsabilidad objetiva”.

117

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis
.|



NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

; hﬂ UNIVERSIDAD

A mayor ahondamiento jurisprudencial y siguiendo el mismo sentido
interpretativo de las anteriores ejecutorias, la Cas. N° 724-2014-CANETE en su

fundamento juridico 3.4.2 sostiene:

Este principio asumido por el titulo preliminar, tiene una raigambre constitucional
que ha repercutido en la estructura del Derecho Penal, y esto tiene su origen en el
respeto de la dignidad de la persona humana, lo cual vincula no solo al legislador
sino también en una forma especial y singular al juez, ya que la responsabilidad
penal se construye sobre la base del hecho efectivamente cometido, es decir a

titulo de dolo o culpa, que viene a ser la responsabilidad subjetiva.

Todo este cumulo de doctrina y jurisprudencia hace entender que en nuestro
sistema juridico penal, a merced del principio de culpabilidad en su vertiente del principio
de culpabilidad por dolo o culpa las conducta penalmente relevante como lo es por
ejemplo los actos de conversion o trasferencia en los caso del de lavado de activos,
ademas de producirse un resultado y de haberse creado un riego prohibido o incrementado
un riego permitido es necesario una imputacion subjetiva a titulo doloso y en sus
diferentes modalidades reconocidas por la jurisprudencia toda vez que la ley penal
peruana no define ni establece las formas de dolo; y en consecuencia, proscribiéndose asi

todo tipo de responsabilidad objetiva.

Por la responsabilidad objetiva el sujeto responde por el solo resultado o creacion
de un riesgo prohibido, lo cual no es de recibo en nuestro sistema juridico penal; respecto
a la responsabilidad objetiva La Corte Suprema de Justicia del Pert en la Cas. N° 724-

2014-Canete en su fundamento juridico 3.4.3 sostiene que:

La responsabilidad objetiva deviene del Derecho Civil, y es también conocida

como responsabilidad por el riesgo o por la infraccion de los deberes de
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solidaridad, y tan es asi que, tiene dos vertientes, uno en sentido restringido, que
se base exclusivamente en la obligacidn de reparar en la mera causalidad externa,
es decir, la obligacion de reparar se origina de la sola relacion de causa a efecto
entre el hecho causa y el hecho consecuencia; y, el sentido amplio, que alude a la
teoria del riesgo, y este tipo de responsabilidad objetiva importa que se pone a
cargo de la persona imputada un elemento objetivo que puede ser esencial o
accidental de un tipo penal, que deja de lado la existencia de dolo o culpa en su

conducta.

En ese contexto y en definitiva Reategui Sanchez (2016) sostiene que, en un
derecho penal de la culpabilidad, la produccidn objetiva de un determinado resultado no
es sufriente para que el autor sea sancionado con una pena, requiere, ademas, que el autor
hay querido dicho resultado (dolo) o al menos haya sido predecible para el (imprudencia).

(p. 353)

41224, Principio de imputacion personal

La culpabilidad penal “requiere ademéas de un sujeto responsable al que se le
reproche una falta de fidelidad al Derecho por la realizacion del injusto penal” (Garcia

Cavero, 2019, pag. 182).

En razoén a este principio se “impide castigar con una pena al autor de un hecho
antijuridico que no alcance unas determinadas condiciones psiquicas que permitan su

acceso normal a la prohibicion infringida” (Mir Puig, 2008, p. 126).

4.1.3. ¢Americanizacion del derecho penal peruano?

Ahora bien, la regulacion del delito de lavado de activos en el derecho interno de
nuestro pais surge a consecuencia de la exigencia que precisa el Convenio de las Naciones
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Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas de 1998
conocido como el convenio de viene de 1988, el mismo que, entre otros, adopta
principalmente como estrategia de lucha contra el tréfico ilicito de drogas, adoptando seis
(6) politicas internacionales para la prevencion y control de las operaciones de lavado; 1)
la criminalizacion auténoma de los actos y operaciones de lavado de activos, 2)
regulacion y aplicacion de las medidas de prevencion del lavado de activos en la
intermediacidn financiera, 3) la construccion y consolidacion de un espacio internacional
contra el lavado de activos, 4) la flexibilizacion del secreto bancario para la investigacion
criminalistica financiera del lavado de activos, 5) la configuracion de procedimientos
agiles y oportunos para la incautacion o el decomiso de bienes generados o derivados del
lavado de activos, y, 6) la inversion de la carga de la prueba sobre el origen de los activos.

(Prado Saldarriaga, 2019, p. 23)

Segin Mendoza Llamacponcca (2017) la estructura incriminatoria del lavado de
activos que contiene la Convencién de Viena de 1988, obedece no a las directrices o
reglas de imputacion propias de un modelo de derecho penal europeo continental de corte
romano germanico imperante en Alemania, Italia, Espafia o Suiza, pues sus directrices y
fundamentos han surgido de los E.E.U.U. pais en el cual impera sistema juridico del
Common law, constituyéndose asi, la doctrina denominada como la americanizacion del

derecho penal.

Por otro lado, Nieto Martin (2007) sostiene que en determinadas fases han existido
fuertes presiones por parte de los Estados Unidos para que el resto de la comunidad
internacional adopte un determinado modelo normativo, en otros casos la
americanizacion ha consistido en una recepcion libre de normas juridicas por

considerarlas simplemente méas apropiadas. (p.121)
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Es de entender que el derecho de los estados unidos es propio del sistema juridico
anglosajon, un sistema en el que la principal fuente de derecho es la jurisprudencia
emitida por el la Corte Suprema, ademas de ello, teniendo en cuenta que los estados
unidos es un pais federal no ostenta un Unico derecho penal sino varios derechos penales;
ademas hay que mencionar que, es recién después de la dacion del Codigo Penal Modelos
de los estados unidos que de alguna manera se tratado de estandarizar el derecho penal de

los estados unidos.

En ese contexto, el derecho de los estados unidos la categoria de la imputacién
subjetiva es conocida como la Mens Rea, esta categoria generalmente estd compuesta por
cuatro manifestaciones, esto es, i) la intencién, ii) el conocimiento, iii) la

desconsideracion, y, iv) la negligencia. (Mendoza Vaez, 2020)

4.1.4. Toma de postura.

En nuestro sistema juridico romano germanico la fuente principal del derecho es
la ley, ahora bien, en materia del derecho penal también es de considerar que la ley es la
principal fuente de derecho, la misma que se encuentra manifestado en el principio de
legalidad. Los demas sistemas juridicos y principalmente el sistema anglosajon no son de

recibo en nuestro derecho interno.

No obstante un sector de la doctrina sostiene que no habrian diferencias
sustanciales mas que de forma entre uno y otro sistema juridico, considero que existen
diferencias esenciales que hacen inviable, por ejemplo, que una institucién de origen
anglosajon pueda adaptarse y aplicarse en un derecho cuya inspiracién se encuentra
fundado en un sistema continental - europeo, esto, no solamente por la diferencia

sustancial que existe en cuanto a las fuentes del derecho sino que nos encontramos
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también en contextos y sociedades distintas, en las cuales el cumplimiento de los roles

por parte de los ciudadanos y la atencién del estado a estos son disimiles.

En ese contexto, en nuestro derecho interno las normas que inspiran el derecho
penal se encuentran estrechamente vinculadas al principio de legalidad, asi las cosas,
respecto al principio de culpabilidad no es la excepcion; en efecto, el principio de
legalidad como justificacién juridico penal también es, entre otros, una manifestacion del

principio de culpabilidad.

