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Hacia una jurisprudencia pluralista�

Raquel Zonia Yrigoyen Fajardo

Sumario: I. Caso 1. 1. Los hechos. 2. La sentencia. 3. Comen-
tario. 4. Sobre el sujeto titular de funciones jurisdiccionales. 
5. ¿En qué consisten las funciones jurisdiccionales? 6. Com-
petencia territorial, personal y material. 7. Consecuencias de 
la sentencia en la protección de derechos. 8. Síntesis y proyec-
ción favorable para un entendimiento democrático. 9. Impulso 
a la legislación pluralista. 10 Pedagogía sobre la justicia 
y la interculturalidad. 11. Comentario a la jurisprudencia. 
II. Caso 2. Hacia una definición e interpretación intercultu-
ral de los derechos humanos. 1. Los hechos. 2. La sentencia. 
3. Comentario. 4. Sobre el alcance de las funciones jurisdiccio-
nales de las rondas (artículo 179 de la Constitución). 5. Sobre 
la exención de pena por la cultura o costumbres (artículo 15 del 
Código Penal). 6. Sobre presuntas violaciones de derechos 
por la jurisdicción especial.

I. Caso 1

Comentario de una sentencia de la Corte Suprema del Perú referente al artículo 
149 de la Constitución y a la absolución de ronderos por los delitos de secuestro 
y otros.

�	 Este texto constituye el Anexo 2 de la tesis de doctorado «Sometimiento constitucional y penal 
de los indígenas en los países andinos en el siglo xix», que la autora ha presentado, en 2005, en 
la Universidad de Barcelona.
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1. Los hechos

En el año 2002, las rondas campesinas de los centros poblados de Pueblo Libre 
y Santa Rosa, provincia de Moyobamba, departamento de San Martín, encon-
traron responsables de violación sexual, robo y homicidio a cuatro personas, 
quienes, con sus asaltos, tenían aterrorizada a la población.� Tales personas 
habían reconocido sus acciones. Las rondas campesinas, en este departamento, 
fueron organizadas hace más de quince años por inmigrantes procedentes de 
Cajamarca, donde las rondas se fundaron hace más de veinticinco años. En 
general, las rondas tienen procedimientos relativamente comunes: llevan los 
casos graves a la asamblea local —donde participa toda la población del lu-
gar— y coordinan con las rondas de otras «bases» o caseríos la aplicación de 
sanciones.� Entre las respuestas más comunes que dan a los hechos dañinos, 
están la reparación, el trabajo comunitario, la llamada «cadena ronderil» (que 
consiste en pasar a los sancionados por diferentes bases ronderas con el fin 
de que, durante el día, realicen trabajos comunales y, en las noches, ronden o 
patrullen la comunidad), multas, medidas que pueden restringir ciertos dere-
chos y, eventualmente, castigos morales o físicos. Las decisiones en asamblea 
constan en acta, así como la aceptación por los sancionados de su responsabi-
lidad y la medida adoptada. Siguiendo el procedimiento ordinario, luego de 
la detención y juzgamiento de estos malhechores, las rondas de Moyobamba 
determinaron, en asamblea, la aplicación de «cadena ronderil». A raíz de ello, 
once autoridades ronderas (hombres y mujeres) fueron denunciadas por la fis-
calía por los delitos de secuestro (en agravio de las personas sancionadas por las 
rondas), usurpación de funciones (por actuar como jueces sin serlo), y violencia 
y resistencia a la autoridad. La Sala Penal de Moyobamba, mediante sentencia 
del 11 de febrero de 2004, condenó a tales autoridades ronderas a tres años de 
prisión efectiva por los delitos mencionados, así como a pagar reparación civil 
a los presuntos agraviados (los asaltantes a quienes las rondas habían aplicado 
cadena ronderil). La sentencia condenatoria de Moyobamba fue revertida por 
la Corte Suprema de Justicia mediante sentencia del 9 de junio de 2004, la cual 
absolvió a los ronderos y ordenó su excarcelación. Esta sentencia es materia del 
presente comentario.

�	 Véase información sobre los hechos —que sigo aquí— y un breve comentario de la sentencia 
—con la cual concuerdo— en Ardito 2004. También puede consultarse en el sitio web <http://
www.IDL.org.pe>

�	 Véase, entre otros, Yrigoyen 1993; Espinoza 1995; Gitlitz 1998; Stara 1999.
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2. La sentencia

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA PENAL TRANSITORIA, RN. No 975-04, 
SAN MARTÍN. Lima, nueve de junio de dos mil cuatro. CONSIDERANDO: 
Primero.- Que el delito de secuestro se configura cuando el agente priva a una 
persona, sin derecho, de la facultad de movilizarse de un lugar a otro […]. Segun-
do.- Que en el presente caso los procesados en su condición de integrantes de las 
rondas campesinas de los centros poblados de Pueblo Libre y Santa Rosa jurisdic-
ción de la provincia de Moyobamba en el departamento de San Martín, teniendo 
conocimiento que los presuntos agraviados […] admitieron […] ser los autores 
de los delitos de robo, violación sexual y asesinato que se habrían cometido en 
sus territorios, decidieron sancionarlos de acuerdo a sus costumbres condenándo-
los, a «cadena ronderil», esto es pasarlos de una ronda a otra a efectos de que sean 
reconocidos por sus habitantes y además presten trabajo gratuito a favor de las 
respectivas comunidades. Tercero.- Que en tal sentido la conducta de los procesa-
dos no reviste el carácter doloso que requiere el tipo penal de secuestro, dado que 
su actuar se encuentra normado y regulado por el artículo ciento cuarentinueve de 
la Constitución Política del Perú que a la letra dice «[...] las Rondas Campesinas 
pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial de 
conformidad con el derecho consuetudinario [...]» no habiéndose advertido con 
ello ningún ejercicio abusivo del cargo ya que por el contrario todos los denuncia-
dos actuaron conforme a sus ancestrales costumbres. Cuarto.- Que el inciso ocho, 
del artículo veinte del Código Penal, señala que está exento de responsabilidad 
penal, «el que obra por disposición de la ley, en cumplimiento de un deber o en el 
ejercicio legítimo de un derecho, oficio o cargo», por lo que, si los procesados en 
su condición de ronderos, momentáneamente aprehendieron a los presuntos agra-
viados; sin embargo su accionar es legítimo por cuanto se encuentra enmarcado 
en el artículo ciento cuarentinueve de nuestra Carta Magna. Quinto.- Que al 
haber concurrido la causa de justificación «el actuar por disposición de la ley» 
en el presente proceso; en consecuencia si bien la acción es típica; sin embargo 
no es antijurídica, por ende tampoco culpable, resultando de aplicación el artículo 
doscientos ochenticuatro del Código de Procedimientos Penales. Sexto.- Que en 
cuanto a los acusados […], que no han concurrido al juicio oral, igualmente pro-
cede que sean absueltos teniendo en cuenta los considerandos precedentes; por 
estas consideraciones: Declararon HABER NULIDAD en la sentencia recurrida 
[…] que CONDENA a […] como autores del delito de secuestro […], usurpa-
ción de funciones y violencia y resistencia a la autoridad en agravio del Estado; 
[…] y reformándola ABSOLVIERON a […] en consecuencia, DISPUSIERON 
la anulación de los antecedentes penales y judiciales que se hayan generado como 
consecuencia del presente proceso, y el archivo definitivo de todo lo actuado en 
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su debida oportunidad; y encontrándose recluidos, ORDENARON la inmediata 
excarcelación de los procesados absueltos […]; y que se levanten las órdenes de 
ubicación y captura que puedan existir en su contra, así como de los procesados 
[…]; y los devolvieron.

3. Comentario

Esta sentencia es muy importante porque sienta una interpretación progresiva en 
varios puntos controvertidos del artículo 149 de la Constitución de 1993, que re-
conoce la jurisdicción especial. A más de una década de la reforma constitucional 
de 1993 y de la ratificación del Convenio 169 de la Organización Internacional 
del Trabajo sobre Pueblos Indígenas y Tribales en Países Independientes (en ade-
lante, Convenio 169 OIT), la Corte Suprema se pone a la altura de los avances en 
el pluralismo en la región y abre paso a lo que puede ser el inicio de una «juris-
prudencia pluralista» en el país. Esta sentencia supera la mentalidad monista� que 
había marcado la mayor parte de decisiones judiciales en esta materia.� Analizaré 
algunos de los aportes pluralistas de esta sentencia.

4. Sobre el sujeto titular de funciones jurisdiccionales

La sentencia zanja con el debate sobre el alcance del artículo 149 de la Constitu-
ción de 1993 y supera la interpretación restrictiva que no consideraba a las rondas 
campesinas como sujetos titulares del derecho constitucional de ejercer funciones 
jurisdiccionales. Es importante anotar que se trata de una «interpretación» y esta 
es función ineludible de la judicatura ante el vacío o deficiencia de la ley. Me 
voy a detener en este punto pues había polarizado el debate, lo que había hecho 
que las rondas campesinas autónomas quedaran en un limbo jurídico por mucho 
tiempo.

El artículo 149 de la Constitución de 1993 señala lo siguiente: 

Las autoridades de las Comunidades campesinas y Nativas, con el apoyo de las 
Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su 
ámbito territorial de conformidad con el derecho consuetudinario siempre que no 

�	 El «monismo legal» identifica al Estado con un solo sistema jurídico. El pluralismo jurídico, 
por el contrario, admite la coexistencia de varios sistemas jurídicos dentro de un mismo espacio 
geopolítico. Véase Sousa Santos 1991: 63 y s(s); Sousa Santos 1994: 27-31. El reconocimiento 
constitucional de la existencia de hecho de varios sistemas jurídicos al interior de un Estado es 
el primer paso para posibilitar una articulación democrática de la diversidad. 

�	 Véase una crítica a la cultura monista reflejada en la mayor parte de la jurisprudencia sobre 
rondas campesinas después del reconocimiento constitucional de la jurisdicción especial en 
Yrigoyen 2002b. 
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violen los derechos fundamentales de la persona. La ley establece las formas de 
coordinación de dicha jurisdicción especial con los Juzgados de Paz y con las de-
más instancias del Poder Judicial. 

El Convenio 169 de la OIT, en su artículo 8, inciso 2, señala lo siguiente: 

Dichos pueblos deberán tener el derecho de conservar sus costumbres e institu-
ciones propias, siempre que estas no sean incompatibles con los derechos funda-
mentales definidos por el sistema jurídico nacional ni con los derechos humanos 
internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberán establecerse 
procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicación 
de este principio.

A su vez, el artículo 9, inciso 1, dice: «En la medida en que ello sea compatible 
con el sistema jurídico nacional y con los derechos humanos internacionalmente 
reconocidos, deberán respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recu-
rren tradicionalmente para la represión de los delitos cometidos por sus miembros».

De una lectura literal del artículo 149 de la Constitución, parecería que esta 
reconoce, a las autoridades de comunidades campesinas y nativas, plena potes-
tad para ejercer funciones jurisdiccionales, mientras que, a las rondas, solo las 
reconoce en tanto «apoyo» de aquellas. Ante tal texto constitucional, surgían dos 
preguntas: 1) ¿a qué rondas se refiere la Constitución: a) ¿a las rondas que son ór-
ganos de comunidades campesinas o nativas?, o b) ¿a las rondas campesinas que 
han surgido justamente donde no hay comunidades campesinas ni nativas pero 
que constituyen la única autoridad comunal —sociológicamente hablando— (a 
las que llamaré rondas «autónomas»)?; 2) ¿cuál es el papel que tienen las rondas, 
es decir, a) gozan autónomamente de funciones jurisdiccionales?, o b) ¿su fun-
ción jurisdiccional es siempre dependiente de las autoridades comunales?

Sabemos que las rondas que promovieron y lucharon por el reconocimiento 
constitucional fueron las rondas que surgieron en el norte del país hace más de 
veinticinco años, donde no había legalmente comunidades campesinas y nativas. 
Estas habían logrado reconstituir el sentido de comunalidad por medio del mane-
jo colectivo de la seguridad, la justicia y el gobierno local en estancias, caseríos 
y anexos donde no había propiedad comunal de la tierra y, por ende, no se habían 
podido constituir formalmente como comunidades campesinas. Tales rondas, 
desde su surgimiento, fueron objeto de persecución y sus dirigentes sufrieron 
procesos penales por usurpación de funciones, delito contra la administración de 
justicia, secuestro, etcétera. De ahí su lucha por el reconocimiento legal y cons-
titucional. Sin embargo, después de darse la primera Ley de Rondas Campesinas 
no 24571 (publicada el 7 de noviembre de 1986), se dio la Ley de Comunidades 
Campesinas, que contemplaba la figura de las rondas campesinas como un órgano 
o comité especializado de esta para asuntos de seguridad y justicia. De ahí que 
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muchos que desconocen el campo pensaran que solo había rondas campesinas 
dentro de comunidades campesinas o nativas así constituidas legalmente. La con-
fusión creció cuando los gobiernos de Alan García y Alberto Fujimori instauraron 
los Comités de Autodefensa Civil, dependientes de los mandos militares en las 
zonas de emergencia para el combate antiterrorista, a los que también les llama-
ron «rondas», dada la legitimidad de esta institución andina en el campo.

Regresando, entonces, a la pregunta, las respuestas se polarizaron entre inter-
pretaciones restrictivas y extensivas. Los que se inclinaban por la interpretación 
más restrictiva se basaban en una lectura literal de la Carta y decían que, según 
la Constitución, las rondas solo podían ejercer funciones jurisdiccionales «como 
apoyo» de las autoridades de comunidades campesinas y nativas. Por lo tanto, 
las únicas rondas autorizadas por la Constitución para ejercer dichas funciones 
eran las rondas que constituían órganos internos o comités especializados de las 
comunidades campesinas o nativas. Esta interpretación, aparentemente la más 
apegada a la letra de la Constitución, generaba, paradójicamente, un vacío legal, 
pues dejaba en el limbo jurídico a las rondas campesinas autónomas que consti-
tuían la única autoridad local donde no había comunidades campesinas o nativas 
formalmente constituidas. Tal interpretación, además, aceptaba, implícitamente, 
que la ley podía pedir un imposible jurídico, pues, para efectos de que las ron-
das autónomas pudiesen actuar de acuerdo a la Constitución, tenían que hacerlo 
como «apoyo» de comunidades campesinas o nativas, algo inexistente en sus 
estancias, caseríos o aldeas. Esta interpretación llevaba al absurdo. De otro lado, 
hacía irrelevante el sentido de la mención constitucional a las rondas campesinas. 
Dado que la Constitución reconoce funciones jurisdiccionales a las comunidades 
campesinas y nativas, tales pueden ejercer dichas funciones como les parezca 
conveniente y mediante los órganos que su asamblea decida. No es necesario que 
la Constitución autorice expresamente a cada órgano comunal para actuar con 
facultades delegadas de dicha comunidad. Las comunidades tienen derecho de 
decidir por medio de qué órganos ejercen sus funciones jurisdiccionales. En sín-
tesis, la interpretación restrictiva dejaba en el vacío legal a las rondas campesinas 
autónomas o les pedía un imposible jurídico. La posición extensiva consideraba 
que, más allá de la letra de la Constitución, tenía que hacerse una interpretación 
que amparase el ejercicio de funciones jurisdiccionales de las rondas campesinas 
autónomas, cuyo fundamento anoto luego.

El problema se origina en la Asamblea Constituyente Democrática de 1992-
1993, donde se agregó la frase «con apoyo de las rondas» (cursivas mías) a la 
propuesta de la Comisión de Reforma Constitucional del Poder Judicial, que, a su 
vez, había acogido la presentada por la Mesa de Pluralismo Cultural y Jurídica, que 
proponía reconocer «funciones jurisdiccionales a las comunidades campesinas, 
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nativas y rondas campesinas» (cursivas mías).� Basados en una gran ignorancia 
sobre el fenómeno rondero, los constituyentes añadieron la frase «con apoyo» 
pensando que solo había rondas donde había comunidades campesinas o nativas 
y buscaban garantizar que la actuación de las rondas se ajustara a las decisiones 
de la comunidad y que no actuaran por su cuenta. Si nos atenemos al objetivo del 
constituyente, entonces, cabría interpretar que lo que busca la Constitución es 
otorgar funciones jurisdiccionales a instancias comunitarias y no a grupos aisla-
dos. De las actas del Congreso Constituyente Democrático (CCD) no se despren-
de que los constituyentes quisieran negar funciones jurisdiccionales a las rondas 
campesinas autónomas, sino que, simplemente, pensaban que todas las rondas 
pertenecían a comunidades campesinas o nativas y que encargaban a las autori-
dades de estas las funciones jurisdiccionales.� En este sentido, vale subrayar que, 
dado que la ley no distingue, no se puede decir que unas rondas sí y otras no están 
autorizadas para ejercer funciones jurisdiccionales. Siguiendo el espíritu de la 
Constitución, cabría interpretar que, cuando las rondas son comités especializa-
dos u órganos de comunidades, tienen autorización constitucional para actuar en 

�	 Mesa de Pluralidad Jurídica y Derechos Étnicos. «Pluralidad cultural y derechos étnicos. Pro-
puesta de reforma constitucional 1993». En Desfaciendo Entuertos, no 3-4, 1994.

�	 En las Actas del CCD (1992-1993), que elabora la Constitución de 1993, se lee: «El 12 de abril 
de 1993 la Comisión de Constitución invitó a Fernando de Trazegnies a tocar el tema de la juris-
dicción especial y sobre el tema de las rondas dijo “no es que me oponga a ellos, sino simplemente 
no conozco como funcionan [...]. Yo diría que todos aquellos que ejercen autoridad a nivel pequeño, 
autoridad con función delegada del pueblo, lo cierto es que el pueblo reconoce como autoridad, y 
yo creo que debería de tener esa función jurisdiccional [...]”». De alguna manera, ese criterio guió 
el debate de la Comisión. El diario de debates del CCD del 23 de junio de 1993 lo ilustra: «La 
señorita Chavez Cossio.‑ “Señor Presidente, pero creo que más bien las rondas campesinas son 
un mecanismo que tienen las comunidades, son como la policía; pero no son ellas soberanas ni 
representan una —diríamos— nación en pequeño. Yo creo que las rondas campesinas no tienen 
que tener funciones jurisdiccionales. [...] yo creo que ahí las rondas campesinas en el abigeato 
lo que hacen es atrapar o impedir que los que quieren robar ganado lo hagan, pero los derivan a 
sus autoridades; ellos no ejercen esa función jurisdiccional. Yo los casos que conozco, [...] las 
rondas campesinas son como la policía: atrapan al delincuente que quiere incurrir en abigeato 
y lo pone a disposición de las autoridades comunales, pero ellos mismos por sí no administran 
justicia”. [...] El señor Ferrero Costa […] en realidad necesitamos más elementos de juicio, si 
ponemos a las rondas como apoyo por el momento es suficiente, […] lo esencial está consagra-
do […] porque además pensemos en una cosa. La ronda tiene una peculiaridad y es seguridad, 
la ronda no es otra cosa que seguridad. En cambio, la comunidad campesina y la comunidad 
nativa es mucho más. La comunidad campesina es familia, sociedad, matrimonio, comercio, 
relaciones con el medio exterior, entonces antropológicamente […] las comunidades campe-
sinas y nativas tienen una estructura mucho más completa que una ronda, son globalizantes. 
Por tanto ellas quieren tener la facultad jurisdicciones plena o casi plena; en cambio la ronda 
es situacional, coyuntural al problema de la seguridad. Por eso creo que la fórmula presentada 
por la Mesa debería ser apoyada”» (cursivas mías). Tomado de Yrigoyen 2001b.
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tanto lo hagan como parte de su comunidad o en apoyo a sus autoridades comu-
nales, no de modo arbitrario o al margen de la autoridad comunal. Sin embargo, 
cuando se trata de rondas campesinas autónomas, que constituyen la única autori-
dad comunal, y donde las asambleas de la ronda de estancia o caserío constituyen 
«la asamblea comunal» de hecho, entonces, estaríamos, sociológicamente, ante el 
mismo fenómeno y, por lo tanto, la actuación de estas rondas debería entenderse 
amparada por la Constitución. Sin embargo, admito que esta es una interpretación 
y puede haber otras. El problema, entonces, es qué tipo de interpretación puede 
hacer la judicatura: ¿una restrictiva que genera vacío legal o una extensiva que 
permite la aplicación de derechos?

La Corte Suprema tiene el deber constitucional de interpretar el artículo 149 
de modo que pueda aplicar el derecho. A diferencia de una interpretación como 
mero ejercicio académico y que indica un vacío legal, la judicatura está obligada 
a administrar justicia aun en caso de vacío o deficiencia de la ley, como sería este 
caso, y debe aplicar los principios generales del derecho y el derecho consuetudi-
nario para suplir tal deficiencia legal.

La Constitución del Perú de 1993 dice lo siguiente: «Artículo 139.- Son prin-
cipios y derechos de la función jurisdicional: […] 8. El principio de no dejar de 
administrar justicia por vacío o deficiencia de la ley. En tal caso, deben aplicarse 
los principios generales del derecho y el derecho consuetudinario». Por lo tanto, 
la Corte está en todo su derecho, y es su obligación constitucional, interpretar 
de tal modo que no deje en el limbo legal a las rondas campesinas autónomas. 
La judicatura, en este caso, ante una interpretación que dejaba en el vacío legal 
a las rondas autónomas por deficiencia de la ley y distinguiendo donde la ley no 
distingue, tenía la obligación de utilizar los principios del derecho e, incluso, el 
derecho consuetudinario para aplicar justicia, y eso es lo que hizo. 

Una interpretación de la norma legal no puede quedarse en el análisis literal; 
debe incluir una interpretación sistemática, teleológica y progresiva que busque la 
mejor y más amplia protección de los derechos y no su inaplicación. En este sentido, 
la Corte Suprema optó por una interpretación extensiva considerando que, según 
el artículo 149 de la Constitución, «[…] las Rondas Campesinas pueden ejercer las 
funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial de conformidad con el 
derecho consuetudinario». Esta es una opción interpretativa digna de elogio. 

Algunos jueces, olvidando que están obligados a utilizar los principios del 
derecho e, incluso, el derecho consuetudinario para suplir las deficiencias y va-
cíos legales, seguían repitiendo la letanía de que la Constitución no autorizaba 
a las rondas autónomas a ejercer funciones jurisdiccionales porque no podían 
actuar como «apoyo» de comunidades campesinas y nativas. La Corte Suprema 
de Justicia del Perú, con esta sentencia, se pone al lado de la Corte Constitucional 
de Colombia (CCC), cuya jurisprudencia, en esta materia, es la más avanzada 
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y progresista de la región. La CCC tiene una larga trayectoria en interpretar ex-
tensivamente, a favor de la jurisdicción especial, artículos oscuros o restrictivos. 
Como ejemplo, ante el artículo constitucional que reconoce la jurisdicción espe-
cial mientras no contradiga la Constitución ni las leyes,� la Corte señala que si se 
interpretara literalmente tal artículo, la jurisdicción especial quedaría vacía. Por 
lo tanto, la CCC, contra la letra expresa de la Constitución, pero atendiendo al 
objetivo teleológico de esta de responder a un principio pluralista, concluye que 
no se puede exigir a la jurisdicción especial que respete toda la Constitución y 
las leyes, sino lo que llama los «mínimos fundamentales», esto es, no matar, no 
esclavizar, no torturar y que haya una cierta previsibilidad de la pena, siguiendo 
su propio derecho.� Este es un claro ejemplo de cómo la interpretación de los 
jueces puede salvar las deficiencias de textos constitucionales cuya interpretación 
restrictiva negaría el propósito constitucional de reconocer el pluralismo legal.10

Por lo tanto, es totalmente lícito que la Corte, ante la posibilidad de dejar en 
un limbo jurídico a las rondas campesinas autónomas, haya optado por interpre-
tar extensivamente el artículo 149 comprendiéndolas como sujetos titulares del 
derecho a ejercer funciones jurisdiccionales, además de las autoridades de las co-
munidades campesinas y nativas que expresamente menciona la Constitución.11 

�	 Constitución de Colombia de 1991, artículo 246: «Las autoridades de los pueblos indígenas 
podrán ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial, de conformidad con 
sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitución y leyes 
de la República. La ley establecerá las formas de coordinación de esta jurisdicción especial con 
el sistema jurídico nacional» (cursivas mías).

�	 Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-523/97: «Los límites mínimos que en materia 
de derechos humanos deben cumplir las autoridades indígenas en el ejercicio de sus funcio-
nes jurisdiccionales responden, a juicio de la Corte, a un consenso intercultural sobre lo que 
verdaderamente “resulta intolerable por atentar contra los bienes más preciosos del hombre”, 
es decir, el derecho a la vida, la prohibición de la esclavitud, la prohibición de la tortura y, 
por expresa exigencia constitucional, la legalidad en el procedimiento, en los delitos y en las 
penas (entendiendo, por ello, que todo juzgamiento deberá hacerse conforme a las normas y 
procedimientos de la comunidad indígena, “atendiendo a la especificidad de la organización 
social y política de que se trate, así como a los caracteres de su ordenamiento jurídico”). Estas 
medidas se justifican porque son necesarias para proteger intereses de superior jerarquía y son 
las menores restricciones imaginables a la luz del texto constitucional» (cursivas mías).

10	 Véase Sánchez/Jaramillo 2000.
11	 En este punto, discrepo del juez de Cajamarca, Fernando Bazán, quien parece quedarse en la 

interpretación restrictiva, sin considerar que, ante la deficiencia de la ley, no solo le toca es-
perar su reforma, sino que, como juez, tiene la facultad y el deber de hacer una interpretación 
(fundándose en los principios del derecho y el derecho consuetudinario) que se condiga con el 
principio del pluralismo que la misma Constitución quiere reconocer. Bazán indica respecto de 
la sentencia en cuestión: «No podemos hacer que nuestra empatía con la importante labor que 
realizan las rondas nos haga “reformar” de facto el artículo 149 de la Constitución y por arte 
de birlibirloque hagamos decir o leamos en el texto de dicha norma lo que ello no dice o no 
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Sin embargo, cabe subrayar que no se agota en estos sujetos la titularidad de tal 
derecho, pues se debe interpretar la Constitución en conjunción con el Convenio 
169 de la OIT. Dicho convenio reconoce a los pueblos indígenas, cualquiera fuese 
su estatuto legal, como sujetos titulares de ejercer su derecho consuetudinario y 
los propios métodos de control penal (artículos 8 y 9). Cabe subrayar que las nor-
mas infraconstitucionales (leyes y decretos) solo reconocen «comunidades» y no 
pueblos, por lo que quedan muchos pueblos indígenas fuera de reconocimiento 
legal. Ello no obsta para que puedan ejercer funciones jurisdiccionales, según la 
Constitución y el Convenio 169 de la OIT, normas de rango superior a las leyes 
ordinarias.

Volviendo a las rondas, cabe añadir un elemento más a favor de la interpreta-
ción extensiva que reconoce funciones jurisdiccionales a las rondas campesinas 
autónomas. El artículo 1 de la nueva Ley de Rondas Campesinas 27908 (2003) 
establece que: «Los derechos reconocidos a los pueblos indígenas y comunidades 
campesinas y nativas se aplican a las Rondas Campesinas en lo que les corres-
ponda y favorezca». 

Dado que las rondas campesinas autónomas son instituciones andinas que 
ejercen de hecho, con legitimidad y eficacia, funciones de gobierno comunal, 
administración de justicia y seguridad es claro que les corresponde y favorece el 
reconocimiento legal de las funciones jurisdiccionales que ejercen de hecho y que 
la Constitución y el Convenio 169 de la OIT reconocen a las comunidades cam-
pesinas y a los pueblos indígenas, respectivamente. La ley no dice que las rondas 
sean pueblos indígenas, sino que se les apliquen los derechos de estos en tanto 
les corresponda y favorezca, como también hace la Constitución del Ecuador de 
1998 respecto de los afroecuatorianos12 y la Constitución del Canadá de 1982 
respecto de los Metis. Dado que la ley reconoce la aplicación de los derechos de 
los pueblos indígenas a las rondas, les alcanza la protección que hace el Convenio 
169 de la OIT respecto del derecho consuetudinario y la aplicación de sus propios 
métodos para la persecución de delitos (arts. 8 y 9 del Convenio).

El Convenio 169 de la OIT es un instrumento internacional ratificado por el 
país en 1994, por lo que su cumplimiento deviene obligatorio. Según la Conven-
ción de Viena sobre el Derecho de los Tratados, el Estado está obligado a honrar 
los tratados ratificados sin utilizar como excusa las deficiencias de su legislación 
interna. Por lo tanto, esto se convierte en un principio interpretativo vinculante. 

se puede leer» [sic]. (comunicación abierta por correo electrónico a los miembros de la Mesa 
Técnica sobre Rondas Campesinas, 27 de septiembre de 2004).

12	 Constitución del Ecuador de 1998, artículo 85: «El Estado reconocerá y garantizará a los pue-
blos negros o afroecuatorianos los derechos determinados en el artículo anterior [sobre pueblos 
indígenas], en todo aquello que les sea aplicable».
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Si hay aparente contradicción entre una norma del derecho interno y los derechos 
garantizados por un tratado, el Estado debe optar por los derechos consagrados 
en el Tratado, pues si no lo hiciese, incurría en responsabilidad internacional. En 
ese sentido, la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados (Viena, 
23 de mayo de 1969, U. N. Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155 U. N. T. S. 331, 
en vigencia desde el 27 de enero de 1980) dice lo siguiente: «Artículo 27. El 
derecho interno y la observancia de los tratados. “Una parte no podrá invocar las 
disposiciones de su derecho interno como justificación del incumplimiento de un 
tratado […]”».

En este punto, conviene hacer una aclaración con relación a la Ley de Rondas 
Campesinas no 27908, pues el artículo 1 de esta puede entrañar una contradicción 
entre una previsión restrictiva y una extensiva.13 De un lado, está la previsión que 
acabo de citar, que reconoce a las rondas, sin restricciones, la aplicación de los 
derechos y ventajas de los pueblos indígenas en lo que les corresponda y favo-
rezca, lo que incluye el derecho de ejercer funciones jurisdiccionales, incluyendo 
métodos propios para el control de delitos. De otro, el mismo artículo de la ley 
señala que las rondas «[…] apoyan el ejercicio de funciones jurisdiccionales de 
las Comunidades Campesinas y Nativas, [y] colaboran en la solución de conflic-
tos y realizan funciones de conciliación extrajudicial», lo que podría llevar a una 
interpretación restrictiva, esto es, que no pueden ejercer directamente funciones 
jurisdiccionales sino solo «como apoyo», o solo en lo que toca a funciones con-
ciliatorias y no penales. Al respecto, cabe nuevamente subrayar la necesidad de 
hacer una interpretación sistemática, teleológica y progresiva. Aquí cabe añadir 
que, en caso de duda o problemas de interpretación entre normas aplicables a 
pueblos indígenas, el propio Convenio 169 de la OIT ofrece un principio de inter-
pretación que podemos llamar pro indígena. El artículo 35 del Convenio estable-
ce que, en su aplicación, priman las normas que otorgan más derechos y ventajas 
a los pueblos indígenas, sin importar la jerarquía de la fuente.14 

13	 Ley de Rondas Campesinas 27908 (publicada el 7 de enero de 2003). «Artículo 1.- Personalidad 
jurídica. Reconózcase personalidad jurídica a las Rondas Campesinas, como forma autónoma y 
democrática de organización comunal, pueden establecer interlocución con el Estado, apoyan 
el ejercicio de funciones jurisdiccionales de las Comunidades Campesinas y Nativas, colaboran 
en la solución de conflictos y realizan funciones de conciliación extrajudicial conforme a la 
constitución y a la ley, así como funciones relativas a la seguridad y a la paz comunal dentro de 
su ámbito territorial. Los derechos reconocidos a los pueblos indígenas y comunidades cam-
pesinas y nativas se aplican a las Rondas Campesinas en lo que les corresponda y favorezca» 
(cursivas mías).

14	 Convenio 169 de la OIT, artículo 35. «La aplicación de las disposiciones del presente Convenio 
no deberá menoscabar los derechos y las ventajas garantizados a los pueblos interesados en 
virtud de otros convenios y recomendaciones, instrumentos internacionales, tratados, o leyes, 
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Algunos sostienen que una ley no puede ampliar un derecho que aparece res-
tringido en la Constitución bajo el entendido de que la Constitución no recono-
cería funciones jurisdiccionales a las rondas campesinas autónomas y que, por la 
previsión arriba comentada de la Ley de Rondas (que se les aplican los derechos 
de pueblos indígenas, como el Convenio 169 de la OIT), sí se les reconocería 
tal derecho. Frente a esta objeción, cabe recordar que la Constitución tiene una 
cláusula abierta de derechos o numerus apertus por la cual no excluye otros de-
rechos de naturaleza análoga, aparte de los expresamente garantizados. De este 
modo, todos los derechos humanos tienen rango constitucional aunque no estén 
contemplados en la Carta Magna y provengan de otras fuentes, ya sea del derecho 
interno, internacional o consuetudinario.15 Es decir, es legalmente válido que una 
norma de menor rango otorgue más derechos que una norma superior. Lo que se-
ría inconstitucional es que los redujese. Igualmente, es totalmente compatible con 
la «Cláusula abierta de derechos» del artículo 3 de la Constitución que tratados 
internacionales (como el Convenio 169 de la OIT) otorguen más derechos que la 
legislación interna. Y, ante dos posibles interpretaciones en materia de derechos, 
se debe optar siempre por la que otorga más derechos, no por la que los restringe, 
por el principio de progresividad que rige la interpretación de derechos humanos. 
Como anoté líneas arriba, el propio Convenio 169 de la OIT, en su artículo 35, 
establece el principio pro indígena, por el cual prima la aplicación de las normas 
que otorgan más derechos y ventajas a los pueblos indígenas así fuesen de menor 
rango que el Convenio, incluyendo hasta acuerdos nacionales, laudos y costum-
bres. Finalmente, por la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 
el Estado no puede justificar el incumplimiento de tratados internacionales por 
deficiencias de su legislación interna.16

laudos, costumbres o acuerdos nacionales». El Convenio 169 de la OIT se pone en el supuesto 
de que normas de inferior jerarquía al Convenio puedan otorgar más derechos y ventajas a los 
pueblos indígenas, por lo cual primarían dichas normas o, incluso, acuerdos nacionales o cos-
tumbres, con lo que sienta un principio pro-indígena en la interpretación de normas. Es decir, 
más allá de la jerarquía de la fuente, lo que prima es la norma, acuerdo o, incluso, costumbre 
por su contenido material, en tanto otorgue más derecho y ventajas a dichos pueblos. 

15	 Constitución Política del Perú de 1993, artículo 3: «La enumeración de los derechos estableci-
dos en este capítulo no excluye los demás que la Constitución garantiza, ni otros de naturaleza 
análoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberanía del pueblo, 
del Estado democrático de derecho y de la forma republicana de gobierno».