Al respecto Reyna Alfaro (2016) sostiene:

Otra de las propuestas de legitimacion del principio de legalidad se relaciona con
el principio de culpabilidad en los términos siguientes: si la imposicion de una
pena puede obedecer solamente a la culpabilidad del autor, es evidente que aquella
requiere de la preexistencia de la ley (predeterminacién legal) y su conocimiento

por parte del autor del delito. (p. 54)

Ahora bien, a merced del principio de culpabilidad es necesario una vinculacion
entre el hecho y el autor, esa vinculacion es conocida cominmente como la imputacion
subjetiva, la misma que se analiza en la categoria de la tipicidad, en ese contexto la
imputacién subjetiva en virtud del principio de dolo o culpa derivada del principio de

culpabilidad solamente puede imputarse a titulo doloso o imprudente.

Conforme la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano y la Corte
Suprema de Justicia del Per0 la responsabilidad penal esta condicionado a la existencia
del dolo y la culpa (imprudencia), si bien es cierto que la ley no define al dolo y la

imprudencia muchos menos desarrolla las tipologias de dolo o la imprudencia, no es
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menos cierto que la doctrina y la jurisprudencia se han encargado de su estudio y

desarrollo.

Asi, el dolo —no obstante posturas volitivas- desde una perspectiva normativista
vendria a ser el conocimiento de una conducta ex ante peligrosa, conocimiento que se
imputa a partir de datos los objetivos y perceptible en atencién a los roles que debe de
cumplir cada ciudadano y no desde ambito psicolégico o meramente interno del agente

del delito.

Sin embargo, nuestra jurisprudencia aun adopta la teoria volitiva del dolo; asi las
cosas, conforme a la doctrina y la jurisprudencia operante en nuestro sistema juridico
continental vamos a advertir tres clases de dolo, esto es, i) dolo directo, ii) dolo indirecto,

y, ii) dolo eventual; no aceptandose una cuarta modalidad o clase de dolo.

Por otro lado, en un estado constitucional y democratico de derecho como lo es el
nuestro queda proscrita la responsabilidad objetiva, esto es, aquella responsabilidad por
la por la sola produccion de un resultado dafioso o, dicho de otra manera, por la sola
creacion de un riego prohibido o el incremento de un riesgo permitido. En todos los casos
es necesario una vinculacién subjetiva a titulo de dolo en sus tres modalidades o, en su

defecto a titulo de imprudencia en sus dos modalidades.

Por ultimo, los diversos sistemas juridicos tienen soluciones a determinados
problemas sociales que, si son trasladados de forma descontrolada o aislada a otros
sistemas juridicos, pueden generar fricciones, vulneracion o contraposiciones a
determinados principios 0 normas rectores de un derecho interno que recibe dichos
traslados, en otras palabras, seria como introducir una nueva especie a un ecosistema

existente. (Feijo6 Sanchez, 2015, p. 6)
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El siguiente aspecto trata respecto a la americanizacion del derecho penal toda
vez que el antecedente primigenio de la regulacion del delito de lavado de activos, esto
es, el convenio de Viena de 1988 tiene su antecedente en el derecho estadounidense
propio del sistema del Common Law o sistema anglosajon; ahora bien, la interrogante es
mas que evidente: ¢la regulacion del delito de lavado de activos (de tiene su origen en
sistema anglosajon) constituye un abandono al principio de culpabilidad propia del

sistema continental?. Considero que no, por lo siguiente.

EID. Leg. 1106 que regula el delito de lavado de activos en nuestro pais, al margen
de se haya inspirado en el convenio de Viena de 1988 ostenta una estructura delictiva
propia de un sistema continental, es de entender que no ostenta o, dicho de otra forma,
con la regulacion de este delito no se ha introducido a nuestro sistema de imputacion
subjetiva la denominada Mens rea, muchos menos las manifestaciones de esta; en
consecuencia, es de entender que la regulacién de un delito de origen anglosajon como lo
es el lavado de activos, no constituye necesariamente un abandono de los principios

rectores del derecho penal propio del sistema continental.

4.2. REPESCTO AL OBJETIVO ESPECIFICO 02.

Analizar los fundamentos doctrinales y jurisprudenciales que justifican la

imputacion de la ignorancia deliberada como forma de dolo.

4.2.1. Preliminares

La doctrina de la ignorancia deliberada se aparta de las exigencias del
conocimiento del tipo objetivo, en otras palabras, se omite el elemento cognitivo del dolo,
ofreciéndose como una solucion adelantarse al momento de la intencionalidad. Asi las

cosas, conforme a esta doctrina es tan responsable penalmente el sujeto que desconoce
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voluntariamente un elemento objetivo del tipo que el sujeto que tiene un conocimiento

potencial de los elementos objetivos del tipo.

En efecto, este adelantamiento implicito del momento relevante de la imputacion
en el que el agente pasa a una situacion de ignorancia deliberada, con forma a esta
doctrina, se viene utilizando para considerar que la conducta penalmente relevante no
solo supera el ambito objetivo de la tipicidad, sino que también es imputable

subjetivamente. (Feijo6 Sanchez, 2015, p. 3)

En principio, lo precedente era el fundamento de la punibilidad de la doctrina de
la ignorancia deliberada, sin embargo, a lo largo de estos afios, principalmente la doctrina
y la jurisprudencia espafiola han incorporado algunos requisitos o también conocidos
como elementos de la ignorancia deliberada que en la actualidad también constituyen

fundamentos para su punibilidad.

4.2.2. Fundamentos doctrinales y jurisprudenciales de la ignorancia deliberada

4.2.2.1.En la doctrina

En la doctrina espafiola, especialmente del magnanimo trabajo del Profesor

Ragués i Vallés (2007) podemos advertir los siguientes elementos:

a) Ausencia de representacion suficiente: para que desde el punto de vista
juridico-penal pueda hablarse de ignorancia deliberada es necesario que, en el
momento de realizar la accion u omision objetivamente tipica, el sujeto no
cuente con aquellos con aquellos conocimientos que permitirian afirmar que
ha actuado con el grado de representacion exigido por el dolo del tipo legal en

cuestion.
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b) Capacidad de obtener la informacion ignorada: solo de quien esta en
condiciones de conocer puede afirmarse que ha decidido ignorar

deliberadamente.

c) Deber de obtener la informacion ignorada: para hablar de ignorancia
deliberada no es necesario que se incumpla un deber especifico, sino que basta
con la inobservancia del deber general de advertir los riesgos asociados a la

realizacion de comportamientos potencialmente lesivos a interés ajenos.

d) Decision de no conocer: esta decision —que ha de ser voluntario o, cuando
menos, consiente- puede plasmarse en acciones concretas realizadas para

evitar una determina informacién como en omisiones del deber de saber.

e) La motivacion que ha llevado al sujeto del desconocimiento: no es lo

mismo indiferencia que pereza o imprudencia. (pp. 156-158)

4.2.2.2.En la jurisprudencia

En la jurisprudencia espafiola el Tribunal Supremo Espafiol ha establecido una
serie de requisitos para la configuracion de la ignorancia deliberada, de las tantas
ejecutorias podemos advertir la STS N° 234-2012 de fecha 16 de marzo, cuyo ponente es
el magistrado Marchena Gomez. Conforme a esta ejecutoria, son necesarias para la

concurrencia de la ignorancia deliberada los siguientes requisitos:

4.2.2.2.1. Falta de representacion suficiente

Esa falta de representacion, si es absoluta, nunca podra fundamentar la imputacion
subjetiva a titulo de dolo, los supuestos abarcados estaran relacionados, de ordinario, con

a conciencia de que se va realizar, con una u otra aportacién, un acto inequivocamente
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ilicito. La sospecha puede incluso no llegar a perfilar la representacion de todos y cada
uno de los elementos del tipo objetivo, al menos, con la nitidez exigida de ordinario para
afirmar la concurrencia del elemento intelectual del dolo. Sin embrago, si ha de ser
reveladora de una grave indiferencia del autor haca los bienes juridicos penalmente
protegidos, pues, pese a representarse el riego que su conducta puede aparejar, no desiste

del plan concebido.

4.2.2.2.2. Decision de permanecer en la ignorancia

Una decision de sujeto de permanecer en la ignorancia un hallandose en
condiciones de disponer, de forma directa o indirecta, de la informacion que pretenda
evitar. Ademas, esa determinacion de desconocer aquello que puede ser conocido, ha de
prolongarse en el tiempo, reforzando asi la conclusion acerca de a indiferencia del autor

acerca de los bienes juridicos objetos de tutela penal.

4.2.2.2.3. Un componente motivacional

Componente motivacional inspirado en el proposito de beneficiarse del estado de
ignorancia alentando por el propio interesado, eludiendo asi la asuncion de los riegos

inherentes a una eventual exigencia de responsabilidad criminal.

4.2.3. Toma de postura

La doctrina de la ignorancia de ignorancia deliberada es una forma de imputacion
subjetiva proveniente del sistema anglosajon totalmente distinto al dolo y a la
imprudencia propias de la imputacion subjetiva del sistema continental, pues a merced de
esta doctrina se puede imputar responsabilidad penal a un sujeto por el solo hecho
mantenerse intencionalmente en la ignorancia de algunos de los elementos objetivos del
tipo penal.
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Por otra parte, La corte Suprema de justicia del Peri mediante el Recurso de
Nulidad N° 1481-2014-Lima ha importado la doctrina de la ignorancia deliberada no
como una forma de imputacién subjetiva propiamente sino como una cuarta modalidad o
clase de dolo, esto se puede advertir de la lectura del fundamento séptimo de dicha
ejecutoria. De dicha ejecutoria se puede advertir que es posible atribuir responsabilidad
penal por el delito de lavado de activos vinculados a la criminalidad organizada, entre
otros, ademas, por la ignorancia deliberada como una modalidad de dolo, esto es, un dolo

sin conocimiento y sin voluntad.

En nuestro sistema juridico de corte continental, a merced del principio de
culpabilidad solamente puede atribuirse responsabilidad penal a titulo de dolo (en sus tres
modalidades) y la imprudencia. Asi las cosas, el dolo desde la jurisprudencia nacional y
en conformidad de la teoria volitiva es el conocimiento y la voluntad de realizar los
elementos del tipo objetivo, no obstante que para un sector el dolo sea el conocimiento
de una conducta ex ante peligrosa. Independientemente de que se adopte una u otra
postura queda claro que, por lo menos el elemento cognitivo es el comin denominador

del dolo.

El elemento cognitivo en el dolo es de vital importancia toda vez que el sujeto
debe conocer (conocimiento actual) los elementos que configuran el tipo objetivo que se
presenta al momento de la realizacién del hecho tipico, es decir, que el autor de hecho
delictivo debe de estar consiente de haber realizado una conducta de connotacion penal.
Ahora bien, para determinar si un sujeto debia conocer la aptitud y por ende la
peligrosidad de su conducta nos remitimos a la teoria de la probabilidad, asi las cosas, si
del caso en concreto se advierte la existencia de una alta probabilidad de que el autor con
su conducta pueda provocar un resultado lesivo se entiende que este comprendia dicha

aptitud. (Mendoza Vaez, 2020, pag. 57)
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En ese contexto, Oré Sosa (2019) es muy enérgico en sostener que con la
incorporacion de la ignorancia deliberada se quiere incorporar una forma de dolo en
donde ya no solo resulta imprescindible la voluntad sino también el conocimiento, esto
seria en palabras del autor, el talén de Aquiles de dicha propuesta toda vez que se hace
mal en prescindir también el elemento cognitivo del dolo, pues con ello el dolo terminaria

vaciado de su contenido. (p. 139)

No obstante a que un sector de la doctrina sostenga que existe una posibilidad
dogmatica de incluir a la ignorancia deliberada como nuevo titulo de imputacion subjetiva
considero de forma categorica que la incorporacion de la ignorancia deliberada como una
nueva forma de imputacion subjetiva 0 como una nueva modalidad de dolo vulnera los
alcances del principio de culpabilidad, principio que nuestro sistema ostenta

reconocimiento constitucional.

Es mas, considero que, en los casos descritos en el planteamiento del problema,
esto es, el caso del testaferro que a cambio de una fuerte compensacion econdémica acepta
ser gerente general de varias empresas (resultando ser esta empresa dedicada a lavar
activos) o el caso de la persona que presta su cuesta bancaria a un familiar cercano a fin
de que pueda recibir depdsitos (depdsitos en realidad provenian del TID) nos encontramos

ante casos de error de tipo.

Es de entender que en ambos casos los sujetos no conocieron todos los elementos
del tipo objetivo, pudiendo haberlos conocido mediante una debida diligencia, entonces
nos encontramos ante casos de ignorancia deliberada. Es cierto que en estos casos existe
una sospecha inicial de que el objeto material del delito de lavado de activos pueda
ostentar procedencia ilicita, sin embrago, no es menos cierto que la simple sospecha no

puede llegar a perfilar la representacion de todos y cada uno de los elementos del tipo
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objetivo, al menos, con la nitidez exigida para afirmar la concurrencia del elemento

cognitivo.

Segun Ragués i Vallés (2013) en el derecho continental la falta de conocimiento
de los elementos del tipo objetivo impide que el hecho sea considerado como doloso, sin
embargo, en los casos como los expuestos, en los que el sujeto ha ha decidio permacer
voluntarimente en la ignorancia, tal conclusion resulta siendo no tan satisfactoria toda vez
que resulta extrafio afirma que quien a decidido no conocer esta en una situacion de error

lo que Ileva en muchos casos a la impunidad. (p. 19)

Por otra lado, en la misma linea de ideas, Feijo6 Sanchez (2015) sostiene que

“actuar por error no es lo mismo que actura con error, ignorancia o desconocimiento” (p.

5).

No obstante a ellos, reafirmo la postura de que en los casos de la pragamitica
descritos precedentemente y, en general, en todos los casos de ignorancia deliberada no
es posible superar el estrato de la imputacion subjetiva conforme a nustros sitema juridico
continental y consecuentemente estamos ante un error de tipo. Para ello veamos,

rapidamente, los alcances del error de tipo en nuestro derecho penal peruano.

7.1.1.1 Error de tipo

Antiguamente la doctrina penal clasificaba el error penal en dos formas, estos
eran, el error del hecho y el error de derecho; el primero suponia el desconocimiento de
algin elemento de la tipicidad y era valorado en el injusto y el segundo hacia referencia
al desconocimiento de la prohibicién la misma que se valoraba en la categoria de la

culpabilidad. (Pefia Cabrera Freyre, 2011, pp. 491-492)
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Sin embargo, “la ordenacion del error dejo de girar en torno a la distincion entre
hecho y derecho y paso a distinguirse en funcién a la conducta (error de tipo) y la

valoracion de la conducta (error de prohibicion)” (Garcia Cavero, 2019, p. 541).