16	 En este sentido, discrepo de Juan Carlos Ruiz, quien sostiene que: «Una vez concluido que el 
Convenio 169 se aplica a las Rondas Campesinas, incluso a pesar de que estas no se ajustan 
necesariamente a la noción de pueblos indígenas, la siguiente pregunta es, si “la facultad de 
represión de los delitos” que el Convenio 169 le reconoce a los pueblos indígenas en el artículo 
9.1 también se aplica a las rondas campesinas. El problema en resumen es si una norma emitida 
por el parlamento [la Ley de Rondas] puede modificar la Constitución Política. No estamos ante 
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5. ¿En qué consisten las funciones jurisdiccionales?

La sentencia que comentamos deja claro que, cuando las rondas ejercen las fun-
ciones jurisdiccionales referidas en el artículo 149 de la Constitución de acuerdo 
a su propio derecho, lo hacen bajo amparo constitucional para ello, por lo que no 
cometen delito alguno. Es decir, las rondas están constitucionalmente autorizadas 
para ejercer todas las funciones que la doctrina considera como «funciones juris-
diccionales». Aquí, cabe citar una definición sobre el contenido de la potestad o 
función jurisdiccional:

La potestad jurisdiccional [tiene como] elementos integrantes a saber: notio, que 
es la facultad de conocer en todos los asuntos atribuidos a los órganos judiciales 
y que presupone, desde luego, la de citar a la parte (vocatio) para que comparezca 
a defenderse y la de realizar las notificaciones propias a esos fines, etcétera; iu-
dicium, que es la decisión o fallo que pone fin al litigio o causa; y, finalmente, el 
imperium, consistente en la potestad de usar la fuerza pública para hacer efectivas 
las decisiones judiciales.17 

El reconocimiento constitucional de funciones jurisdiccionales significa, 
entonces, que las autoridades de los pueblos indígenas, comunidades campesinas 
y nativas, y rondas campesinas tienen potestades como las que tiene cualquier 

un vacío sino ante un craso e injustificado error del constituyente, fruto de la ignorancia de la 
realidad, lo cual ciertamente se tradujo en una articulado excluyente de las rondas campesinas, 
respecto de las facultades jurisdiccionales. Una razón adicional para no reconocer funciones 
jurisdiccionales a las rondas campesinas la constituye el propio artículo 1 de la Ley N.o 27908, 
que señala expresamente que las Rondas realizan funciones de conciliación extrajudicial. Cual-
quier interpretación de las normas jurídicas, tiene que buscar armonizar y compatibilizar to-
dos los posibles significados de la norma. En consecuencia, debemos de armonizar los dos 
significados referidos a la justicia comunal. Desechar la primera disposición (que habla de 
conciliación extrajudicial) para quedarnos con la segunda (que abre la aplicación del Convenio 
169), resulta una interpretación forzada y poco técnica, que desconoce que la norma es una 
unidad en sí misma, que no podemos interpretar de manera arbitraria, más aún si la primera es 
clara y directa, en relación con el tema de la justicia comunal» (cursivas mías) (2004: 5). Es 
correcto que la interpretación de normas tiene que ser sistemática y buscar armonizar significa-
dos, pero esto se tiene que hacer bajo el principio de progresividad de los derechos humanos y 
del principio pro indígena del propio Convenio 169 de la OIT (artículo 35). Lo que, más bien, 
resulta forzado y antitécnico es que Ruiz acoge nuestra posición de aplicar el Convenio 169 
de la OIT a las rondas campesinas y, luego, lo pretende restringir por una norma que resulta 
de menor rango (ley frente a tratado internacional), que reduce materialmente derechos (contra 
el artículo 35 del Convenio de la OIT), y pretende hacer valer la legislación interna restrictiva 
(ley que dice que las rondas solo concilian) por encima de un tratado internacional (convenio 
que otorga funciones de persecución de delitos), lo que, expresamente, está prohibido por la 
Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, citado anteriormente.

17	 Carlos 1963: 538. También véase Sánchez/Jaramillo 2000: 131; Yrigoyen 2002a: 81-122.
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autoridad jurisdiccional ordinaria para investigar, interrogar, privar de libertad, 
establecer sanciones y hacerlas ejecutar, incluso, utilizando la coerción, siempre 
que esté dentro de su propio derecho y no constituyan acciones abusivas. En ese 
sentido, se pronuncia la sentencia que comentamos:

[…] las rondas campesinas […] teniendo conocimiento que los presuntos agravia-
dos […] admitieron […] ser los autores de los delitos de robo, violación sexual y 
asesinato que se habrían cometido en sus territorios, decidieron sancionarlos de 
acuerdo a sus costumbres condenándolos, a «cadena ronderil», esto es pasarlos de 
una ronda a otra a efectos de que sean reconocidos por sus habitantes y además 
presten trabajo gratuito a favor de las respectivas comunidades. […] en tal sentido 
la conducta de los procesados no reviste el carácter doloso que requiere el tipo 
penal de secuestro, dado que su actuar se encuentra normado y regulado por el 
artículo ciento cuarentinueve de la Constitución Política del Perú […] no habién-
dose advertido con ello ningún ejercicio abusivo del cargo ya que por el contrario 
todos los denunciados actuaron conforme a sus ancestrales costumbres.

En el caso materia de la sentencia, las rondas habían investigado, detenido y 
aplicado sanciones de trabajo comunal, reparaciones y «cadena ronderil» a las 
personas que encontraron responsables. No se trataba de un acto arbitrario o abu-
sivo de un rondero, sino que, como la sentencia explicita: a) las rondas habían 
comprobado la responsabilidad de las personas procesadas por ellas, b) les habían 
aplicado las medidas correspondientes a su propio derecho, y c) no hicieron ejer-
cicio abusivo del cargo. Esta sentencia, al reconocer a las rondas la aplicación del 
artículo 149, legitima claramente la «cadena ronderil» y otras medidas o sancio-
nes que aplican las rondas en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales. Es como 
si un juez de la jurisdicción ordinaria dispusiera trabajo comunitario, restriccio-
nes a la libertad y cualquier otra sanción permitida en el derecho. Lo mismo pasa 
con la jurisdicción especial; está autorizada a actuar según el derecho indígena, 
comunal o rondero. El ejercicio legítimo de tales funciones, como el de cualquier 
juez que actúa según derecho, no constituye delito alguno.

Como explicita la CCC respecto de las decisiones de la jurisdicción especial, 
se trata de actos emanados de jueces jurisdiccionales, con eficacia y validez na-
cional. Solo sería cuestionable en la medida en que tales actos constituyan una 
violación de su propio derecho y de los mínimos fundamentales. Adicionalmente, 
al tratarse de decisiones jurisdiccionales, la policía y cualquier otra autoridad o 
particular están obligados a acatarlas y ejecutarlas.18

18	 Sánchez/Jaramillo 2000
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6. Competencia territorial, personal y material

Esta sentencia reafirma que las rondas tienen competencia para actuar dentro de 
su «ámbito territorial» respecto de «todas las personas» que realicen hechos de-
lictivos de «cualquier materia y gravedad». Es decir, aunque las rondas no tengan 
«tierras colectivas» en propiedad común, tienen un «ámbito territorial» como 
espacio de acción jurisdiccional, donde tienen competencia para conocer los ca-
sos que consideren que amerita su intervención. Aquí, cabe aplicar el concepto 
amplio de «territorio» que tiene el Convenio 169 de la OIT (artículos 13 a 16), 
que incluye no solo los espacios territoriales de propiedad o posesión de un colec-
tivo, sino también aquellos que dicho colectivo ocupa o utiliza de alguna manera. 
Sabemos que las rondas campesinas actúan en coordinación entre distintas bases 
locales, como en el caso de la «cadena ronderil», por lo que su espacio territorial 
legítimo alcanza todo aquel donde realiza su actuación.

Las rondas de Moyobamba habían intervenido y sancionado a personas que 
encontraron responsables de robo, violación sexual y homicidio. La sentencia, al 
legitimar dicha actuación rondera, se alinea a la interpretación más progresiva que 
había en el debate sobre el alcance de las funciones jurisdiccionales del artículo 
149 y de la Ley de Rondas Campesinas. Así, enmienda la plana a quienes consi-
deraban que las rondas carecían de funciones jurisdiccionales y que solo podían 
ejercer funciones conciliatorias y no penales, así como a quienes sostenían que, 
en todo caso, tenían limitaciones en cuanto a la materia, sin competencia para 
conocer hechos delictivos graves como homicidios. En este punto, la sentencia es 
coherente tanto con la Constitución como con el Convenio 169 de la OIT, que no 
reducen la competencia material de la jurisdicción indígena o comunal a hechos 
civiles de menor cuantía o a hechos penales de menor gravedad.

7. Consecuencias de la sentencia en la protección de derechos

El efecto inmediato de la sentencia es la descriminalización de la justicia rondera 
y de la jurisdicción especial en su conjunto. La sentencia pone en evidencia la 
ilegitimidad e ilegalidad de las acciones de persecución penal contra autoridades 
o miembros de pueblos indígenas, comunidades campesinas y nativas, y rondas 
campesinas por el mero hecho de administrar justicia de acuerdo a su cultura y 
derecho. Como consecuencia de esta interpretación progresiva de la Corte Supre-
ma, se desprende un marco amplio de protección de las funciones jurisdicciona-
les de las rondas como institución y de las ronderas y los ronderos como personas 
individuales. Entre las consecuencias inmediatas que se derivan de la sentencia, 
cabe mencionar:
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En principio, las autoridades judiciales ordinarias deberían rechazar de plano 
abrir procesos penales contra autoridades de la jurisdicción especial que han ejer-
cido legítimamente sus funciones. 

Los procesos penales en curso contra ronderos y otras autoridades de la ju-
risdicción especial derivados del ejercicio legítimo de funciones jurisdiccionales 
deberían archivarse bajo los argumentos esgrimidos por la Corte Suprema en 
dicha sentencia. Esto es, que las acciones realizadas por las rondas constituyen el 
ejercicio de un derecho constitucional y, al estar permitidas por ley, no son puni-
bles.19 Y debería ponerse en libertad a los procesados por tales motivos. Dado que 
el reconocimiento de funciones jurisdiccionales data de 1993, todas las condenas 
desde tal fecha podrían revisarse por la Corte Suprema.

En el supuesto de que la policía, fiscales o jueces no archiven dichos casos, 
ahora más fundadamente que antes, cabría la interposición de diversas acciones 
tanto en el plano penal como constitucional para garantizar el derecho de ejercer 
funciones jurisdiccionales que tienen las rondas, así como los pueblos indígenas, 
comunidades campesinas y nativas.

En el plano penal, cabría la interposición de varios tipos de acciones. Una de 
ellas, en el caso de procesamiento de autoridades de la jurisdicción especial por 
presunto delito de secuestro, es la «excepción de naturaleza de la acción», como 
explico más adelante. Otra es la justificación por ejercicio legítimo de un derecho 
(anotado antes y sostenido por la Corte Suprema). No cabe descartar tampoco, en 
caso conveniente, la aplicación del artículo 15 del Código Penal para la exonera-
ción de pena por costumbre o cultura. 

En el plano de las acciones de garantía constitucional, cabría interponer ac-
ciones de habeas corpus a favor de las personas procesadas, encarceladas, con-
denadas o requisitoriadas por ejercer tales funciones jurisdiccionales, pues queda 
claro que la acción penal en su contra carece de base legal y es, a todas, luces 
arbitraria. El ejercicio de funciones jurisdiccionales por parte de las rondas se 
basa en un derecho constitucional y el procesamiento penal por tal motivo devie-
ne arbitrario.20

También cabría interponer acciones de amparo a favor de las organizaciones 
ronderas en caso de persecución de sus miembros, pues las rondas, como colectivos, 

19	 Código Penal de 1991, artículo 20.- Inimputabilidad. Está exento de responsabilidad penal: […] 
8. «El que obra por disposición de la ley, en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legítimo 
de un derecho, oficio o cargo» (cursivas mías).

20	 Constitución de 1993, artículo 200.- «Son garantías constitucionales: La Acción de Hábeas 
Corpus, que procede ante el hecho u omisión, por parte de cualquier autoridad, funcionario 
o persona, que vulnera o amenaza la libertad individual o los derechos constitucionales 
conexos».
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tienen el derecho de ejercer funciones jurisdiccionales, lo que se ve amenazado o 
impedido por la persecución de sus autoridades o miembros.21

Cabría solicitar indemnización judicial por detención arbitraria en los casos 
ronderos cuya detención y procesos penales se motivan en el ejercicio legítimo 
de funciones jurisdiccionales.22

En todos los casos, debe verificarse, además, el cumplimiento de los derechos 
de defensa, uso del propio idioma (o presencia de intérprete), consideración de la 
cultura y derecho propio, uso de recursos legales y, si cabe, aplicación de medidas 
distintas al encarcelamiento en cumplimiento de los artículos 8, 9, 10 y 12 del 
Convenio 169 de la OIT.23

Si bien la sentencia es, a todas luces, un gran avance, no quisiera dejar pasar 
un punto que, en el contexto de lo positivo, resulta un asunto menor, pero no irre-
levante. La sentencia dice, con relación a la imputación del delito de secuestro, 

21	 Constitución de 1993, artículo 200.- «Son garantías constitucionales: […] 2. La Acción de Am-
paro, que procede contra el hecho u omisión por parte de cualquier autoridad, funcionario o per-
sona, que vulnera o amenaza los demás derechos reconocidos, con excepción de los señalados 
en el inciso siguiente. No procede contra normas legales ni resoluciones judiciales emanadas 
por procedimiento regular».

22	 Constitución de 1993, artículo 139, inciso 7: «La indemnización, en la forma que determine 
la ley, por los errores judiciales en los procesos penales y por las detenciones arbitrarias, sin 
perjuicio de la responsabilidad a que hubiere lugar». 

23	 Convenio 169 de la OIT:
	 «Artículo 8.-
	 1. Al aplicar la legislación nacional a los pueblos interesados deberán tomarse debidamente en 

consideración sus costumbres o su derecho consuetudinario.
	 […]
	 3. La aplicación de los párrafos 1 y 2 de este artículo no deberá impedir a los miembros de 

dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos los ciudadanos del país y asumir las 
obligaciones correspondientes.

	 Artículo 9.-
	 […]
	 2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberán 

tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia.
	 Artículo 10.-
	 1. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislación general a miembros de 

dichos pueblos deberán tenerse en cuenta sus características económicas, sociales y culturales. 
	 2. Deberá darse la preferencia a tipos de sanción distintos del encarcelamiento.
	 […]
	 Artículo 12.-
	 Los pueblos interesados deberán tener protección contra la violación de sus derechos, y poder 

iniciar procedimientos legales, sea personalmente o bien por conducto de sus organismos repre-
sentativos, para asegurar el respeto efectivo de tales derechos. Deberán tomarse medidas para 
garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan comprender y hacerse comprender en 
procedimientos legales, facilitándoles, si fuere necesario, intérpretes u otros medios eficaces».
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que, dado que los ronderos aprehendieron a los delincuentes, la «[…] acción es 
típica; sin embargo no es antijurídica, por ende tampoco culpable [en la medida 
en que] su accionar es legítimo por cuanto se encuentra enmarcado en el artículo 
ciento cuarentinueve de nuestra Carta Magna». Sin embargo, en el delito de «se-
cuestro», la carencia de derecho para privar a alguien de libertad es un elemento 
del tipo «el que, sin derecho, motivo ni facultad justificada priva a otro de su 
libertad» (cursivas mías).24 Y, como la misma sentencia señala, las rondas tienen 
tal derecho por el artículo 149 de la Constitución. Es decir, privaron a delincuen-
tes de su libertad «con derecho, motivo y justificación legal» (cursivas mías). 
Dado que la acción que realizaran los ronderos no cumple todos los elementos 
típicos, tautológicamente, no puede ser una acción típica. Esto tiene una conse-
cuencia muy importante, pues, apenas abierto el proceso penal por secuestro (u 
otros delitos afines), cabría interponer una «excepción de naturaleza de la acción» 
sin tener que esperar procesalmente al momento de la defensa. Esta excepción se 
interpone al inicio del proceso, porque dice que, si bien los hechos son ciertos 
(privar a alguien de la libertad), dicha conducta no constituye un delito porque 
le falta un elemento del tipo (hacerlo sin derecho, motivo o justificación). Si no, 
imaginémonos a los jueces ordinarios procesados diariamente por ordenar deten-
ciones, debiendo justificar, en un proceso penal, una acción considerada típica. 
No. La conducta de un juez que ordena una privación de libertad de acuerdo a de-
recho no es típica. Lo mismo pasa con las autoridades de la jurisdicción especial 
cuando actúan legítimamente. En otros delitos, que no contienen este elemento 
típico («el que sin derecho»), la autorización constitucional sí constituiría una 
causa de justificación, pero no así en el caso del secuestro, que requiere que quien 
realiza la acción de privar a alguien de su libertad carezca de derecho, motivo o 
justificación para ello. 

8. Síntesis y proyección favorable para un entendimiento democrático

Esta sentencia da un giro de 180 grados a la jurisprudencia en esta materia que, 
en general, se había mantenido dentro de cánones monistas, sin acoger el pluralis-
mo jurídico. La judicatura no había hecho suyo, propiamente, el reconocimiento 
constitucional de las funciones jurisdiccionales a pueblos indígenas, comunida-
des campesinas, nativas y rondas campesinas que se desprende del mencionado 

24	 Código Penal de 1991, artículo 152.- «Secuestro. Será reprimido con pena privativa de libertad 
no menor de veinte ni mayor de treinta años el que, sin derecho, motivo ni facultad justificada, 
priva a otro de su libertad personal, cualquiera sea el móvil, el propósito, la modalidad o cir-
cunstancia o tiempo que el agraviado sufra la privación o restricción de su libertad» (cursivas 
mías).
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artículo 149 de nuestra Carta Magna y del Convenio 169 de la OIT, ratificado por 
el Perú en 1994.25 Dicha sentencia también permite hacer una interpretación pro-
gresiva de la última Ley de Rondas Campesinas 27908 (del 7 de enero de 2003) 
reforzando la disposición de su artículo 1 respecto de la aplicación a las rondas 
de los derechos y ventajas de los pueblos indígenas en tanto les correspondan y 
favorezcan.

9. Impulso a la legislación pluralista

La sentencia no solo tiene efectos favorables respecto de casos penales puntuales, 
sino que puede iluminar el debate normativo y constitucional sobre el tema. La 
posición de la Corte Suprema en esta sentencia es más progresista que las pro-
puestas restrictivas presentadas en diversos proyectos de ley de desarrollo cons-
titucional del artículo 149 de la Constitución que pretendían reducir el papel de 
las rondas a funciones conciliatorias, de mero apoyo policial o solo para casos de 
menor gravedad.26 Es claro que la Corte Suprema, al aplicar sin restricciones al 
artículo 149 a las rondas, les reconoce plenas funciones jurisdiccionales. 

Esta sentencia también supera la posición restrictiva de la Comisión Espe-
cial para la Reforma Integral del Sistema de Justicia (CERIAJUS) respecto de 
la jurisdicción especial, cuya propuesta de reforma constitucional abandona dos 
nociones fundamentales de la Constitución de 1993.27 Primero, elimina la afirma-
ción de que «[…] la potestad de administrar justicia emana del pueblo», lo cual 
no es un asunto menor o demagógico, pues es el fundamento de la jurisdicción 
indígena, comunal y rondera. Segundo, elimina el concepto de «funciones juris-
diccionales» y propone tan solo reconocer «las decisiones» de las autoridades 
indígenas, comunales y ronderas. Las funciones jurisdiccionales, como anoto 
arriba, comprenden las potestades de investigación —que incluye la de convocar 
partes para interrogatorios o averiguaciones—, juzgamiento y toma de decisio-
nes, así como la de aplicación coercitiva de sanciones y medidas diversas. La 

25	 Véase un análisis de la jurisprudencia en la materia en Yrigoyen 2000. 
26	 Véase un análisis de las propuestas de desarrollo constitucional en esta materia en Yrigoyen 

2001a. Véase también <http://geocities.com/alertanet2/ryf-proyectos.htm> y Ruiz 2004. 
27	 La CERIAJUS fue creada por ley 28083 (publicada el 3 de octubre de 2003) para elaborar, en 

forma concertada y global, un Plan Nacional de Reforma Integral del Sistema de Administra-
ción de Justicia. «Propuesta de CERIAJUS. Artículo 138. El Poder Judicial ejerce la potestad 
de impartir justicia, de conformidad con la Constitución y las leyes. […] Las decisiones de las 
autoridades de las comunidades campesinas y nativas, rondas campesinas y pueblos indígenas, 
que resuelvan conflictos dentro de su ámbito territorial y de conformidad con el derecho con-
suetudinario, deben observar los derechos fundamentales. La Ley establecerá las formas de 
coordinación correspondientes […]» (cursivas mías) (Citado en Ruiz 2004: 18).
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CERIAJUS parece desconocer que hay ronderos procesados por usurpación de 
funciones por interrogar y citar a personas (como los ronderos Paima, en Piura), 
es decir, por acciones previas a la toma de decisiones, pero que sí son parte de las 
funciones jurisdiccionales.

10. Pedagogía sobre la justicia y la interculturalidad

Esta sentencia tiene un importante valor pedagógico que no hay que dejar pasar 
por alto, pues legitima un sistema de justicia que puede ser no solo más eficaz y 
legítimo en el contexto en el que opera, sino que también interpela las prácticas 
de «justicia» de otros sistemas. Las medidas y sanciones que las rondas adop-
tan muestran a la sociedad nacional que es posible encarar problemas frecuentes 
como robos e, incluso, muy graves como homicidios sin abandonar a las víctimas 
y sin tener que linchar a los delincuentes o someterlos a largos e inútiles años de 
prisión. Las rondas encaran hechos dañinos sin enviar a los que los han realizado 
a las cárceles —de donde saldrían peores—, sino obligándoles a reparar, trabajar 
para la comunidad, y a rondar con otros ronderos en diferentes bases para que las 
comunidades los conozcan —como dice la sentencia—, pero también para que 
«[…] los ladrones vean lo que se sufre rondando y no repitan su error» —como 
explican los ronderos sobre el sentido de la «cadena ronderil»—. 

Las normas de reconocimiento de los sistemas de justicia indígenas y comu-
nales, así como los proyectos de ley sobre la materia, ponen siempre como límite 
expreso del reconocimiento la no violación de derechos humanos, bajo la pre-
sunción de que las formas de justicia comunales e indígenas son más violentas 
o abusivas que la justicia ordinaria. Sin negar los abusos o violencia que dichos 
sistemas deben superar, quiero destacar que los sistemas comunales e indígenas 
también tienen mucho que ofrecer al sistema de justicia ordinario.28 Y es bueno 
que todos nos dejemos interpelar.

En este sentido, esta sentencia tiende un puente para el diálogo intercultural 
y el desarrollo de posibles mecanismos de coordinación democráticos entre la 
jurisdicción ordinaria y la comunal. Al legitimar la justicia rondera, también da 

28	 Como ejemplo, Hurtado Pozo 2003, analiza el caso de unas rondas que cometieron abusos con 
una pareja adúltera. Sin embargo, considero que no se debe generalizar a partir de ello que las 
rondas sistemática o estructuralmente violan los derechos humanos. Ciertos estudios comparan 
las prácticas de los sistemas comunales con los discursos de la justicia ordinaria. Sería bueno 
que se hiciera los dos niveles de comparación: discursos y prácticas. Ello revelaría el gran ca-
mino por andar que tiene la justicia ordinaria, con sus inhumanas cárceles, corrupción, abusos, 
abandono o doble victimización de las víctimas, etcétera. Por ello, es necesario el diálogo para 
aprovechar lo que el otro sistema puede aportar y para identificar lo que cada sistema requiere 
cambiar y mejorar.
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un mensaje a las rondas para que actúen dentro de su derecho, con rectitud y sin 
abusos. En un contexto de falta de legitimidad de la judicatura, esta sentencia da 
un paso muy importante hacia el pluralismo y la democracia, que vale destacar 
y difundir.

II.	C aso 2. Hacia una definición e interpretación intercultural 
de los derechos humanos: comentario sobre la sentencia 
que exime de pena a ronderos por «excesos», con base en el 
artículo 149 de la Constitución del Perú y del artículo 
15 del Código Penal 

1. Los hechos

El caso ocurre en la localidad andina de Acopara, distrito de Huántar, provincia 
de Huari, departamento de Ancash, donde no hay juez de paz ni gobernador. Ahí, 
funcionan las rondas campesinas. Según el expediente, el caso se inicia con la 
huída de la mujer H, quien abandona a su esposo y ocho hijos por los maltratos 
que aquel le propinaba, y se une a otro hombre, T, en Acopara. A instancias de 
la denuncia del marido burlado, el 20 de noviembre de 1993, los ronderos de la 
localidad detienen a la pareja «adúltera», a la cual le brindan «tratos inhumanos 
y humillantes» y le obligan a pagar una suma de dinero (cien nuevos soles). 
Además, la mujer es obligada a entregar a su marido la casa que ella heredó de 
su padre. Los sancionados por las rondas (H y T) denuncian los hechos. A raíz de 
ello, siete ronderos varones y una mujer son acusados por la fiscalía por delitos 
contra la libertad personal (coacción), el patrimonio (extorsión) y contra la Ad-
ministración Pública (usurpación de funciones) en agravio de H y T y del Estado. 
Posteriormente, los ronderos piden disculpas por los excesos y devuelven sus 
pertenencias a los agraviados y dan a entender que «no actuaron con malicia», 
sino bajo la motivación de «mantener unida a dicha familia», según «sus normas 
del derecho consuetudinario y ancestral». A tres años de los sucesos, el 26 de ju-
nio de 1996, la Primera Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Ancash fa-
lla absolviendo a los ronderos. Tal sentencia sube en recurso de nulidad de oficio 
a la Fiscalía Suprema, que dictamina a favor de la absolución. El 7 de noviembre 
de 1997, la Corte Suprema resuelve la consulta declarando no haber nulidad de la 
sentencia absolutoria, de conformidad con el dictamen del fiscal, sin motivar más 
su fallo —aparte de corregir un nombre—. Esta sentencia y el dictamen fiscal son 
motivo del presente comentario.
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2. La sentencia

Corte Suprema de Justicia. CONSULTA n.o 4160-96 – ANCASH. SALA PENAL. 
Lima, siete de noviembre de 1997.
VISTOS; de conformidad con lo dictaminado por el Señor Fiscal; por sus funda-
mentos; CONSIDERANDO además: Que, el Colegiado al expedir la sentencia 
materia del grado ha consignado de manera errónea el nombre del encausado 
[…], y no como […], conforme a cuya identidad se le instruyó y juzgó, por lo 
que corresponde integrar la sentencia en este extremo, […]; declararon no haber 
nulidad en la sentencia de fojas doscientos cinco, su fecha 26 de junio de mil 
novecientos noventa y seis, en el extremo consultado que absuelve a [nombres de 
una rondera y siete ronderos acusados], de la acusación fiscal por el delito contra la 
Administración Pública —usurpación de funciones— en agravio del Estado; con 
lo que además al respecto contiene; e INTEGRANDO la propia sentencia: DISPU-
SIERON se tenga al absuelto […] por su nombre correcto […]; y los devolvieron.
S. S. ALMENARA BRYSON; SIVINA HURTADO; ROMÁN SANTISTEBAN; 
BELTRÁN QUIROGA; GONZÁLEZ LÓPEZ.

EXPEDIENTE N.o 563-9566. CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANCASH. 
C. S. n.o 4160-96. DICTAMEN N.o 1217-97-MP-FMN-2DA FSP
SEÑOR PRESIDENTE DE LA SALA PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE 
JUSTICIA
Viene, vía recurso de nulidad de oficio en aplicación de lo dispuesto por el artícu-
lo 22 del Decreto Ley N.o 17537, la sentencia de fs. 205 a fs. 207, su fecha 26 de 
junio de 1996, expedida por la Primera Sala Penal de la Corte Superior de Justicia 
de Ancash, que falla absolviendo a […], de la acusación fiscal por delito contra 
la libertad personal (coacción), delito contra el Patrimonio (extorsión) y contra la 
Administración Pública —usurpación de funciones— en agravio de Lidia Hidal-
go Ríos y Teodosio Asencios Palacios y el Estado.
Fluye de autos que la agraviada Hidalgo Ríos abandonó su hogar, marido y ocho 
hijos por maltratos que provenían de su esposo Mauro Trujillo Solís, dirigiéndose 
a Acopara-Huari en donde se une con su coagraviado Teodosio Asencios Pala-
cios; que, el 20 de noviembre de 1993, los ronderos de la localidad detienen a los 
agraviados, brindándoles tratos inhumanos y humillantes, obligándoles luego a 
pagar la suma de 100.00 nuevos soles, ya que no contaban con la suma de 500.00 
nuevos soles, además de esto, los encausados hacen entrega de la casa que la 
agraviada heredó de su padre al denunciante Mauro Trujillo Solís.
Del análisis integral del presente caso, de las declaraciones y debates orales, se 
tiene que los encausados son miembros y directivos de la ronda campesina del 
poblado de Acopara —distrito de Huántar— y como tales decidieron tomar el 
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presente caso denunciado por Mauro Trujillo Solís, esposo de la agraviada Lidia 
Berta Hidalgo Ríos de Trujillo, con la finalidad de poder resolver esta denuncia 
conyugal-familiar aplicando normas del derecho consuetudinario y ancestral, ya 
que al estudiar las declaraciones de los encausados, así lo indican, es más, dicha 
norma se encuentra contemplada en el artículo 149 de la Constitución Política; 
se advierte que al momento de suceder los hechos hubieron algunos excesos con-
tra los agraviados, pero debe también de tomarse en cuenta el ámbito cultural y 
geográfico en donde sucedieron los hechos; y que posteriormente los ronderos 
campesinos han ofrecido las disculpas del caso, devolviendo las pertenencias, 
dándose a entender que no han actuado con malicia sino con el ánimo y espíritu 
de mantener unida a dicha familia, tal como consta en la declaración preventiva 
de fs. 74 a 76, por lo que se podría tomar como un error cultural condicionado. Es 
necesario referir que al suceder los hechos no existía Juez de Paz ni Gobernador 
y por esta razón es que los encausados se avocaron a resolver dicho caso.
Por estas consideraciones, esta Fiscalía Suprema en lo Penal, propone a la Sala de 
su Presidencia, declare no haber nulidad en la recurrida.
Lima, 12 de marzo de 1997
JUAN EFRAÍN CHIL MEZARINA, Fiscal Supremo (P) en lo Penal.

3. Comentario

Hay una diferencia muy grande entre la sentencia de la Corte Suprema de Justicia 
del Perú que absuelve a los ronderos de Moyobamba (2004)29 y la presente sobre 
las rondas de Acopara (en adelante, sentencia de Acopara). Esta última ni siquiera 
es razonada; solo hace suyos los fundamentos del dictamen fiscal. Esta fue objeto 
de crítica por José Hurtado Pozo como ejemplo de las violaciones a los derechos 
humanos que pueden cometer las rondas y el mal uso judicial del artículo 15 del 
Código Penal sobre el error cultural.30 Por mi parte, concuerdo con el resultado 
absolutorio de la sentencia pero por distintos motivos y considero que este caso 
es un ejemplo de la falta de mecanismos procesales interculturales para resolver 
presuntos excesos o posibles violaciones de derechos individuales por la jurisdic-
ción especial indígena, comunal o rondera. En el país, carecemos de mecanismos 
especiales para ello, oportunidad perdida en el debate sobre el Código Procesal 
Constitucional de reciente promulgación.31 Ahora, si bien las dos sentencias sobre 
rondas que menciono son absolutorias (Moyobamba 2004 y Acopara 1997), cabe 

29	 Véase Yrigoyen 2005: 443-449.
30	 Véase Hurtado Pozo 2003.
31	 Código Procesal Constitucional, sancionado mediante ley 28237 (publicada el 31 de mayo de 

2004 y debió entrar en vigor a seis meses de su publicación). 
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anotar que hay una larga historia de persecución de la actividad rondera por la 
judicatura, la fiscalía, la policía e, incluso, el Ejército.32 Sin embargo, también hay 
una de resistencia y lucha por parte de las rondas para su reconocimiento legal.33

La sentencia de Acopara no fundamenta propiamente las funciones jurisdic-
cionales de las rondas. No obstante el dictamen fiscal menciona el artículo 149 
de la Constitución Política del Perú de 1993 —que reconoce la jurisdicción espe-
cial—,34 parece justificar la intervención de las rondas por la falta de otras autori-
dades en el lugar de los hechos: «Es necesario referir que al suceder los hechos no 
existía Juez de Paz ni Gobernador y por esta razón es que los encausados se avo-
caron a resolver dicho caso». Y la aplicación del artículo 15 del Código Penal de 
1991 —sobre exención de responsabilidad penal por la cultura o costumbres—35 
en la absolución de los ronderos por los «excesos» cometidos parece fundarse 
en una nebulosa consideración de la «cultura» y del «derecho consuetudinario y 
ancestral», sin quedar claro de qué costumbres o práctica cultural se trata: «Se 
advierte que al momento de suceder los hechos hubieron [sic] algunos excesos 
contra los agraviados, pero debe también de tomarse en cuenta el ámbito cultural 
y geográfico en donde sucedieron los hechos; y que posteriormente los ronderos 
campesinos han ofrecido las disculpas del caso, devolviendo las pertenencias, 
dándose a entender que no han actuado con malicia sino con el ánimo y espíritu 
de mantener unida a dicha familia, […] por lo que se podría tomar como un error 
cultural condicionado». 

De los fundamentos del dictamen fiscal, que hace suyos la sentencia de la 
Corte Suprema, se desprenden varios temas: un primer tema, referido al alcance 
de las funciones jurisdiccionales de las rondas, contenido en el artículo 149 de la 
Constitución; un segundo tema, sobre la exención de pena por la cultura o cos-
tumbres, contemplado en el artículo 15 del Código Penal. Y, sin excluir otros, un 
tercer tema relevante es qué hacer ante presuntas violaciones de derechos por la 
jurisdicción especial. 

32	 Véase un análisis de la jurisprudencia en materia de rondas en Yrigoyen 2000; Yrigoyen 2002b. 
33	 Véase Defensoría del Pueblo del Perú y otros 2002.
34	 Constitución Política del Perú de 1993 (en adelante, Constitución de 1993), artículo 149: «Las 

autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las Rondas Campe-
sinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial de confor-
midad con el derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundamentales de 
la persona. La ley establece las formas de coordinación de dicha jurisdicción especial con los 
Juzgados de Paz y con las demás instancias del Poder Judicial» (cursivas mías).