El error en el derecho penal es la cara opuesta del dolo, asi las cosas, el concepto
de error tiene directa referencia con el de conocimiento toda vez que la falta de
conocimiento de algin elemento del tipo objetivo constituye una forma de exclusion de
la tipicidad subjetiva. Por otro lado, el error en materia penal comprende también la
ignorancia aunque sean nociones distintas, en esta Ultima se carece totalmente de
conocimiento y en el error se tiene un conocimiento equivocado; en otras palabras,
ignorar es no saber y errar es conocer mal, sin embrago, para efectos del derecho penal
carece de importancia la diferencia de estos conceptos toda vez que el error forma parte
de la ignorancia, dicho de otra manera, el error es la consecuencia de ignorar alguna

circunstancia. (Pérez Lopez , 2016, pp. 11-12)

Enfatiza Pefia Cabrera Freyre (2011) que si el agente del delito ignora o se
encuentra en la creencia erronea de que en su conducta no concurre algun elemento del

tipo objetivo queda excluido del dolo. (P. 491)

En todo caso el autor que no conoce una circunstancia que pertenece al tipo penal
durante la comision de una conducta penalmente relevante no actia dolosamente, por
tanto, el error de tipo excluye la imputacion de dolo. (Wessels, Beulke, & Satzger, 2018,

p. 152)

En una primera aproximacion al concepto de error este viene a ser aquel supuesto
en el que el agente del delito obra equivocadamente por una falla cognitiva toda vez que
si el agente no es capaz de conocer perfectamente una situacion —elementos del tipo

objetivo- se equivoca. (Torres Rojas , 2021, p. 89)
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423.1.1. Concepto

Para Mufioz Conde y Garcia Aran (2010) el agente autor del hecho delictivo tiene
que conocer los elementos objetivos del tipo penal, en todo caso, cualquier
desconocimiento o error respecto al conocimiento de algin elemento del tipo excluye la

tipicidad, es por ello, que se llama error de tipo. (p. 275)

De la misma forma Roxin ( 2016) sostiene que el error de tipo excluye el dolo y
consecuentemente la tipicidad subjetiva, se presenta cuando el agente se equivoca sobre
alguna circunstancia necesaria que hace falta para completar el tipo penal. Dicho de otro
modo “Si el dolo tipico requiere saber que se realiza la situacion prevista en el tipo de
injusto, el error determinara su ausencia cuando suponga el desconocimiento de alguno o

todos los elementos del tipo de injusto ” (Mir Puig, 2008, p. 268).

A su turno Jescheck y Weigend (2014) sostienen que el error de tipo existe cuando
el agente del delito no conoce uno de los elementos del dolo, asi las cosas, internamente
el error de tipo se produce cuando el agente presenta una falsa representacion o una falta
de representacion de la realidad toda vez que el error significa la no coincidencia entre la

conciencia y la realidad.

En sintesis, el error de tipo consiste en “la negacion de la tipicidad subjetiva por
la atribucién al autor de una situacion de desconocimiento de que la conducta por él
realizada infringe objetivamente la noma penalmente garantizada” (Garcia Cavero, 2019,

p. 541).

Todo esto sin importar si el error surgido de la mera ignorancia o de una

representacion erronea del tipo penal. (Wessels, Beulke, & Satzger, 2018).
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4.2.3.1.2. El error de tipo en el derecho penal peruano

El articulo 14 del Codigo Penal prescribe:

El error sobre un elemento del tipo penal o respecto a una circunstancia que agrave
la pena, si es invencible, excluye la responsabilidad o la agravacion. Si fuere
vencible, la infraccién sera castigada como culposa cuando se hallare prevista

como tal en la ley.

Respecto a este articulo Reategui Sdnchez (2019) sostiene que en el error de tipo
se advierte un desconocimiento o ignorancia respecto a la concurrencia de un elemento

objetivo del tipo objetivo. (pag. 70)

En el mismo sentido Urquizo Olaechea (2010) quien hace los comentarios al
articulo antes mencionado citando al profesor Bacigalupo sostiene que el dolo se excluye

cuando concurren casos de error sobre algin elemento del tipo objetivo.

A su turno Pefia Cabrera Freyre y Salas Beteta, (2021) establecen que “la
institucion del error de tipo viene a reconocer los posibles defectos cognitivos que puedan
manifestarse en el agente, sobre alguno de los elementos constitutivos del tipo penal” (p.
110). En otras palabras. El error de tipo es “es aquel error o falta de representacion que
recae sobre algin elemento configurador del tipo penal objetivo” (Pérez Lopez, 2021, p.

297).

Esta falta de representacion tiene lugar cuando el autor de un delito, en atencién a
sus caracteristicas y circunstancias de indole personal no puede acceder al conocimiento
del contenido delictivo de su conducta que su rol lo atribuye como incumbencia suya.

(Garcia Cavero, 2019, p. 550)
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La corte suprema de justicia del Pert en la Cas. N° 04-2016- LA LIBERTAD en

atencion al error de tipo regulado en el articulo 14 del codigo penal peruano sostiene:

El error de tipo puede recaer sobre cualquiera de los elementos del tipo objetivo,
sean descriptivos o normativos; si el agente percibié equivocamente un elemento
tipico inteligible, que puede ser entendido sin intervencion de juicios de valor, el
error recaera sobre los elementos descriptivos, pero si el agente carecié de una
valoracién que le haya permitido comprender el significado del elemento tipico,

el error recaera sobre los elementos normativos.

Asi las cosas, el error de tipo en atencion a los elementos del tipo objetivo puede
recaer tales como en la calidad del sujeto activo, la calidad de la victima, comportamiento
activo u omisivo, el objeto material del delito, la relacion de causalidad, entre otros.

(Reafio Peschiera , 2008)

La maxima instancia judicial al hacer referencia al concepto y objeto del error de

tipo en la ejecutoria recaida en el R.N.N. 365-2014-UCAYALI establecid lo siguiente:

El error de tipo es aquel error o ignorancia sobre uno o todos los elementos que
integran el tipo objetivo —calidad del sujeto activo, la calidad de la victima, el
comportamiento activo u omisivo, las formas y medios de accién, el objeto
material, el resultado, la relacion de causalidad y los criterios para imputar
objetivamente el resultado al comportamiento activo u omisivo-. A lo que se
puede agregar que este error puede recaer sobre cualquiera de los elementos del

tipo objetivo, ya sean descriptivos 0 normativos.
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El error de tipo recae tanto en los elementos descriptivos y normativos del tipo
objetivo, asi lo desarrolla la corte suprema en el R.N.N. 1237-2015-San Martin, ejecutoria

gue en su fundamento juridico 3.2 sostiene:

El error puede recaer sobre cualquiera de los elementos de tipo objetivo, ya sea
descriptivos o normativos; si el agente ha percibido equivocadamente un elemento
tipico, el error recae sobre los elementos descriptivos, pero si el agente careci6 de
una valoraciéon que le haya permitido comprender el significado del elemento

tipico, el error recae sobre los elementos normativos.