35	 Código Penal de 1991, artículo 15: «El que por su cultura o costumbres comete un hecho pu-
nible sin poder comprender el carácter delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo a esa 
comprensión, será eximido de responsabilidad. Cuando por igual razón, esa posibilidad se halla 
disminuida, se atenuará la pena».
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4.  Sobre el alcance de las funciones jurisdiccionales de las rondas (artículo 
179 de la Constitución)

Sobre el primer tema, la propia Corte Suprema se ha encargado de esclarecer el 
alcance del artículo 149 de la Constitución de 1993 en la sentencia de Moyobam-
ba (2004). Tal sentencia sustenta, bajo una interpretación extensiva del artículo 
149 de la Constitución, que las rondas campesinas están comprendidas en dicho 
artículo, por lo que tienen derecho de ejercer funciones jurisdiccionales dentro de 
su ámbito territorial, según su propio derecho consuetudinario, sin violar derechos 
de la persona. Ello implica funciones de investigación, juzgamiento, aplicación 
de penas (como detención, trabajo comunal, cadena ronderil, etcétera) que son 
parte de su propio derecho. Por ende, el ejercicio de tales funciones, sin abuso del 
cargo, no configura delito alguno. En consecuencia, no cabe la persecución penal 
de autoridades indígenas, campesinas ni ronderas por el ejercicio legítimo de sus 
funciones jurisdiccionales. Este punto ya ha sido materia de otro comentario, al 
cual me remito.36 

5. Sobre la exención de pena por la cultura o costumbres (artículo 15 del 
Código Penal)

En cuanto al artículo 15 del Código Penal, cabe recordar que este se dio antes de 
la reforma constitucional de 1993 como una forma de descriminalizar las prác-
ticas culturales indígenas, que tenían un tratamiento etnocéntrico y peyorativo 
por el Código Penal de 1924. Dicho artículo permite eximir de pena a quienes, 
por su cultura o costumbres, no pueden comprender el carácter delictuoso de sus 
actos o determinarse de acuerdo a dicha comprensión. Este artículo permitía pa-
liar la falta de reconocimiento del pluralismo de culturas y sistemas legales que 
de hecho existían en el país, con lo que se evitaba su descriminalización. Con la 
reforma constitucional de 1993, lo que antes era delito ha dejado de serlo en lo 
que respecta a las prácticas culturales y jurídicas de los pueblos, comunidades 
indígenas o campesinas, y rondas. El artículo 2, inciso 19, establece la protección 
por el Estado de la identidad cultural. Por lo tanto, la mera diferencia cultural no 
puede ser objeto de represión penal. De otro lado, por el artículo 149 de esta, los 
actos de autoridad que realizan las autoridades indígenas, campesinas o ronderas 
dentro de su ámbito territorial siguiendo su propio derecho, en ejercicio de sus 
funciones jurisdiccionales (detener, aplicar sanciones de multa, confiscación, re-
paración, restricción de derechos, etcétera), ya no configuran delito (usurpación 
de funciones, coacciones, secuestro, extorsión, etcétera). El ejercicio de funciones 

36	 Véase Yrigoyen 2005: Anexo 2.
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jurisdiccionales por las autoridades indígenas y campesinas ya no solo ha que-
dado discriminalizado (como pasaba con el artículo 15 del Código Penal), sino 
que, además, está legitimado constitucionalmente, como bien aclara la sentencia 
de Moyobamba 2004. 

El artículo 15 del Código Penal, dado antes del reconocimiento constitucional 
de la cultura y el derecho indígena, apela a un concepto de cultura-costumbres como 
una forma de «incapacidad» que impide que los individuos puedan determinar su 
conducta según la pauta cultural y jurídica de la cultura dominante, por lo que cabe 
la exención penal. En cambio, con el reconocimiento constitucional del carácter 
pluricultural del Estado y el derecho a la propia identidad cultural, ya no hay una 
cultura dominante a la que los individuos de todas las culturas estén obligados a 
integrarse. En consecuencia, ya no cabe que las prácticas culturales y la aplicación 
del propio derecho indígena, campesino o rondero per se sean objeto de represión 
penal por las autoridades. Y tampoco es necesario que los indígenas, campesinos o 
ronderos apelen al «error de comprensión» para eximirse de pena, en tanto su con-
ducta constituye el ejercicio legítimo del derecho constitucional a la propia cultura 
y derecho. De otro lado, por el reconocimiento constitucional de la jurisdicción 
especial y el derecho consuetudinario (incluida la materia penal) dentro del ámbi-
to territorial indígena, campesino y rondero, el Código Penal pierde competencia 
respecto de los hechos que corresponden a dicha jurisdicción especial, pues ahí se 
aplica el derecho indígena-campesino. En consecuencia, no es necesario hacer los 
subterfugios que se tenía que hacer antes para descriminalizar prácticas jurídicas 
indígenas, campesinas o ronderas realizadas dentro de su ámbito territorial. Insisto, 
con la reforma constitucional de 1993, ya no se trata más de un «error de compren-
sión» (del derecho «dominante»), sino del ejercicio legítimo del propio derecho.37 

37	 En este punto, cabe advertir un error de fecha que aparece en la obra del maestro Hurtado Pozo, 
quien consigna como fecha del Código Penal de 1991 el año 1993. Si bien se trata de un error 
menor y aparentemente inocuo, lo induce a otro de carácter sustantivo, pues él analiza el artí-
culo 15 del Código Penal como si se hubiera dado después y a raíz de la reforma constitucional 
que reconoce la jurisdicción especial y el derecho a la identidad cultural. Así, sostiene: «Refor-
ma penal de 1993: imputabilidad por razones culturales. Últimamente, de conformidad con una 
corriente que se acentúa, se ha establecido en la Constitución de 1993, que la Nación peruana 
(p. 40) es étnica y culturalmente plural. El Estado está obligado a reconocer y proteger este 
pluralismo (artículo 2, inciso 19). Asimismo, se estatuye, como derecho individual, el derecho 
a la “identidad étnica y cultural” […] Por último, al regular el Poder Judicial se reconoce po-
der jurisdiccional a las autoridades de las Comunidades campesinas y nativas, en su territorio, 
según su derecho consuetudinario y siempre que no se violen los derechos fundamentales (artí-
culo 149). En este contexto al elaborarse el nuevo Código Penal de 1993, se ha considerado de 
modo particular los efectos de la especificidad cultural sobre la responsabilidad penal. Según el 
Artículo 15 del Código Penal, se exime de responsabilidad a quien “por su cultura o costumbres 
comete un hecho penal sin poder comprender el carácter delictuoso de su acto o determinarse de 
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He comentado el artículo 15 del Código Penal en otros trabajos, por lo que me 
eximo de hacerlo ahora.38 

6. Sobre presuntas violaciones de derechos por la jurisdicción especial

Lo que nos queda pendiente, entonces, es el tercer tema: qué cabe hacer ante 
presuntos abusos o vulneraciones de derechos que pueda realizar la jurisdicción 
especial. De una parte, el propio derecho indígena, comunal y rondero marca los 
límites de lo aceptable o no, y pueden darse casos de abuso, incluso de su propio 
derecho, por autoridades prepotentes de la jurisdicción especial; o actos que es-
capan de su competencia; o situaciones en las que esta no es clara. De otra parte, 
puede tratarse de desajustes o cambios culturales al interior de pueblos o comu-
nidades, por lo que unos grupos o individuos consideran que lo que era legítimo 
antes, ya no lo es en la actualidad; o de que lo que era aceptado por la mayoría, ya 
no es aceptado por cierto grupo, como las mujeres o los jóvenes, que consideran 
que ciertas prácticas o valores tradicionales vulneran sus derechos. Y, finalmente, 
puede haber casos de conflictos de interlegalidad, esto es, que algunos miembros 
de pueblos o comunidades indígenas, campesinas o ronderas aleguen la aplica-
ción de derechos generales que no están en su propio derecho pero que sí están 
contenidos en la Constitución u otros instrumentos de derechos humanos. Los 
supuestos mencionados no aluden a un cuestionamiento llano del ejercicio de 
funciones jurisdiccionales indígenas, campesinas o ronderas, sino a su presunto 
carácter abusivo o ilegítimo. Este cuestionamiento puede deberse a la forma en 
la que tales funciones jurisdiccionales son ejercidas (infracción de su propio de-
bido proceso, excesos, abuso en la punición, etcétera) o al derecho aplicado (por 
el no seguimiento de su propio derecho; la discrepancia en la interpretación de 
principios; la existencia de conflicto de intereses, valores o derechos), que hace 

acuerdo a esa comprensión”. Este cambio implica la búsqueda de nuevas formas de tratamiento 
de los miembros de comunidades culturales diferentes en caso que cometan un acto conside-
rado delictuoso por el sistema penal predominante. El objetivo ha sido el de abandonar todo 
criterio étnico o cultural para calificar a estas personas como incapaces. El resultado obtenido 
no ha sido el deseado» (2001: 29-45). El problema no es que el Código Penal no responda a la 
reforma constitucional de 1993, a pesar de haberse dado después de esta, sino que está pendien-
te una adecuación normativa de dicho Código a una reforma constitucional dada con posteriori-
dad a aquel. Teniendo en cuenta esto, no debe leerse los artículos constitucionales bajo el corsé 
de un código obsoleto, sino interpretarse el Código Penal de 1991 a la luz de, y superado por, la 
Constitución de 1993.

38	 Véase un análisis de este artículo en Yrigoyen 1996; Yrigoyen 2000. También tratan el tema, 
entre otros, Hurtado Pozo 1995; Francia 1993.
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percibir, a una parte, que la decisión de la jurisdicción especial ha vulnerado sus 
derechos humanos. Me quiero ocupar de este tema.

Comparto con Hurtado Pozo la observación de que las rondas, eventualmente, 
pueden cometer «excesos», favorecer más a las mujeres que a los hombres o, 
llanamente, vulnerar algunos derechos individuales, como también puede pasar 
—y pasa— con las autoridades de la jurisdicción ordinaria. Sin embargo, de la 
constatación de que las autoridades de la jurisdicción especial pueden cometer 
abusos, no creo que se derive que sean los jueces ordinarios, como los corre-
gidores españoles en la Colonia, quienes deban controlar, corregir o punir a la 
jurisdicción indígena o comunal. Eso no se desprende de la Constitución de 1993, 
del Convenio 169 de la OIT ni de los principios del pluralismo y la igual dignidad 
de las culturas. 

En primer lugar, considero que la jurisdicción especial es la llamada a resolver 
los cuestionamientos que tenga internamente. Esto, a veces, no es posibilitado 
por una temprana intervención criminalizadora por parte de la jurisdicción ordi-
naria. Voy a poner un ejemplo. En Bambamarca, las rondas de base solían recurrir 
a la ronda zonal, distrital o provincial cuando veían que no podían resolver un 
problema localmente. De igual modo, los individuos recurrían a las rondas pro-
vinciales cuando las rondas de su base habían resuelto algo de una manera que no 
consideraban apropiada. En un caso concreto, por ejemplo, un rondero se quejó 
ante la ronda provincial de Bambamarca y pidió la intervención del comité pro-
vincial porque el presidente de ronda tenía interés directo en un caso. El comité 
provincial se presentó y se evitó el abuso de poder. En otro, el litigio fue enviado 
para ser ventilado en una ronda vecina y, así, también se evitó la intervención 
del presidente de la ronda, que era familiar directo de un procesado. A este nivel, 
cabe todo tipo de reparación o arreglo. Y si esto ocurre, el caso debería quedar 
ahí. Sin embargo, si la jurisdicción ordinaria interviene ordenando capturas y 
abriendo proceso penal a las autoridades ronderas, impide una acomodación o 
arreglo interno. Igualmente pasa con casos de comunidades campesinas y nati-
vas. Otra aclaración: usualmente, cuando las personas están descontentas con los 
resultados de la decisión local, tienden a apelar a la jurisdicción ordinaria, que, 
normalmente, no analiza si es de su competencia conocer hechos que han ocurri-
do dentro del ámbito territorial de pueblos, comunidades indígenas o campesinas, 
y rondas. En la mayor parte de casos, tales personas no necesariamente alegan 
la violación de derechos por parte de la jurisdicción ordinaria, sino que buscan 
escapar del cumplimiento de sus obligaciones (pagar, reparar, trabajar, rondas), 
como ocurrió en el caso de Moyobamba (2004), ya citado. En tales supuestos, 
en realidad, no hay vulneración de derechos, sino ejercicio simple de funciones 
jurisdiccionales por la jurisdicción especial, por lo que la jurisdicción ordinaria 
debería derivar o devolver el caso a aquella. Sin embargo, en la mayoría de casos 
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que conozco, la policía, fiscalía o judicatura pasan por alto el reconocimiento 
constitucional de la jurisdicción especial; detienen a las autoridades ronderas; 
y ponen en libertad a las personas que las rondas han juzgado y sancionado a 
«cadena ronderil» o trabajo comunal. Así, se inicia el tortuoso camino del proce-
so penal. Un dirigente rondero lo dijo una vez con claridad: «Nosotros también 
somos autoridades; si alguien va a la fiscalía a denunciarnos de secuestro, ¿por 
qué el fiscal no nos manda un oficio para que nosotros le expliquemos? No hacen 
eso. Nos mandan tropa. La policía rompe la puerta de nuestro local comunal para 
sacar al abigeo, asusta a los niños, persigue al comité de rondas como si fuéramos 
delincuentes, así no puede ser».39 

Ahora, en el caso que nos ocupa (sentencia de Acopara de 1997), no está en 
cuestión la competencia de las rondas para actuar dentro de su ámbito territorial. 
Lo que está en cuestión es la decisión tomada tanto por el valor y el derecho pro-
tegido como por la alegación de abusos en la punición. En cuanto a lo primero, se 
aprecia un conflicto de intereses, valores, percepciones y derechos. La pondera-
ción de tal conflicto, en primer lugar, en efecto, le toca a la jurisdicción especial. 
En este caso, parecen estar en conflicto varias posiciones. Una es la alegada por 
las rondas, «el principio del mantenimiento de la unidad familiar»; de ahí que les 
pareciera justo sancionar el abandono —de su marido y ocho hijos— efectuado 
por la mujer y su unión con otro hombre. Como el denunciante es el marido, 
probablemente, las rondas desconocían que este maltrataba a su esposa, pero, aun 
sabiéndolo, puede haber pesado más la regla tradicional del papel de la mujer-
madre, esto es, que, aunque el marido la maltrate, una madre no puede abandonar 
a sus hijos o que, si lo deja a él, debe llevarse a los hijos, así como también otra 
regla: la prohibición del «adulterio», que es no unirse a otra persona estando 
casada(o). El principio lato del valor de la unidad familiar, al que apeló el marido 
para activar la actuación rondera, probablemente, también era compartido por la 
mujer y por toda la comunidad en general. Lo que aparece en tensión es el papel 
de madre, en el cual la mujer se aparta de las reglas tradicionales —al dejar a sus 
ocho hijos y unirse a otro hombre—. La posición del marido ofrece una variante 
importante respecto del principio lato alegado por las rondas (la unidad fami-
liar), porque, de su actuación, se desprendería que considera como «obligación 
de la mujer: mantener unido el hogar y no abandonar a su familia aunque reciba 
maltratos del marido». En el marco de este conflicto de valores, derechos y obli-
gaciones, la decisión de la jurisdicción especial rondera, al atender la denuncia 
del marido, parece respaldar su posición. Desde la perspectiva de la mujer, quien 

39	 Testimonio de autoridad rondera ofrecido en el II Taller Nacional de Rondas Campesinas. 
Huaraz: CEAS, 1993 (testimonio público).
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convoca la intervención de la jurisdicción ordinaria, tal decisión vulnera sus de-
rechos, pues: a) su conducta (abandono de hogar y unión con otro hombre) estaba 
justificada por los maltratos que le propinaba su esposo, que ella no tenía obliga-
ción de soportar; b) la aplicación de pena (pagar un monto de dinero y entregar 
una herencia suya al marido) por una conducta que ella considera justificada le 
resultaba injusta; y c) excesiva, por los «maltratos y humillaciones» que habría 
recibido de las rondas. 

Cuadro que sintetiza conflicto de principios, normas y valores

Principio común: «Mantener la unidad familiar»
Norma 1. La madre/padre no debe abandonar a sus hijos
Norma 2. Una persona no se puede unir a otra estando aún casada
Variantes
Posición polar autoritaria Posición tradicional Posición polar de ruptura
Marido Rondas Mujer
1. Se debe mantener la 
unidad familiar, aunque 
el marido maltrate a la 
mujer. 
2. En ningún caso, la 
mujer debe abandonar su 
hogar (subtexto: mujer 
debe soportar maltrato 
de marido).

1. Mujer no debe abando
nar su hogar ni unirse a 
otro hombre estando ca-
sada. 
2. Los adúlteros merecen 
sanción y deben desagra-
viar a cónyuge burlado. 
3. Mujer-madre que aban
dona hogar-hijos debe 
regresar.
4. Ascendiente debe sos-
tener con sus bienes a hi-
jos y familia.

1. La mujer no está obli-
gada a soportar maltratos 
del marido. 
2. Eso justifica dejar la 
familia y unirse a otro 
hombre.

Posteriormente, según sostiene el expediente, y a diferencia de muchos otros 
casos, los ronderos aceptaron que habían cometido excesos y, si bien explicaron 
el principio jurídico que los llevó a actuar («la búsqueda del mantenimiento de la 
unidad familiar»), acabaron pidiendo disculpas y devolviendo los bienes a la mu-
jer. En este sentido, reafirmaron el principio común compartido y se alejaron de 
la posición polar del marido.40 Por supuesto, algunos pensarán que esto no hubiera 

40	 Como observa Hurtado Pozo 2003, curiosamente, el valor de la unidad familiar fue original-
mente afectado por el propio marido al maltratar a su esposa. Sin embargo, parece que la mujer 
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sido posible sin la intervención de la fuerza pública y porque mediaba proceso pe-
nal. Sin embargo, en otros casos, aun con procesamiento penal de por medio, los 
ronderos consideran que su actuación es legítima (como detener y aplicar sancio-
nes de cadena ronderil, pago, multas, etcétera a abigeos y otros delincuentes). Por 
lo tanto, cabe la posibilidad de que consideraran justa la petición de perdón y la 
devolución de bienes, en particular después de saber que la mujer era maltratada 
por el marido y que ello ocasionó el abandono (por lo que no había entonces motivo 
de desagravio ni pago). En todo caso, considero que si la jurisdicción especial 
corrige una actuación abusiva —como parece sucedió—, ahí debe quedar el caso, 
como pasa con la jurisdicción ordinaria cuando pone en libertad a una persona 
injustamente presa o repara un error judicial. Otro asunto es si la actuación de 
las autoridades hubiera sido realmente maliciosa, que no parece desprenderse de 
este caso. 