4.2.3.1.2.1. Error sobre los elementos descriptivos

Los elementos descriptivos son aquellos que se pueden observar atreves de los
sentidos, en el mundo exterior, en ese sentido se hace innecesario recurrir a valoraciones
posteriores. (Reyna Alfaro, 2016, p. 147) Es decir que “el sujeto puede percibir y

comprender atreves de los sentidos” (Pérez Lopez , 2016, p. 44).

Ahorabien, respecto al error sobre los elementos descriptivos del tipo para Bustos
Ramirez y Hormazabal Malarée ( 1999) “no implica un mayor problema” (p. 246) toda
vez que como se ha habia dicho anteriormente estos elementos pueden ser observados por
los sentidos de manera objetivo y resulta a todas luces de facil comprension para el agente

del delito.

4.2.3.1.2.2. Error sobre los elementos normativos

Los elementos normativos son aquellos que necesitan una valoracién de manera
tacita o expresa por cuanto estos no son perceptibles por los sentidos. (Pérez Lpez, 2021,

p. 221)
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En esa misma linea de ideas Reyna Alfaro (2016) sostiene que los elementos
normativos “requieren una valoracion social o judicial, piénsese por ejemplo las
expresiones “drogas toxicas” (articulo 296 CP), “funcionario publico” (articulo 425 CP),

o “documento” (articulo 427 CP)”. (p. 147)

El error respecto a este elemento se da cuando al agente autor del delito le falta el
entendimiento espiritual necesario para comprender, en ese contexto, el error no
solamente comprende los hechos, pues también comprende el derecho. (Pérez Lépez ,

2016, p. 46)

4.2.3.1.3. Efectos del error de tipo

Conforme lo desarrolla el articulo 14 del codigo penal si el error es invencible esto
excluye la responsabilidad o la agravacion, por otro lado, si el error es vencible la
infraccion serd castigada como culposo. Para que opere la exclusion de la responsabilidad
0 en su defecto el hecho sea reconducido a titulo culposo, no es suficiente que se alegue
una simple situacion de desconocimiento pues se requiere una valoracion en funcién a los
criterios normativos de la imputacién del conocimiento en el dolo; en cuestion, la correcta
determinacion valorativa de una situacion de error se fundamenta en los roles
juridicamente atribuidas a su autor siempre atendiendo a sus circunstancias personales.

(Garcia Cavero, 2019, p. 550).

Dicho de otra manera, para determinacion normativa del error no basta la sola
aduccion del desconocimiento de un elemento del tipo objetivo cuando en atencion a sus
circunstancias personales y sus roles del agente pudo salir de su desconocimiento. Lo
dicho anteriormente es aceptado por la corte suprema quien en el R.N.N. 3305-2015-
LIMA, ejecutoria la cual en su fundamento octavo prescribe que “la relevancia del error

de tipo no se determina simplemente con la alegacién de tal situacion por parte del
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procesado, sino que debe procederse a precisar su existencia también con criterio

normativo”.

En ese contexto, respecto a los efectos del error de tipo, la corte suprema en el

R.N.N. 472-2003-AREQUIPA sostiene:

La figura del error de tipo, que se da de dos maneras, cuando el agente actuando
con las previsiones del caso se hubiese dado cuenta de su error, aqui se elimina el
dolo, pero subsiste la culpa y serd sancionado como un delito culposo si esta
contemplado por el Codigo Penal (error vencible); o cuando a pesar de ello, no se
hubiese dado cuenta de su error, aqui el sujeto queda exento de responsabilidad,

pues se elimina tanto el dolo como la culpa (error invencible).

4.2.3.1.3.1. Invencible

El error seré invencible en palabras de Villavicencio Terreros (2014) cuando el
agente, actuando con la debida diligencia no pudo salir del error en el que se encontraba.
(p. 363) Entonces, en este caso, lo esencial es determinar si el agente tomo, en aras de
evitar el error, las previsiones necesarias y la debida diligencia de acuerdo a su

conocimiento y circunstancias personales. (Hurtado Pozo, 2005, p. 474)

Ahora bien, para determinar la vencibilidad o la invencibilidad de un error se
aplica el criterio de la adecuacion, entonces, a consecuencia de este criterio el error serd
vencible cuando un observador objetivamente colocado al momento de la accién y con
los conocimientos que requeria el autor hubiese apreciado correctamente la realidad y en
consecuencia evitado el error, por el contrario, el error sera invencible cuando el

observador no se haya percatado del error. (Pérez Lopez, 2021, p. 304)
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En sintesis, el error de tipo serd invencible “cuando el sujeto no pudo conocer que
realizd un hecho de contenido delictivo, pues las circunstancias que rodearon su actuacion

le impidieron una correcta representacion de la realidad” (Torres Rojas , 2021, p. 95).

Para mayor ahondamiento, la corte suprema de justicia del Per( en el R.N.N.
1809-2014-LIMA NORTE describe la configuracién del error de tipo invencible en los

siguientes términos:

Cuando ese conocimiento que se exige -para que exista dolo en el agente- estaba
completamente fuera de su alcance pese a haber actuado conforme a un ciudadano
fiel al derecho que procede con diligencia de acuerdo a su rol general de
ciudadano, de modo que se actla bajo una representacion falsa de la realidad, nos
encontramos ante un error de tipo invencible. En este orden de ideas, se entiende
que esta ausencia de dolo y culpa que genera el error de tipo invencible sea una

causa de exclusion de la responsabilidad penal.

4.2.3.1.3.2. Vencible

El error sera vencible “cuando el agente pudo haber salido del error en el que se
encontraba y pudo evitar el resultado observando el debido cuidado que las circunstancias

le exigen para poder evitar cualquier resultado” (Villavicencio Terreros, 2014, p. 362).

Dicho de otra manera, “si existiera un error en el sujeto que podria ser superado
con un obrar diligente, que el agente no realizd, nos encontraremos ante un supuesto de

error de tipo vencible” (Torres Rojas , 2021, p. 97).

Es preciso establecer que el criterio del debido cuidado o debida diligencia “se

determina en funcion de la capacidad intelectual de las circunstancias concretas de la
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accion (capacidades y conocimientos individuales del autor)” (Pérez Ldpez, 2021, p.

305).

Por su parte, en la misma linea de ideas la corte suprema en el R.N.N. 655-2018-

Lima Sur, en su fundamento juridico 6.2 sostiene:

El error de tipo vencible requiere la observancia de objetivos de cuidado, esto es,
de las capacidades del agente de verse en la posibilidad de valorar correctamente
un hecho, siendo sancionada Unicamente si el delito ampara un delito de

modalidad culposa.

Después de haber revisado sucintamente la institucion del error de tipo en nuestro
sistema juridico de corte continental podemos concluir que el error de tipo opera no solo
a consecuencia de un conocimiento equivocado o una falta de conocimiento, este tipo de
error también opera en casos de ignorancia toda vez que el error forma parte de la
ignorancia. Ahora bien, salta a la vista una pregunta, esto es, ¢el error de tipo también

comprende a la ignorancia deliberada? La respuesta es si.

Retomando los dos casos descritos (el caso del testaferro y el caso del familiar que
presta su cuenta bancaria) Si bien es cierto que en la ignorancia deliberada existe una
sospecha inicial dicha sospecha no abastece para alcanzar el nivel de conocimiento que

requiere el elemento cognitivo del dolo.