Lo que este caso pone en evidencia es la existencia de posibles conflictos de 
valores y derechos cuya ponderación por la jurisdicción especial es cuestiona-
ble por uno de sus miembros, o se da una actuación abusiva o vulneradora de 
derechos. Ahí aparece la necesidad del establecimiento de mecanismos y proce-
dimientos para solucionar tales conflictos o abusos. Aquí, entonces, volvemos a 
la pregunta: ¿quién tiene competencia para hacer tal ponderación de valores y 
resolver los conflictos de interlegalidad y abusos cometidos por la jurisdicción 
especial? ¿La jurisdicción ordinaria? ¿Una instancia intercultural? ¿Una instancia 
internacional?41 

Según el artículo 149 de la Constitución de 1993, el reconocimiento de la 
jurisdicción especial tiene como límite no vulnerar los derechos de la persona, 
pero no dice que la jurisdicción especial deba ser controlada, corregida o penada 
por la jurisdicción ordinaria. La Constitución es clara al establecer que, entre la 
jurisdicción especial y las demás instancias de justicia, debe haber relaciones de 
«coordinación», no de subordinación o supervigilancia.

no tuvo la misma oportunidad de exponer su caso ante las rondas locales. Ahora, sin descontar 
el machismo existente en la sociedad nacional, también presente en las localidades donde hay 
rondas, no debe subestimarse el hecho de  que, en muchas comunidades, las rondas han sido la 
única instancia de justicia que ha acogido reclamos de mujeres por maltratos o demandas por 
alimentos a favor de hijos no reconocidos (y que exigirían un largo, costoso e incierto juicio 
para probar la paternidad ante la justicia ordinaria). 

41	 Will Kymlicka, en este sentido, cuestiona el supuesto de que los pueblos indios tengan que 
someterse a la Constitución o a tribunales federales, compuestos exclusivamente por jueces no 
indios, y sugiere que se podría «[…] acordar la creación de un tribunal bilateral de derechos 
humanos [...], en el cual ambas partes [estuviesen] equitativamente representadas» (1996: 232-
233). 
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De otro lado, según el artículo 2, inciso 19, de la Constitución, el Estado ga-
rantiza el carácter pluricultural de la nación y el derecho a la identidad cultural, de 
lo que se desprende que ninguna cultura es superior a otras. Por lo tanto, a dife-
rencia de la era Colonial, la cultura occidental ya no tiene supremacía legal sobre 
las otras ni la jurisdicción ordinaria —y la cultura legal correspondiente— sobre 
la jurisdicción comunal, indígena y rondera y su derecho. Tampoco cabe la figura 
colonial del corregidor español encargado de controlar la jurisdicción indígena.

Por ende, en caso de que una parte alegue la vulneración de derechos por una 
decisión final de la jurisdicción especial, no hay fundamento para dejar en manos 
de los jueces de la jurisdicción ordinaria la ponderación de intereses, bienes ju-
rídicos o derechos. Tales jueces, algunas veces, obran con dureza racista y otras, 
como parece ser este caso, con paternalismo benigno, pero no menos racista y 
prejuicioso de la cultura indígena y campesina.42 

El Convenio 169 de la OIT (artículo 8, inciso 2), al prever este supuesto, dis-
pone que, siempre que sea necesario, deberán establecerse procedimientos para 
resolver dichos conflictos. Estos procedimientos, a mi juicio, deben garantizar 
una definición e interpretación intercultural de los derechos humanos en con-
gruencia con el respecto del derecho a la integridad cultural de los pueblos indí-
genas, que también sostiene el convenio (artículo 2, literal b). El Convenio 169 
de la OIT, en su artículo 8, dice:

1. Al aplicar la legislación nacional a los pueblos interesados deberán tomarse 
debidamente en consideración sus costumbres o su derecho consuetudinario.
2. Dichos pueblos deberán tener el derecho de conservar sus costumbres e institu-
ciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos funda-
mentales definidos por el sistema jurídico nacional ni con los derechos humanos 
internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberán establecerse 
procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicación 
de este principio.

42	 En este caso, la idea de la inferioridad de la cultura indígena se desprende de frases como «debe 
también de tomarse en cuenta el ámbito cultural y geográfico en donde sucedieron los hechos» 
(cursivas mías), como si las zonas andinas fueran culturalmente inferiores o primitivas. Una 
tendencia del comportamiento de la judicatura frente a los casos «culturales» en los que están 
involucrados indígenas es la benignidad, como parte de una consideración de la superioridad 
blanca frente al primitivismo indígena, que convoca la misericordia del juez. Francisco Ballón 
(1980) analiza la jurisprudencia referida a los nativos de la Amazonía, donde los jueces clasifi-
can «lugares», culturas y personas primitivas frente a los civilizados. Esto genera, a su vez, un 
dilema en los abogados defensores y en los propios inculpados, que prefieren presentarse como 
ignorantes, primitivos y «ajenos a la civilización» para gozar de la benignidad judicial. En otros 
casos, sin embargo, ello puede tener el efecto contrario.
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El texto del artículo 8, inciso 2, del Convenio 169 de la OIT, como los artícu-
los constitucionales que reconocen el pluralismo jurídico, parecen referirse a una 
posible incompatibilidad entre el derecho consuetudinario (bajo los nombres de 
costumbres e instituciones, derecho indígena, jurisdicción especial, justicia indí-
gena o comunal) y los derechos humanos (también bajo los nombres de derechos 
fundamentales y derechos de la persona).43 Quiero aclarar este punto. En realidad, 
el derecho consuetudinario y la jurisdicción especial, al haber sido reconocidos 
por las constituciones y el propio Convenio 169 de la OIT como parte de los dere-
chos colectivos de los pueblos indígenas, son parte de los derechos humanos. En 
sentido estricto, entonces, no puede hablarse de un conflicto entre derecho con-
suetudinario y los derechos humanos, porque el primero es parte de los segundos. 
Lo que puede haber, en cada caso concreto, son conflictos entre normas puntuales 
del derecho consuetudinario o decisiones específicas de la jurisdicción especial y 
ciertos derechos individuales. Lo observable son conflictos de intereses o bienes 
jurídicos entre actores que pueden apelar a distintos derechos, principios o va-
lores. Y ello amerita una ponderación de estos. Algunos conflictos, por su parte, 
pueden reflejar cambios culturales al interior de los propios pueblos indígenas o 
comunidades. Tales conflictos, en primer lugar, deben ser ponderados por la pro-
pia jurisdicción especial. Ocurrido esto, si una parte considera que la decisión de 
la jurisdicción especial ha vulnerado un derecho, entonces, toca otra ponderación. 
Este sería el lugar de los procedimientos externos que se necesitaría establecer, 
según el Convenio 169 de la OIT.

Ante la presunta vulneración de derechos por decisiones de la jurisdicción 
especial, agotada la instancia interna, deben establecerse «procedimientos espe-
ciales» para atender conflictos de bienes jurídicos o de interlegalidad, los cuales 
deben garantizar: 

a.	 En cuanto al contenido material, la ponderación de intereses con base en una 
definición e interpretación intercultural de los hechos y el derecho a partir del 
diálogo intercultural y con atención las distintas visiones culturales e intereses 
de las partes. Por ende, tales procedimientos no pueden regirse por un solo 
derecho, sino resolver por equidad,  de modo que permitan la ponderación de 
los distintos intereses, bienes y valores jurídicos. 

b.	 En cuanto a lo institucional, la equiparidad entre los distintos pueblos y cul-
turas legales con relación al poder para definir e interpretar los derechos. Esto 

43	 Las constituciones de los Estados andinos que reconocen el derecho indígena y la jurisdicción 
especial (bajo nombres afines) establecen como límite de dicho reconocimiento que la jurisdic-
ción especial o justicia indígena no viole los derechos de la persona (Perú 1993), o la Consti-
tución y las leyes (Colombia, 1991, Bolivia 1993, Ecuador 1998), o incluso el orden público 
(Venezuela 1999). Véase Yrigoyen 2003: 171-195.
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significa que no cabe el monopolio de la institucionalidad ordinaria, que re-
presenta a la cultura legal occidental dominante. Tendría que evaluarse nuevas 
formas institucionales que garanticen la presencia institucional de los distintos 
pueblos. Esto, eventualmente, podría ser mediante la presencia mixta de au-
toridades de ambas jurisdicciones, como tribunales escabinados, y no solo en 
calidad de peritos.44

c.	 En cuanto a lo procesal, la existencia de mecanismos que permitan las solucio-
nes negociadas, esto es, que los procedimientos no sean rígidos y orientados 
a la adjudicación de derechos perdedor o ganador, o la atribución de derechos 
bajo la fórmula violador y víctima, sino, más bien, al análisis y negociación 
entre los diferentes intereses y bienes jurídicos (por ejemplo, entre los dere-
chos alegados por la mujer golpeada-«adúltera» y el valor comunitario de la 
unidad familiar, alegado por la decisión de la jurisdicción especial y el marido 
burlado-golpeador). 

d.	 En cuanto a los fines, dado que lo que se discute es la presunta violación de 
derechos, el resultado de estos procedimientos especiales debe estar orientado 
a la prevención, restauración o alguna forma de reparación de los derechos 
vulnerados, más que a la posible sanción de las autoridades de la jurisdicción 
especial. En este sentido, el enfoque debe estar en la afirmación de derechos, 
los cuales —como he anotado— son objeto de definición intercultural y, en 
lo concreto, su aplicación debe ser resultado de la negociación de intereses. 
Por ende, tales mecanismos se deben guiar por los criterios de prevención de 
violaciones y maximización de la protección de derechos, tanto individuales 
como colectivos, mediante la acomodación de los intereses de las partes. 

Estos procedimientos especiales mencionados por el artículo 8, inciso 2, del 
Convenio 169 de la OIT para resolver conflictos entre la jurisdicción especial y 
posibles violaciones de derechos aún no existen en el país. ¿Qué es lo que hay en 
nuestro marco legal? Lo anoto a continuación.

44	 En este sentido, «La figura de los jurados escabinados o mixtos, va más allá de la institución del 
peritaje cultural o antropológico. Por el peritaje, los peritos o expertos —ya sea profesionales 
(antropólogos, sociólogos, etcétera) o miembros de las comunidades indígenas— solo ilustran 
a los jueces sobre la cultura y/o prácticas jurídicas indígenas, pero no deciden; la decisión la 
toma el juez. Mediante los jurados mixtos, no solo serían los jueces estatales los que decidan 
sobre los casos desde su cultura occidental (aunque hayan sido ilustrados por los peritos) sino 
que la decisión sería tomada conjuntamente por jueces estatales y miembros de la comunidad 
o pueblo indígena en cuestión. Esto permitiría que los jueces estatales discutan a la par con las 
autoridades indígenas y aprendan a tomar decisiones conjuntas. Con este sistema la compren-
sión cultural de los hechos mejoraría, y se podría ir construyendo los puentes interculturales que 
requiere una juridicidad pluricultural» (Yrigoyen 1999b: 98). 
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Cuando una parte no quiere cumplir las decisiones de la jurisdicción especial 
o alega vulneración de derechos por parte de las rondas, autoridades indígenas 
o comunales, suele recurrir a la jurisdicción penal ordinaria y denuncia a tales 
autoridades. Por lo general, en la denuncia penal, las autoridades de la jurisdic-
ción especial indígena, comunal o rondera no son tratadas como tales, sino como 
personas ordinarias que se han tomado atribuciones que no tienen. Así, no son 
procesadas por un exceso en sus funciones propias, sino, llanamente, por delito 
de secuestro, usurpación de funciones, extorsión, etcétera —como si careciesen 
de toda autoridad jurisdiccional—, aparte de hechos que podrían constituir los 
excesos en su función propiamente (como lesiones, tortura, maltratos, etcétera). 
La mayor parte de procesos penales contra ronderos u otras autoridades comuna-
les o indígenas no parte del hecho de que estos tienen atribución constitucional 
para ejercer funciones jurisdiccionales (investigar, detener, privar de la libertad 
u otros derechos, aplicar sanciones, etcétera) y que lo único que cabe discutir, en 
todo caso, es si han actuado por fuera de su competencia, esto es, por fuera de su 
ámbito territorial, al margen de su propio derecho o en abuso de los derechos de 
la persona. Al no haberse dado la Ley de Coordinación, no se han establecido los 
procedimientos adecuados para resolver tales conflictos. La normativa existente 
en el Perú solo prevé procedimientos para cuestionar presuntas violaciones de los 
derechos humanos en general, sin especificar el caso de la jurisdicción especial. 
En este supuesto, al tratarse de decisiones de una autoridad jurisdiccional —de la 
jurisdicción especial—, cabría la interposición de acciones de garantía por pre-
sunta vulneración de derechos de la persona contra las decisiones de la jurisdic-
ción especial ante la Corte Superior correspondiente, según la ley de habeas cor-
pus y amparo (ahora, reemplazada por el nuevo Código Procesal Constitucional). 
Esto es lo que hay previsto en el Perú, pero desconozco el uso de este mecanismo 
en la práctica. Lo frecuente es el uso directo de la denuncia penal.

En Colombia, a diferencia del Perú, hay una alta utilización de la garantía 
constitucional de la «tutela» (equivalente al amparo) para el cuestionamiento de 
decisiones de la jurisdicción especial por la presunta violación de derechos, de-
rechos que la propia CCC ha reducido a cuatro «mínimos fundamentales»: 1) 
no matar; 2) no esclavizar; 3) no torturar; y 4) que las penas impuestas por la 
jurisdicción especial correspondan al propio derecho indígena y, por ende, sean 
previsibles. En Colombia, la intervención de la CCC se justifica porque la propia 
Constitución, al reconocer la jurisdicción especial, la limita a la no violación de 
la Constitución. Y el control constitucional en Colombia lo tiene la CCC a través 
de la acción de tutela. Dado que, en estos casos, se ponen en conflicto visiones 
culturales diversas, antes de fallar, la Corte se vale del peritaje antropológico. 
El peritaje es el mecanismo que usa la Corte para tender puentes de «entendi-
miento intercultural», como lo ha denominado Esther Sánchez, una de las más 
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importantes peritas de la Corte.45 Si bien este mecanismo permite a los jueces 
constitucionales tener, materialmente, elementos de las otras culturas para deci-
dir y, en especial, algunos magistrados han sido abiertos a ello, la decisión final 
depende de jueces que pertenecen a la cultura occidental. Todavía sigue siendo 
un reto: que, institucional y procesalmente, «la igual dignidad de las culturas» se 
exprese en una equidad del poder de definición e interpretación de los derechos 
humanos para la ponderación de intereses y bienes jurídicos en caso de conflictos 
de interlegalidad. Salvo por la mediación de los peritos, las culturas indígenas y 
las autoridades de la jurisdicción especial no están representadas en la CCC o en 
instancias que procesan conflictos de interlegalidad. Como he anotado en otras 
oportunidades, creo que es muy diferente que las culturas indígenas solo sean 
objeto de análisis por los jueces por medio de los peritos —pudiendo aceptar o 
rechazar sus pericias— a que sean sujetos del diálogo directo. Está pendiente el 
desarrollo de mecanismos procedimentales e institucionales para el diálogo entre 
culturas legales mediante la presencia de autoridades indígenas, quienes, junto 
con las ordinarias, tengan capacidad para tomar decisiones y no solo informar a 
estas sobre su cultura, derecho o costumbres.46

En el caso del Perú, el reconocimiento de la jurisdicción especial tiene como 
límite la no violación de los derechos de la persona. La única previsión para 
la protección de tales derechos son las garantías constitucionales, cuyo cono-
cimiento está —según la ley— en manos de los jueces (antes civiles o penales, 
y ahora por los jueces constitucionales) y, en última instancia, por el Tribunal 
Constitucional. Sin embargo, no hay previsión sobre cómo garantizar el diálogo 
y entendimiento intercultural. La Constitución peruana de 1993, siguiendo a la 
Carta colombiana de 1991, sanciona que el «Estado reconoce el carácter pluri-
cultural de la nación y el derecho a la identidad cultural». Por ende, una cultura 
no puede atribuirse la primacía sobre las otras o el derecho de controlarlas como 
ocurría en la era colonial. Falta, pues, un mecanismo procesal que garantice la 
resolución de presuntas vulneraciones de derechos, abusos o falta de competencia 
por la jurisdicción especial, sin que esté bajo monopolio de la institucionalidad y 
cultura legal occidental.

Considero que este tema debería ser objeto de una consulta nacional a los 
pueblos y comunidades indígenas y campesinas y rondas, así como de debate 
nacional con participación de todos. Como comentaba la autoridad rondera que 
cito líneas arriba, las rondas y pueblos indígenas tienen propuestas de cómo debe 
llevarse a cabo un sistema de «coordinación entre autoridades», con respeto y sin 

45	 Sánchez 1998.
46	 Yrigoyen 1999a. 
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subordinación. Tales propuestas deben ser debatidas y, finalmente, hacer parte de 
la Ley de Coordinación o dar contenido a los posibles mecanismos interculturales 
para la solución de conflictos de interlegalidad.