En estos dos casos y general en los casos en los que el agente del delito provoca
voluntariamente su desconocimiento respecto a los elementos del tipo objetivo omitié de
manera voluntaria la debida diligencia, en otras palabras, el agente del delito pudo

investigar o minimamente debid ejecutar las minimas diligencias respecto a la actividad
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econdmica o respecto al fuente de los ingresos de la empresa que va administrar 0 en caso

del familiar debi6 preguntar del origen del depésito que iba a recibir.

En efecto, en estos casos el agente pudo salir del error a través de una debida
diligencia a fin de evitar la produccién de un resultado lesivo, pero no lo hizo, es asi que
nos encontramos ante casos de error de tipo vencible, ahora bien, este tipo de error trae

como consecuencia que la conducta sea castiga a titulo culposo.

En ese contexto, es de advertirse que en nuestro sistema juridico la imputacion
subjetiva el delito de lavado de activos vinculados a la criminalidad organizada es siempre
a titulo doloso y no es de recibo la imputacion a titulo de imprudencia; en consecuencia,
dichas conductas, conforme al principio de legalidad son plausibles de reproche penal

alguno.

43. RESPECTO AL OBJETIVO ESPECIFICO 03

Establecer la forma de imputacion subjetiva correcta respecto al conocimiento del
origen ilicito del objeto material del delito en los casos en los que el agente ha
provocado voluntariamente su desconocimiento, esto, sin vulnerar el principio de

culpabilidad.

4.3.1. Preliminares

El delito de lavado de activos es un delito econémico instrumental que es utilizado
por las organizaciones criminales a fin de ingresar y dar apariencia de legalidad a las
ganancias de origen ilicito que estos Ultimos hayan obtenido. En ese contexto el lavado
de activos es considerado como un delito propio del derecho penal moderno, este delito

surge principalmente a consecuencia de la aparicidén de las organizaciones criminales,
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pues es, a partir de estas que se tiene la necesidad de realizar actos de lavado de activos.

(Reédtegui Sanchez , 2012, pp. 143 - 144)

En otras palabras, el delito de lavado de activos expresa el modo en el que la
delincuencia organizada se ha mundializado y sofisticado cada vez mas, por lo que sea
convertido en una amenaza para el desarrollo de las sociedades, los estados, el sistema

econdmico y politico. (Yauri Cuadros, 2021, p. 66)

En las dltimas décadas la sociedad contemporénea se encuentra vinculada a riegos
y amenazas, por ello, es denominada como una sociedad de riegos; esta sociedad de
riesgos se caracteriza principalmente, entre otro, por la aparicion de nuevas actividades
delictivas, la existencia de grupos organizados, la aparicion criminalidad organizada
trasnacional que afecta a varios paises, la capacidad de rentabilidad de estas

organizaciones, etc. (Prado Saldarriaga, 2016, pp. 358-359)

En ese contexto, el delito de lavado de activos es un delito instrumento propio de
las organizaciones criminales toda vez que los actos de colocacion, transferencia,
conversion son realizados por un integrante de una organizacion criminal; asi las cosas,
las ganancias de las actividades delictivas realizadas por una organizacion criminal
constituyen la fuente principal de financiamiento de estas organizaciones. (Galvez

villegas, 2016, p. 18)

Dicho de otra manera “el lavado de activos es también, en la actualidad, un motor
adicional que dinamiza la continuidad y expansién de la criminalidad organizada al
asegurar sus capitales ilicitos y posibilitar su reinversion y diversificacion productiva de
bienes y servicios ilegales” (Prado Saldarriaga, 2016, p. 371). En cuestion queda claro la
conexion de la criminalidad organizada con el lavado de activos, por ser este Gltimo

instrumento del primero.
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4.3.2. Delito precedente

El lavado de activos es un delito de conexién toda vez que la conducta tipica se
vincula con una actividad delictiva previa razon por la cual se hace indispensable la
conexion del objeto material del delito a los hechos previos generadores de los activos;
ahora bien, si el activo no se conecta con un ilicito previo, estariamos ante un caso de
desbalance patrimonial que constituiria en el mejor de los casos un enriquecimiento ilicito

de particulares. (Calsina Hancco, 2018, p. 150)

De la redaccion misma del delito de lavado de activos se advierte la presencia de
una actividad delictiva previa vinculados con el objeto material del delito, bajo esta
premisa se estructur6 el lavado de activos desde sus inicios en la legislacion norte
americana, en las convenciones internacionales y en nuestra legislacion interna. (Galvez

villegas, 2016, p. 18)

Una cuestion que no es pacifica es la denominada autonomia del lavado de activos,
al respecto la Corte Suprema en la Sentencia Plenaria Casatoria N° 01-2017 en su
fundamento juridico 29° sostiene: “el delito de lavado de activos es un delito autébnomo,
tanto en su configuracion material como para los efectos de su persecucion penal”. Esta
ejecutoria desarrolla la autonomia del lavado de activos en una doble dimensién: tanto en
su dimension material como en su dimension procesal, claro es, sin desprenderse de la
actividad delictiva previa como elemento normativo del tipo. (Castro Huaman, 2020, pag.

108)

Este criterio, anteriormente ya ha sido plasmado por la Corte Suprema, asi, en el

R.N.N. 339-2014-LIMA en su fundamento quinto sostiene:
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El tipo penal de lavado de activos es autonomo del delito previo o fuente, por lo
que para su investigacion no se requiere que estén sometidas a investigacion,
proceso judicial o hayan sido objeto de sentencia condenatoria, bastando para la
existencia de lavado, que se establezca una vinculacién razonable entre los activos

materia de lavado con el delito previo.

Un sector de la doctrina defiende la autonomia material absoluta del lavado de
activos en razon al principio de legalidad e imputacién necesaria por cuanto el lavado de
activos y el delito previo ostentan distintas configuraciones tipicas y consecuentemente
también los hechos enjuiciados y condenados son distintos; en ese contexto, segin esta
doctrina, se hace de la necesidad de la idea de una emancipacion real del delito de lavado

de activos. (Castro Huaman, 2020)

No obstante ello, para Mendoza Ayma (2020) “el problema de la autonomia del
lavado dio lugar al empleo de tiempo, tinta y papel en un debate infructuoso para su

operatividad” (p. 162).

En ese sentido, en el lavado de activos se puede advertir una autonomia procesal
plena y una autonomia material relativa, esto quiere decir que el delito de lavado de
activos es procesal y materialmente autbnomo, y este ultimo, indudablemente vinculado
a una actividad criminal previa. (Galvez villegas, 2016, p. 19) En este contexto es
necesario precisar que “la predicada autonomia no elimina el elemento normativo del

origen ilicito” (Mendoza Ayma , 2020, p. 162).

En sintesis, el lavado de activos “es un delito autbnomo como cualquier delito y
conforme a esa autonomia exige la configuracién de todos sus elementos; y, centralmente

el “origen ilicito” como elemento normativo” (Mendoza Ayma , 2020, p. 163).
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En cuestion, queda claro que la vinculacién de los activos a una actividad criminal
queda fuera de discusion, lo que es materia de debate es el nivel de vinculacién que debe

de existir entre una actividad criminal y los activos. (Galvez villegas, 2016, p. 18)

43.2.1.1. Concepto

En un principio se hablaba del termino delito previo, asi las cosas, segin Lamas
Puccio (2017) “cuando hablamos de delito previo o subyacente, nos referimos a toda
conducta tipica, antijuridica (desvalor sobre el hecho) y culpable (desvalor sobre el autor
del hecho) que fue cometida con anterioridad a la consumacion del delito de blanqueo de
capitales” (p. 162). En ese contexto, este elemento normativo requiriere una probanza que

supere el estandar cognoscitivo valorativo de més alla de toda duda razonable.

Sin embrago, en la actualidad se habla de un origen ilicito de los activos, este
altimo ha de interferirse de los indicios concurrentes de cada caso en concreto; ahora bien,
origen ilicito es un hecho de connotacion antijuridica general (desvalor sobre el hecho).
(Galvez Villegas, 2016, p. 69) el cual no abarca un conocimiento pormenorizado de las
circunstancias del tiempo, la forma de comisién, autor, victimas, etc., toda vez que solo
es necesario una vinculacién razonable entre el objeto del delito y su procedencia

delictivo (origen ilicito).

43.2.1.2. El “origen ilicito” como elemento normativo

El Acuerdo Plenario 03-2010 en su fundamento juridico 31° sostiene que “el delito
fuente, empero, es un elemento objetivo del tipo legal”. Por otro lado, la Casacion N°
92-2017-Arequipa en su fundamento décimo séptimo sostiene que de “una interpretacion
sistematica y teleoldgica de la ley vigente, permite concluir que el delito fuente sigue

siendo un elemento normativo del tipo objetivo”.
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Sin embargo, la Sentencia Plenaria Casatoria 01-2017 prefiere usar el término
“origen ilicito” pues la ejecutoria en mencion en su fundamento 29° sostiene que “el

origen delictivo mencionado en el citado articulo 10 es un componente normativo”.

Ante esto salta a la vista la duda de si el delito fuente o el origen ilicito es el
elemento normativo del tipo objetivo en el lavado de activos. Como respuesta a esta
inquietud, Calsina Hancco (2018) sostiene que “el elemento normativo del delito de
lavado de activos es el origen ilicito de estos, entendido como de procedencia delictiva
en grado de injusto tipico” (pp. 154-155). Asi las cosas, “la proposicion factica que
configure el origen ilicito debe ser probada, esa es la razdn por la que existe resistencia a

su aceptacion como elemento del tipo objetivo” (Mendoza Ayma , 2020, p. 165).

El origen ilicito como elemento normativo del tipo objetivo requiere una base
factica que no puede ser sustituida por simples calificaciones nominales, ahora bien, el
origen ilicito se encuentra al elemento actividad criminal toda vez que la actividad
criminal es la que determina que el objeto material del delito tenga una procedenciailicita.

(Mendoza Ayma , 2020)

Respecto de la actividad criminal la Sentencia Plenaria Casatoria N° 01-2017 en

su fundamento 29, literal d) sostiene:

La nocion actividades criminales no puede entenderse como la existencia concreta
y especifica de un precedente delictivo de determinada naturaleza, cronoldgica
intervencion o roles de agentes delictivos individualizados y objeto. Basta la

acreditacion de la actividad criminal de modo genérico.

En suma, para acreditar el origen ilicito del objeto material del delito no se

requiere previamente acreditar la vinculacion a una actividad criminal previa, pues solo
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bastara con la presencia de una actividad delictiva de modo genérico y en atencion a las
circunstancias de caso en concreto, ahora bien, origen ilicito que a merced del articulo 10
del D. L 1106 podra inferirse de los indicios concurrentes en cada caso. (Galvez Villegas,

2016, p. 68)

4.3.3. Toma de postura

En los casos en los que el propio agente voluntariamente a decidido mantenerse
en el desconocimiento de un elemento objetivo de tipo pudiendo este haber conocido
dicho elemento conforme a sus roles, para asi realizar o por intermedio de él permitir el
desarrollo de actos de lavado de activos constituye, entre otros, una grave afectacion al

sistema econdmico nacional.

En este caso, la importacion de la doctrina de la ignorancia deliberada hecha por
la Corte Suprema de Justicia del Pert mediante el Recurso de Nulidad 1881-2014 en un
sistema juridico continental como la que adopta nuestro derecho es incensario, ya que su
uso en el mejor de los vasos constituiria un mal injerto de una forma de dolo proveniente
del sistema anglosajon; y, en el peor de los casos una abierta vulneracién al principio de

culpabilidad.

A demas de ello, el uso de esta doctrina en sistema de justicia penal no abastece
para superar la imputacion subjetiva a titulo doloso toda vez que no supera el error de tipo
vencible aplicable para estos casos, la misma que reconduce que la conducta sea castigada
a titulo imprudencia, en ese contexto, es conocido que el D. Leg. 1106 no regula que el
delito de lavado de activos sea imputado a titulo de culpa o imprudencia, en consecuencia,
no quedaria otra cosa que ordenar la absolucion del acusado por este delito, o quiza, en el

peor de los casos la impunidad de dicha conducta.
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Para evitar estas deficiencias en cuanto a la imputacion subjetiva, en los paises en
los que opera el sistema juridico continental, los casos de ignorancia deliberada (cuando
el agente ha provocado intencionalmente su desconocimiento) son reconducidos a la

imputacion subjetiva del dolo en su modalidad de dolo eventual.

En palabras de Ragués i Vallés (2013) en los sistemas continentales, los casos de
ignorancia deliberada suelen reconducirse ha aquella modalidad de dolo denominada dolo
eventual, pues pese a que el egente del delito a renunciado a conocer algun elemento del
tipo objetivo, en tales casos este sujeto cuanta ya con un conocimiento basico suficiente
para atribuirle tal forma de dolo. Pero bien visto, no nos encontramos en un caso que
merezca una sancion similar al del dolo eventual, es que se trata justamente de un caso de

dolo eventual. (Oré Sosa, 2019)

No obstante a ello, considero que es erroneo imputar el dolo en su modalidad de
dolo eventual a los casos en el que agente ha provocado voluntariamente su
desconocimiento (ignorancia deliberada); por el contrario, la imputacién subjetiva
correcta sin vulnerar el principio de culpabilidad es a titulo de dolo en su modalidad de
dolo directo o también conocido como dolo de primer grado o en su defecto a titulo de

imprudencia. Por los siguientes fundamentos a saber.

El dolo conforme a la doctrina y jurisprudencia imperante en nuestro sistema
juridico es el conocimiento y la voluntad de la realizacion del tipo objetivo, en otras
palabras, en materia de lavado de activos el agente del delito actda con conocimiento e

intencion de querer blanquear el dinero de procedencia ilicita. (Pariona Arana, 2021) .

En ese contento, en materia de lavado de activos solo es posible la imputacion
subjetiva a titulo de dolo directo, esto porque, en principio, el delito de lavado de activos

es un delito de intension en donde el agente despliega una serie de comportamiento y
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actos de lavado con la intencion de blanquear el dinero de procedencia ilicita; pero
principalmente, porque segun la configuracion tipica del delito en nuestro ordenamiento
juridico, el agente realiza la conducta de lavado con conocimiento de que da apariencia
de legalidad a los activos que provienen de un ilicito precedente con la finalidad de evitar
la identificacion, su incautacion o decomiso de los activos de origen ilicito. (Pariona

Arana, 2021)

148

repositorio.unap.edu.pe
No olvide citar adecuadamente esta tesis
.|



NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

; hﬂ UNIVERSIDAD

V. CONCLUSIONES

CONCLUSION RESPECTO AL OBJETIVO GENERAL

1. La Corte Suprema de Justicia del Per( con la importacion de la Doctrina de la
ignorancia deliberada (una institucién de origen anglosajén) como una forma de
dolo mediante el Recurso de Nulidad 1881-2014-Lima instituye una institucion
ajena e innecesaria en nuestro sistema juridico toda vez que su uso constituiria en
el mejor de los casos un mal injerto de forma de dolo proveniente del sistema
anglosajon; y, en peor de los casos una abierta vulneracion al principio de
culpabilidad, esto, en los casos en los que se imputa el delito de lavado de activos
vinculados a la criminalidad organizada por cuanto se trata de implantar una forma
de dolo sin conocimiento ni voluntad a un sistema de derecho que requiere que el
dolo contenga indefectiblemente el conocimiento y la voluntad de la realizacion de
los elementos del tipo objetivo.