Para dar unas pistas que permitan arrancar el debate, quiero dejar en la mesa 
dos propuestas sobre la Ley de Coordinación y el establecimiento de mecanis-
mos para la resolución de conflictos de interlegalidad y presuntas violaciones de 
derechos individuales por la jurisdicción especial. Una de ellas es la que hicieron 
las rondas campesinas en su Encuentro de Bambamarca (Cajamarca, 2000), me-
jorada en el Encuentro de Chocas (Lima, 2001):

Proyecto de ley de desarrollo constitucional del Artículo 149 y adecuación nor-
mativa del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indígenas y Tribales en Países 
Independientes. I Encuentro Nacional de Rondas Campesinas, Chocas, 11 de mar-
zo de 200147

Justicia Indígena y comunal
9. Reconocimiento y respeto del derecho consuetudinario y jurisdicción especial. 
Reconózcase la validez y vigencia de las decisiones de las Rondas Campesinas, PI, 
CC y CN en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales y la aplicación de su dere-
cho consuetudinario dentro de su ámbito territorial, sin violación de derechos hu-
manos. Las decisiones de las autoridades comunales constituyen cosa juzgada. Las 
autoridades del Estado y los particulares deberán respetar y acatar dichas decisio-
nes. Las autoridades registrales están obligadas a la inscripción de actos jurídicos y 
decisiones tomadas por la jurisdicción especial y el derecho consuetudinario. 
10. Relaciones de coordinación y apoyo. Establézcase relaciones de coordinación 
entre las autoridades de la jurisdicción especial y las autoridades de la jurisdicción 
ordinaria y otras autoridades del sector público, respetando el derecho de auto-
nomía de aquellas. Las autoridades de la jurisdicción especial pueden solicitar el 
apoyo de la fuerza pública y demás autoridades del Estado.
11. Procedimiento especial en caso de presunta violación de derechos humanos. 
Instáurese procedimientos adecuados para resolver presuntos conflictos entre el 
derecho consuetudinario y los derechos humanos. En caso de presunta violación 
de derechos fundamentales de la persona por parte de la jurisdicción especial, de-
berá conformarse un tribunal mixto compuesto por autoridades de la jurisdicción 
ordinaria y de la jurisdicción especial para resolver el conflicto mediante reglas de 
equidad. En caso de que no se llegue a un acuerdo en el Tribunal Mixto, el caso 
pasará al Tribunal Constitucional, el que para estos efectos incluirá un miembro 
supernumerario que conozca el derecho consuetudinario.

47	 Véase el texto completo en Proyecto de ley de desarrollo constitucional del artículo 149 y ade-
cuación normativa del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indígenas y Tribales en Países In-
dependientes. (segundo borrador), aprobado en el I Encuentro Nacional de Rondas Campesinas, 
Chocas, 11 de marzo de 2001 (disponible en <http://www.alertanet.org/PLeyRC-chocas.htm>). 
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La otra propuesta, más desarrollada, es la contenida en el Proyecto de Ley 
Orgánica sobre Pueblos y Comunidades indígenas (LOPCI), aprobado en primera 
discusión por la Asamblea Nacional de la República Bolivariana de Venezuela en 
diciembre de 2002, cuyo texto dice:

Proyecto de Ley Orgánica de Pueblos y Comunidades Indígenas.
Título VII. De la Administración de Justicia, Capítulo I. De la Jurisdicción Indígena
De los procedimientos para resolver conflictos entre derechos humanos y	
jurisdicción indígena.
Artículo 139. Los casos de presunta vulneración de derechos humanos por la ju-
risdicción indígena, en primer lugar, se agotarán internamente. Agotadas las ins-
tancias internas o cuando la presunta violación de derechos humanos fuese grave y 
urgente, quien se considere afectado podrá interponer la denuncia o acción de am-
paro constitucional correspondiente. Si la denuncia o acción es inadmisible podrá 
ser rechazada de plano. En caso de considerarse admisible se constituirá un tribu-
nal mixto conformado por el juez ordinario de la causa y dos autoridades indígenas 
nombradas por la jurisdicción especial, a fin de que se garantice una interpretación 
intercultural de los hechos y el derecho. El procedimiento estará orientado a la 
solución consensuada del conflicto, mediante reglas de equidad, atendiendo los 
derechos, intereses y perspectivas culturales de las partes. En caso de no llegarse 
a una solución consensuada, el tribunal resolverá por mayoría. Cualquiera de las 
partes podrá recurrir en segunda instancia a la Sala Constitucional del Tribunal 
Supremo de Justicia, el cual deberá incorporar dos miembros supernumerarios que 
conozcan los derechos indígenas. También deberá resolver interpretando intercul-
turalmente los hechos y el derecho y por reglas de equidad. Agotada esta instancia 
queda expedita la vía internacional.48

Sin agotar el tema, considero que estas propuestas tienen el valor de encarar la 
necesidad de establecer mecanismos interculturales e instancias interinstituciona-
les para resolver conflictos de interlegalidad y presuntas violaciones de derechos 
por la jurisdicción especial. Ambas propuestas buscan garantizar el derecho de 
los miembros o grupos minoritarios dentro de los pueblos o comunidades indíge-
nas o rondas al cuestionamiento y revisión de las decisiones de sus autoridades 
cuando tales miembros o grupos consideran que se han violentado sus derechos, 
ya sea por la existencia de visiones distintas, cambio de valores o prácticas de 
abuso. Sin embargo, a su vez, ambas propuestas buscan evitar el monopolio de la 

48	 Véase la versión oficial del Proyecto de Ley Orgánica de Pueblos y Comunidades Indígenas 
(expediente 245) enviado por la Comisión Permanente de Pueblos Indígenas. Estado: aproba-
ción en primera discusión por la Asamblea Nacional en el segundo período legislativo ordina-
rio (5 de diciembre de 2002) en el sitio de la Asamblea Nacional de Venezuela: <http://www.
asambleanacional.gov.ve/ns2/leyes.asp?id=512>. El capítulo sobre jurisdicción especial está 
también disponible en <http://www.Alertanet.org, Foro II>.
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cultura e institucionalidad legal occidental para definir e interpretar los derechos 
humanos. Eso es importante porque rompe con la mentalidad colonial de los jue-
ces ordinarios y la cultura occidental. En este sentido, ambas propuestas muestran 
que es posible imaginar nuevas institucionalidades de diálogo intercultural que 
garanticen, a su vez, los derechos de los individuos y derechos colectivos de los 
pueblos, comunidades indígenas o campesinas, y rondas, así como una definición 
e interpretación intercultural de tales derechos.49 Estas propuestas apenas abren 
la ruta de un camino por andar.

49	 Véase Yrigoyen 2004.
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Los criterios de determinación de la pena en el c. p. peruano de 1991 
Fernando Velásquez V. 

Profesor Titular y Emérito de la Universidad Pontificia Bolivariana de Medellín/Colombia 
 

I. Introducción 

Para intervenir en este Seminario, dedicado a la temática atinente a la Justicia penal y la aplicación 
de la pena, en buena hora organizado por la Pontificia Universidad Católica del Perú contando con los 
auspicios de la Universidad suiza de Fribourg, se ha elegido el tema de la determinación de la pena(1) 
tomando como punto de partida el derecho punitivo peruano; desde luego, dicho asunto se encuentra 
ligado con la Teoría de las consecuencias jurídicas del delito, uno de los acápites centrales de la 
Parte general del Derecho penal, al lado de las construcciones sobre la Ciencia penal y el hecho 
punible.  

Por supuesto, como la cuestión elegida para el análisis se encuentra erizada de dificultades teóricas y 
prácticas, tanto en los distintos derechos positivos como en la doctrina y en la jurisprudencia, los 
estudiosos de diversas nacionalidades proclaman hoy la necesidad de manejar en esta parcela del 
saber jurídico unas reglas y unos criterios jurídicos racionalmente controlables y, por ende, no 
discrecionales(2). Eso, justamente, explica el empeño de algunos teóricos encaminado a erigir una 
nueva rama del saber jurídico dotada de plena autonomía —el derecho de las sanciones o de las 
consecuencias jurídicas— buscando, sin duda, ponerle coto al azar y a la arbitrariedad, tan comunes 
en la práctica judicial de nuestros países cuando se trata de estas materias(3).  

Desde luego, obsérvese, no se trata —como a veces suele creerse— de elaborar una "penometría", 
sino de construir un derecho que contribuya al fortalecimiento de la seguridad jurídica y de las 
garantías individuales, más allá de los meros problemas prácticos de determinación y medición de la 
pena, contando con la concurrencia de aspectos constitucionales, procesales y criminológicos en esa 
realización jurídica, de tal manera que sea posible el impulso y desarrollo de una verdadera 
dogmática de la medición de la pena, gestada gracias a la tarea conjunta de jueces, legisladores y 
estudiosos(4).  

Así las cosas —después de mostrar los patrones legislativos más usuales en el derecho 
comparado—, la presente ponencia se ocupa de los lineamentos centrales de la determinación de la 
pena en el Código Penal Peruano de 1.991, e indica cuáles son los principios que deben gobernar 
este asunto. Finalmente, plantea algunas reflexiones a manera de conclusión para ambientar la 
discusión.  

II. Los sistemas más usuales 

Un examen atento del derecho comparado enseña que son posibles, por lo menos, seis formas 
distintas de regular el asunto en los códigos penales; ello, obvio es decirlo, sin descartar los sistemas 
mixtos que beben de dos o más de esos modelos originales(5). 

En primer lugar, es viable un sistema de tabulación de agravantes y atenuantes con penas fijas, al 
estilo de lo establecido en los códigos penales francés de 1.791 y brasileño de 1.830, de la mano de 
una concepción filosófica racionalista, que muestra una inmensa desconfianza hacia el juez. De esta 
manera, se señalan de forma rígida las causas de agravación y atenuación estableciendo un máximo 
cuando concurren agravantes, un mínimo cuando se detectan atenuantes, y una pena intermedia si 
no existen ni unas ni otras o se duda en torno a su presencia. 

En segundo lugar, un modelo de tabulación con señalamiento de criterios generales de tasación, 
seguido de atenuantes y agravantes con penas flexibles, propio del Código Bávaro de 1.813, acorde 
con el cual se indican algunas pautas generales para la imposición de la pena entre un mínimo y un 
máximo señalado para cada infracción —dentro del cual debe moverse el juez—, seguidas de unas 
circunstancias de mayor y de menor punibilidad.  
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Así mismo, en tercer lugar, un método de penas flexibles sin enunciación de criterios generales, como 
el consagrado en el Código penal francés de 1.810, gracias al cual se señala un mínimo y un máximo 
de pena para realizar la tarea de medición, aunque sin indicar —como norma general— los criterios 
generales de medición de la misma.  

También, en cuarto lugar, es viable un régimen de tabulación de circunstancias con penas 
relativamente rígidas, como el contenido en los C. P. Español de 1.822 (repetido hasta 1.870) y el C. 
P. Colombiano de 1.837. Acorde con este prototipo legal, se hace un largo listado de agravantes y 
atenuantes y se establece la tasación de la pena partiendo de un marco señalado en la ley para cada 
figura, a partir de tres grados de delito: al primero, se aplica el máximo; al segundo el término medio 
entre el máximo y el mínimo; y al tercero el mínimo de la pena. 

Igualmente, en quinto lugar, se puede concebir un patrón de penas flexibles sin enunciación de 
criterios generales, con atenuantes genéricas no especificadas, que permita disminuir la pena en una 
proporción determinada (por ejemplo, la sexta parte), como el señalado en el Código Zanardelli para 
Italia de 1.889.  

Finalmente, es factible un sistema de criterios generales o fórmulas sintéticas con penas flexibles, 
como el plasmado en el Código Suizo de 21 de diciembre de 1.937, que se asemeja bastante —
aunque simplificándolo— al vertido en el Código Bávaro de 1.813. La previsión de criterios genéricos 
de tasación de la pena ha sido retomada por los Códigos Peruano de 1.924 y argentino de 1.921, 
influenciados ambos por los proyectos suizos; naturalmente, una fórmula del mismo corte se observa, 
aunque retocada, en el actual Art. 46 del C. P. Peruano de 1.991. 

Explicados los diversos sistemas legales es pertinente, ahora, detenerse en la forma como la materia 
ha sido regulada en algunas de las más influyentes legislaciones contemporáneas que, por supuesto, 
son plasmación de esos arquetipos legales. En primer lugar, debe mencionarse el Código Penal 
alemán cuya Parte General fue introducida en 1.969 y se encuentra vigente desde 1.975, el cual 
establece lo siguiente en el § 46 —que se encuentra ubicado dentro del Título Segundo dedicado a la 
cuantificación legal de la pena—: 

"Principios de la medición de la pena. 

(1) La culpabilidad del autor es fundamento para la medición de la pena. Se 
deben tener en cuenta las consecuencias que son de esperar de la pena, 
para la vida futura del autor en sociedad. 

(2) En la medición el Tribunal sopesará las circunstancias que hablen a favor 
y en contra del autor. Al efecto se tomarán especialmente en cuenta: los 
motivos y los fines del autor; la actitud que deriva del hecho, y la voluntad 
empleada en él; el grado de infracción al deber; la forma de ejecución y las 
consecuencias culpables del hecho; la vida del autor anterior a la comisión 
del hecho, sus relaciones personales y económicas, así como su 
comportamiento con posterioridad al hecho; sus esfuerzos encaminados 
especialmente a reparar el daño causado, y el denuedo del autor dirigido a 
alcanzar un acuerdo indemnizatorio con la víctima. 

(3) Las circunstancias que son ya características del supuesto de hecho 
legal, no pueden ser tenidas en cuenta".  

Esta fórmula ha sido interpretada, casi de manera generalizada —aunque son plurales los matices—, 
en el sentido de que las pautas de determinación de la pena descansan tanto sobre la culpabilidad 
del agente (para algunos debe hablarse de un concepto de "culpabilidad de medición de la pena", 
distinto a la categoría dogmática del hecho punible que lleva dicho nombre) como en los fines 
preventivos (haciendo énfasis en la prevención general o en la especial, o en ambas con sus diversas 
variantes)(6). La fórmula alemana, con ligeros cambios en su redacción, ha sido copiada por el 
legislador paraguayo de 1.997 al expedir el nuevo Código Penal, vigente desde 26 de noviembre de 
1.998 (Cfr. Arts. 65 y ss.).  
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Por su parte, en segundo lugar, el Código Penal austriaco de 1.975 en el Título IV, destinado a la 
cuantificación de la pena —siguiendo parcialmente el prototipo alemán—, consagra los principios 
generales en esta materia en el § 32, en cuyo párrafo 1º se afirma que la culpabilidad del autor es el 
fundamento para la cuantificación de la pena, sin mencionar los fines preventivo especiales que, sin 
embargo, parecieran encontrar asidero en los §§ 41 y 42 (cláusula o principio de necesidad) aunque 
excluyendo —en todo caso— las consideraciones preventivo-generales. En el párrafo segundo, 
dispone que la tasación se debe hacer teniendo en cuenta las circunstancias de atenuación y 
agravación —consagradas, respectivamente, en los §§ 33 y 34, que no existen en la normativa 
alemana—, oportunidad en el cual concreta el principio de culpabilidad y dispone la prohibición de la 
doble valoración en este ámbito. En el párrafo tercero desarrolla, igualmente, el punto de partida 
consagrado en el párrafo 1º.  

En tercer lugar, el Código Penal argentino —que ha servido parcialmente de matriz al legislador 
peruano—, al ocuparse del asunto en los artículos 40 y 41, dispone: 

"40. En las penas divisibles por razón de tiempo o de cantidad, los tribunales 
fijarán la condenación de acuerdo con las circunstancias atenuantes o 
agravantes particulares a cada caso y de conformidad a las reglas del 
siguiente artículo. 

41. A los efectos del artículo anterior, se tendrá en cuenta: 

1º La naturaleza de la acción y de los medios empleados para ejecutarla y la 
extensión del daño y del peligro causados;  

2º La edad, la educación, las costumbres y la conducta precedente del sujeto, 
la calidad de los motivos que lo determinaron a delinquir, especialmente la 
miseria o la dificultad de ganarse el sustento propio necesario y el de los 
suyos, la participación que haya tomado en el hecho, las reincidencias en 
que hubiera incurrido y los demás antecedentes y condiciones personales, 
así como los vínculos personales, la calidad de las personas y las 
circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasión que demuestren su mayor o 
menor peligrosidad.  

El juez deberá tomar conocimiento directo y de visu del sujeto, de la víctima y 
de las circunstancias del hecho en la medida requerida para cada caso".  

Esta previsión legal, no obstante sus parentescos con el Positivismo ferriano que son inobjetables, ha 
sido entendida en el sentido de que el juez debe tener en cuenta a la hora de imponer la pena tanto el 
ilícito culpable —ilícito o injusto y culpabilidad, son conceptos graduables— como la personalidad del 
agente(7), al compás de los principios del acto o del hecho, de protección de bienes jurídicos y de 
culpabilidad. 

En cuarto lugar, el Código penal italiano de 1.930, en el Título Quinto dedicado a la "Modificación, 
aplicación y ejecución de la pena", señala en el capítulo I del mismo en los Arts. 132 y 133 lo 
siguiente: 

"Art. 132. Poder discrecional del juez en la aplicación de la pena. Límites. 
Dentro de los límites fijados por la ley, el juez aplicará la pena 
discrecionalmente; pero deberá indicar los motivos que justifiquen el uso de 
ese poder discrecional. 