1.1. El sistema juridico anglosajon ostenta soluciones propias a diversos
problemas sociales, soluciones que, si son trasladadas de forma descontrolada
0 aislada -guiado por la sobre criminalizacion de una determinada conducta-
a otro sistema juridico como lo es el sistema continental pueden generar
fricciones, vulneraciones o contraposiciones a determinados principios o
normas rectoras de un derecho interno, esto, no solo porque existen diferencias
sustanciales en cuanto a sus fuentes del derecho, sino principalmente porque
nos encontramos en contextos y sociedades distintas en las cuales el
cumplimiento de los roles por parte de los ciudadanos y la atencion del estado

a estos son disimiles.

CONCLUSIONES RESPECTO A LOS OBJETIVOS ESPECIFICOS
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2. Nuestro pais adopta el sistema juridico continental y dentro de ese sistema el
principio de culpabilidad ostenta un reconocimiento constitucional que esta ligado
principalmente al respeto de la dignidad de la persona humana. En nuestro derecho
interno el principio de culpabilidad opera como un principio de inspiracion
constitucional y como una norma rectora conforme al articulo VII del titulo
preliminar del Cédigo Penal; en virtud a esto Gltimo, por el principio de culpabilidad
es necesario una vinculacion del hecho con el autor a través de una imputacion
subjetiva a titulo de dolo o imprudencia no siendo de recibo una tercera categoria
de imputacion subjetiva. El dolo conforme a la teoria volitiva adoptada por nuestro
sistema juridico requiere del conocimiento la voluntad de la realizacion de los
elementos objetivos del tipo penal manifestandose en sus tres clases o0 modalidades,
esto es, dolo directo, dolo indirecto y dolo eventual; no siendo de recibo otra
modalidad o clase de dolo y proscribiéndose todo forma de responsabilidad
objetiva.

2.1. Si bien laregulacion del delito de lavado de activos en nuestro derecho interno
tiene su base en el convenio de Viena de 1988 la misma que tiene de
antecedentes el derecho estadounidense propia del sistema anglosajon no
constituye un abandono del principio de culpabilidad propia del sistema
continental toda vez que la estructura tipica del delito de lavado de activos en
nuestro pais no ha introducido el sistema de imputacion propia del sistema
del sistema anglosajon como lo es el Mens Rea y el Actus rea, mas si, su
estructura tipica contiene todos los alcances del principio de culpabilidad
propia del sistema continental.

3. Del analisis de los fundamentos doctrinales y jurisprudenciales que justifican la

imputacion de la ignorancia deliberada como forma dolo se concluye que la
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imputacidn de la ignorancia delibera como forma de dolo por la comision del delito
de lavado de activos vinculados a la criminalidad organizada no supera las
exigencias de la imputacién subjetiva propia del sistema de derecho continental,
toda vez que esta forma de imputacion subjetiva se contrapone a ella y perece ante
la institucion del error de tipo vencible que reconduce la conducta a un delito
imprudente, sin embrago, al no estar regulado en nuestro derecho interno el delito
de lavado de activos en modalidad culposa la conducta resulta siendo eximido de
responsabilidad penal, consecuentemente resultando ser incorrecta esta forma de
imputacion.

4. En el delito de lavado de activos vinculados a la criminalidad organizada la forma
correcta de imputacion subjetiva en los casos en los que el agente ha provocado
voluntariamente su desconocimiento (ignorancia delibera) es a través de la
imputacién de dolo en modalidad del dolo directo o de la culpa segun sea el caso,
mas no a través del dolo eventual por cuanto el delito de lavado es un delito de
intension; asi el caso del testaferro la imputacién subjetiva correcta es el dolo en su
modalidad de dolo directo toda vez que al no tomar la debida diligencia de los
ingresos que administra en las empresas tiene toda la intencion de que se le de
apariencia de legalidad a los activos de procedencia ilicita; por otro lado, respecto
al caso de la persona que presta su cuenta corriente a un familiar cercano la
imputacion correcta es a titulo de culpa por cuanto esté sujeto omitié una norma de
cuidado o de debida diligencia segun su rol en la sociedad; ahora bien, cuestion
aparte es la discusion sobre imputacion subjetiva a titulo de culpa en el delito de

lavado de activos, lamisma que no es objeto de analisis de la presente investigacion.
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VI. RECOMENDACIONES

1. Recomiendo a los operadores del derecho penal no hacer uso de la doctrina de
la ignorancia deliberada como una forma de imputacion subjetiva o una
modalidad de dolo para imputacion del delito de lavado de activos vinculados
a la criminalidad organizada ya que su aplicacion constituiria una abierta
vulneracién a uno de los principios rectores del derecho penal, esto es, el
principio de culpabilidad.

2. Se recomienda a la Corte Suprema de Justicia del Peru a tener mas cuidado
con las instituciones y/o doctrinas que tengan a bien importarlas toda vez que
como en el caso de la doctrina de la ignorancia deliberada se contrapone con
muchos principios del derecho penal y en consecuencia no es de recibo en
nuestro sistema juridico de corte continental que adoptamos.

3. Serecomienda que para los casos en los que el agente del delito ha provocado
voluntariamente su desconocimiento (ignorancia deliberada) el operador del
derecho penal le impute a titulo de dolo en su modalidad de dolo directo o0 en
su defecto a titulo de imprudencia la responsabilidad penal por el delito de

lavado de activos vinculados a una organizacion criminal.
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1. CRITERIOS DE ANALISIS

Argumento:

en los sistemas continentales, los casos de ignorancia deliberada suelen reconducirse
a aquella modalidad de dolo denominada dolo eventual, pues pese a que el agente del
delito ha renunciado a conocer algin elemento del tipo objetivo, en tales casos este
sujeto cuanta ya con un conocimiento basico suficiente para atribuirle tal forma de

dolo

Anélisis:

No obstante, a ello, considero que es erroneo imputar el dolo en su modalidad de dolo
eventual a los casos en el que agente ha provocado voluntariamente su
desconocimiento (ignorancia deliberada); por el contrario, la imputacién subjetiva
correcta sin vulnerar el principio de culpabilidad es a titulo de dolo en su modalidad
de dolo directo o también conocido como dolo de primer grado o en su defecto a titulo

de imprudencia.
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Esta doctrina en esencia se aparta del conocimiento del
conocimiento de los elementos del tipo objetivo para la imputacion
subjetiva, ofreciendo a modo de solucion adelantar el momento de
la intencionalidad, la misma que adquiere relevancia para el derecho
penal. Se entiende, por esta doctrina, que el sujeto que provoca o
intencionalmente su propia ceguera es tratada como aquel sujeto que

realiza el hecho delictivo de forma intencionada
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