En el aumento o en la disminución de la pena, no se podrán exceder los 
límites establecidos para cada especie de pena, exceptuados los casos 
expresamente determinados por la ley". 
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Art. 133. Gravedad de la infracción. Apreciación para los efectos de la pena. 
En el ejercicio del poder discrecional indicado en el artículo anterior, el juez 
deberá tener en cuenta la gravedad de la infracción, deduciéndola:  

1) De la naturaleza, de la especie, de los medios, del objeto, del tiempo, del 
lugar y de cualquier otra modalidad de la acción; 

2) De la gravedad del daño o del peligro ocasionados a la persona ofendida 
por la infracción; 

3) De la intensidad del dolo o del grado de la culpa. 

El juez también deberá tener en cuenta la capacidad del culpable para 
delinquir, deduciéndola: 

1) De los motivos para delinquir y del carácter del reo; 

2) De los antecedentes penales y judiciales del reo y, en general, de la 
conducta y la vida de éste, anteriores a la infracción; 

3) De su conducta contemporánea al delito, o subsiguiente a este; 

4) De las condiciones de vida individual, familiar y social del reo".  

Naturalmente, esta regulación, al posibilitar disímiles interpretaciones, dista mucho de ser precisa y 
clara como para tenerla de prototipo de previsión legal(8).  

En quinto lugar, el Código Penal español de 1.995 no trae una norma tan amplia como la de los 
Códigos colombiano, argentino y peruano; sin embargo, en Art. 66 —de manera muy similar al Art. 
61, 4ª del C. P. de 1.973: "la mayor o menor gravedad del hecho y la personalidad del 
delincuente"(9)— señala diversas reglas, en la primera de las cuales dispone:  

"Art. 66. En la aplicación de la pena, los Jueces o tribunales observarán, 
según haya o no circunstancias atenuantes o agravantes, las siguientes 
reglas: 

1ª. Cuando no concurrieren circunstancias atenuantes ni agravantes o 
cuando concurran unas y otras, los Jueces o Tribunales individualizarán la 
pena imponiendo la señalada por la ley en la extensión adecuada a las 
circunstancias personales del delincuente y a la mayor o menor gravedad del 
hecho, razonándolo en la sentencia".  

De aquí se infiere, sin duda, que se debe atender tanto a las circunstancias personales del 
delincuente como a la mayor o menor gravedad del hecho, pautas que también se desprenden de los 
Arts. 65.1 y 4 apartado tercero(10); asimismo, en los Arts. 21 y 22 se prevén las circunstancias de 
atenuación y de agravación. 

Ahora bien, al vigente sistema español se le podrían adjudicar las siguientes notas: en primer lugar, a 
diferencia de la legislación anterior, no divide las penas en grados sino que señala la duración 
máxima y mínima de cada una de ellas; en segundo lugar, permite que el juez se mueva con libertad 
a la hora de elegir la cantidad de pena si no concurren circunstancias de agravación o de atenuación. 
En tercer lugar, como ya se dijo, establece un catálogo de circunstancias modificativas de la 
responsabilidad criminal, sean atenuantes o agravantes; y, finalmente, en cuarto lugar, señala 
también de manera taxativa los efectos punitivos que tiene la participación en el delito, su grado de 
ejecución, o el concurso de delitos(11).  
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En sexto lugar, dentro de los códigos más recientes debe mencionarse el Portugués, cuya última gran 
reforma data de 1.995, que en los Arts. 70 a 79, Sección primera del Capítulo Cuarto del Título 
Tercero —Consecuencias Jurídicas del hecho—, dispone lo pertinente sobre la materia. En efecto, en 
el Art. 71 —norma que recuerda, para mejorarla, el § 46 del Código penal alemán— regula lo atinente 
a las pautas para la determinación de la pena e indica que ella se hará "dentro de los límites definidos 
en la ley" a partir "de la culpabilidad del agente y de las exigencias de prevención" (párrafo 1); así 
mismo, establece diversos criterios en los que desarrolla los dos puntos de partida en seis literales 
(Cfr. párrafo 2); y dispone que en la sentencia se deben indicar expresamente los fundamentos de la 
medida de la pena (Cfr. párrafo 3). En el Art. 72 se refiere a los eventos de atenuación especial de la 
pena, y en el Art. 73 señala las pautas a seguir en estos casos; y, finalmente, en el Art. 74 dispone la 
dispensa de pena en sanciones de corta duración (hasta seis de meses de prisión, y multa de hasta 
120 días).  

En séptimo lugar, el Código penal suizo destina el capítulo segundo del Título Tercero —dedicado a 
las penas, las medidas de seguridad y otras medidas—, intitulado "La fijación de la pena" (Arts. 63 a 
69), a regular el asunto: en el Art. 63 establece como regla general, que el juez fijará la pena con 
base en la culpabilidad del delincuente, aunque teniendo en cuenta los móviles, los antecedentes, y 
las condiciones personales del agente(12); en el Art. 64 señala expresamente algunas circunstancias 
que atenúan la pena; y, en el Art. 65 indica los efectos de la atenuación. A su turno, el Art. 66 prevé 
qué hacer en casos de atenuación libre de la pena, mientras que en el Art. 66 bis —disposición 
introducida en 1.989— establece la posibilidad de renunciar a la sanción, a la revocación de la 
condena condicional, o a liberación condicional, cuando el autor de la infracción "ha sido afectado 
directamente con las consecuencias de su acto, al punto de que una pena sería inapropiada"—. Así 
mismo, en el 67 regula la posibilidad de agravar la pena dadas ciertas situaciones; en el Art. 68 se 
ocupa del concurso de infracciones o de leyes penales; y, para culminar, en el 69 anuncia la 
imputación del tiempo de la detención preventiva como parte cumplida de la pena.  

En octavo lugar, debe mencionarse el modelo colombiano plasmado en el C. P. de 24 de Julio de 
2.000 (Ley 599), susceptible de ser ubicado como una fórmula mixta. En efecto, así sucede en los 
Arts. 59 a 61 —a los que acompaña un amplio listado de las circunstancias de mayor y de menor 
punibilidad, en los Arts. 55 y 58— que es bueno transcribir:  

"ARTÍCULO 59 - Motivación del proceso de individualización de la pena. 
Toda sentencia deberá contener una fundamentación explícita sobre los 
motivos de la determinación cualitativa y cuantitativa de la pena. 

ARTÍCULO 60 – Parámetros para la determinación de los mínimos y 
máximos aplicables. Para efectuar el proceso de individualización de la pena 
el sentenciador deberá fijar, en primer término, los límites mínimos y 
máximos en los que se ha de mover. Para ello, y cuando hubiere 
circunstancias modificadoras de dichos límites, aplicará las siguientes reglas: 

1.- Si la pena se aumenta o disminuye en una proporción determinada, ésta 
se aplicará al mínimo y al máximo de la infracción básica. 

2.- Si la pena se aumenta hasta en una proporción, ésta se aplicará al 
máximo de la infracción básica. 

3.- Si la pena se disminuye hasta en una proporción, ésta se aplicará al 
mínimo de la infracción básica. 

4.- Si la pena se aumenta en dos proporciones, la menor se aplicará al 
mínimo y la mayor al máximo de la infracción básica. 

5.- Si la pena se disminuye en dos proporciones, la mayor se aplicará al 
mínimo y la menor al máximo de la infracción básica. 
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ARTÍCULO 61. – Fundamentos para la individualización de la pena. 
Efectuado el procedimiento anterior, el sentenciador dividirá el ámbito 
punitivo de movilidad previsto en la ley en cuartos: uno mínimo, dos medios y 
uno máximo. 

El sentenciador sólo podrá moverse dentro del cuarto mínimo cuando no 
existan atenuantes ni agravantes o concurran únicamente circunstancias de 
atenuación punitiva, dentro de los cuartos medios cuando concurran 
circunstancias de atenuación y de agravación punitiva, y dentro del cuarto 
máximo cuando únicamente concurran circunstancias de agravación punitiva.  

Establecido el cuarto o cuartos dentro del que deberá determinarse la pena, 
el sentenciador la impondrá ponderando los siguientes aspectos: la mayor o 
menor gravedad de la conducta, el daño real o potencial creado, la 
naturaleza de las causales que agraven o atenúen la punibilidad, la 
intensidad del dolo, la preterintención o la culpa concurrentes, la necesidad 
de pena y la función que ella ha de cumplir en el caso concreto. 

Además de los fundamentos señalados en el inciso anterior, para efectos de 
la determinación de la pena, en la tentativa se tendrá en cuenta el mayor o 
menor grado de aproximación al momento consumativo y en la complicidad el 
mayor o menor grado de eficacia de la contribución o ayuda". 

Obviamente, se trata de una previsión legal muy amplia que debe interpretarse en armonía con las 
normas rectoras de la ley penal colombiana, en especial con los Arts. 3, 4 y 12(13), y que se presta a 
plurales y disímiles interpretaciones las mismas que, textos como el alemán de 1.969, han suscitado. 

Finalmente, no debe olvidarse que en el derecho anglosajón existe un patrón diferente al de los 
modelos del derecho occidental europeo, caracterizado por dos situaciones: de un lado, la posibilidad 
de que la pena surja de acuerdos entre las partes (juez, sindicado y fiscal), los llamados plea 
bargaining; y, del otro, la existencia de mecanismos que, a posteriori, permiten restringir el alcance de 
esos acuerdos mediante la aplicación de pautas estrictas de tasación de la pena, mecanismo que se 
conoce como las sentencing guidelines(14). 

III. El modelo peruano 

Para un mejor entendimiento del asunto es pertinente dividir la materia en distintos acápites, los 
mismos que se corresponden con las diversas situaciones previstas en el estatuto penal en estudio.  

A. Ubicación.  

El sistema de penas adoptado por el Código en comento es muy similar al vigente en otros estatutos 
punitivos del continente —piénsese en los colombianos de 1.980 y 2.000—, dado que el mismo se 
hace descansar, casi como alternativa única de lucha contra la criminalidad, sobre las penas 
privativas de libertad (el 95%(15)); por eso, poca trascendencia práctica tienen las otras tres 
modalidades de sanción reguladas en el Título III del Libro primero: restrictivas de libertad, limitativas 
de derechos, y la multa (Cfr. Art. 28)(16). Naturalmente, ello marca un agudo contraste con sistemas 
punitivos más avanzados como el alemán, que —según datos de 1.989, reafirmados en la última 
década— al 83% de los condenados por delitos comunes les impone pena de multa, al 12% les 
atribuye pena privativa de libertad suspendida, y sólo al 6% pena privativa de libertad efectiva(17). Este 
dato estadístico, que tiene hondas repercusiones en los planos criminológico y político criminal, debe 
ser muy tenido en cuenta a la hora de examinar las pautas de individualización de la pena previstas, 
máxime cuando los estudiosos tienden a tomar como marco de referencia las elaboraciones foráneas.  

  

B. Los fundamentos constitucional y legal. No parece posible examinar los criterios de 
determinación de la pena en el Derecho penal peruano vigente (Cfr.  
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Arts. 45 y 46), haciendo abstracción de los principios generales plasmados en los Arts. I a X del Título 
preliminar del estatuto represor(18) que, a su turno, son verdaderos desarrollos de las disposiciones 
constitucionales —en especial los Arts. 1, 2, 3, 138, 139, 162— y de las normas pertinentes de la 
Declaración Universal de los Derechos Humanos. Obviamente, por tratarse de auténticas directrices 
hermenéuticas, esos axiomas están llamados a servir de orientación para todo el sistema penal, y, en 
particular, para la problemática de la determinación de la pena, por lo cual no pueden ser soslayados 
por el intérprete, el analista, o el administrador de Justicia.  

Ahora bien, siguiendo esas directrices constitucionales —para el caso las contenidas en la Carta 
Fundamental de 1.993— y legales, el legislador de 1.991 ha concebido las pautas correspondientes 
en el Capítulo II, del Título III, básicamente en los Arts. 45 y 46, los cuales disponen lo siguiente:  

"Artículo 45º. -El juez, al momento de fundamentar y determinar la pena, 
deberá tener en cuenta: 

1. Las carencias sociales que hubiere sufrido el agente; 
2. Su cultura y sus costumbres; y 
3. Los intereses de la víctima, de su familia o de las personas que de ella dependen". 

Artículo 46º. – Para determinar la pena dentro de los límites fijados por la 
ley, el Juez atenderá la responsabilidad y gravedad del hecho punible 
cometido, en cuanto no sean específicamente constitutivas del hecho punible 
o modificatorias de la responsabilidad, considerando especialmente: 

1. La naturaleza de la acción; 
2. Los medios empleados; 
3. La importancia de los deberes infringidos; 
4. La extensión del daño o peligro causados; 
5. Las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasión; 
6. Los móviles y fines; 
7. La unidad o pluralidad de los agentes; 
8. La edad, educación, situación económica y medio social; 
9. La reparación espontánea que hubiere hecho del daño; 
10. La confesión sincera antes de haber sido descubierto; y 
11. las condiciones personales y circunstancias que lleven al conocimiento del agente. 

El Juez debe tomar conocimiento directo del agente y, en cuanto sea posible 
o útil, de la víctima". 

  

C. La fundamentación y la determinación de la pena en sentido amplio. Alcances del Art. 45.  

1. El origen de la fórmula. Este texto, que no armoniza con el plasmado en el Art. 46, fue 
confeccionado tomando como punto de partida el Art. 46 del Proyecto de reformas a la Parte general 
del Código penal de la Nación Argentina, presentado por los Diputados Nacionales Nestor Perí y 
Oscar L. Fappiano, de la Bancada del Partido Justicialista, donde sí tiene una explicación 
coherente(19); de allí, al parecer, lo tomaron los redactores del Código de 1.991(20).  

2. Las situaciones previstas en la disposición. El texto legal enfrenta al intérprete ante dos previsiones 
distintas: de un lado, emplea los conceptos de fundamentación y de determinación de la pena —
noción diversa a la de determinación de la pena "dentro de los límites fijados por la ley", consagrada 
en el Art. 46—; y del otro, señala tres pautas genéricas para que el funcionario judicial cumpla con 
dichas tareas: las carencias sociales sufridas por el agente; su cultura y costumbres; y los intereses 
de la víctima, de su familia, o de quienes dependen de ella. Por ello, parece pertinente ocuparse de 
cada uno de estos asuntos. 
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En lo que respecta a la primera de las situaciones anotadas, la norma consigna dos conceptos 
diferentes. En primer lugar, el de la fundamentación de la pena, esto es, el proceso mediante el cual 
el juez o fallador indica cuál es el cimiento, razón de ser, o principio, sobre el cual edifica la tasación 
de la sanción o sanciones a imponer, o sea, los argumentos jurídicos fundamentados en criterios 
racionales que sustentan su decisión(21); en otras palabras: la disposición reafirma la exigencia 
constitucional(22) según la cual se deben cimentar adecuadamente las resoluciones judiciales, de tal 
manera que al condenado no se le sorprenda con tasaciones de la pena caprichosas que, por lo 
demás, también contrarían la Ley de Leyes en cuanto consagra como modelo de convivencia 
comunitaria el propio de un Estado Social y Democrático de Derecho, fundado en la dignidad de la 
persona humana (Cfr. Arts. 1 y 43 de la Const.). Así las cosas, pues, por perentorias disposiciones de 
orden constitucional y legal, el juez peruano está obligado a exponer las circunstancias que son 
decisivas en el proceso de determinación de la pena, sea que se le entienda en un sentido estricto o 
en uno amplio. 

El segundo concepto es el de la determinación de la pena, esto es, aquella tarea comprensiva de 
todas las cuestiones relativas a la imposición y ejecución de la sanción penal, como las atinentes a 
los fenómenos de la condena condicional, la reserva del fallo condenatorio, la conversión de la pena 
privativa de libertad no mayor de dos años en pena de multa, o la conversión de la pena de multa no 
pagada en pena privativa de libertad, y, por supuesto, la fijación de plazos para el pago de la multa, 
etc.; esto es, se parte de una noción amplia de tal figura. No se refiere, pues, el codificador en el Art. 
45 a la noción estricta utilizada por el Art. 46, al tenor de la cual se entiende por determinación de la 
pena la operación mental mediante la cual el Juez, en concreto, una vez examinadas las diversas 
categorías del hecho punible, fija, precisa, señala cuales son las sanciones imponibles al trasgresor 
de la ley penal; esto es, la determinación de la pena dentro del marco punitivo, acorde con la 
culpabilidad por el hecho. 

La anterior distinción se impone, pues de lo contrario sería imposible armonizar el texto del Art. 46 —
redactado a partir del Art. 41 del C. P. Argentino de 1.921— con el del Art. 45 —que se deriva del 
Proyecto argentino mencionado más arriba—, y éste último terminaría sobrando o posibilitando una 
duplicidad de patrones de individualización de la pena, llamada a sembrar el caos y la confusión, 
sobre todo cuando se piensa en las pautas contenidas en el Título preliminar del Código. Así, por lo 
demás, lo ha propuesto la propia doctrina(23). 

3. Los criterios acogidos. Tres son las pautas para cumplir con las tareas mencionadas, en sentido 
amplio: en primer lugar, se deben tener en cuenta las carencias sociales del agente, con lo cual se 
consagra el llamado principio de la co-culpabilidad o corresponsabilidad de la sociedad en la comisión 
del delito(24), recordando similar previsión legal en el Código penal argentino: "especialmente la miseria 
o la dificultad de ganarse el sustento propio necesario y el de los suyos" en la que, justamente, la 
doctrina de aquél país —citada por la peruana— ve tal figura(25). Desde luego, la introducción de este 
apotegma pone de presente el hecho de que uno de los criterios de la cuantificación penal peruana 
es el grado de injusto, pues, como dice la doctrina gaucha, "en este caso, el mismo injusto es menor y 
no únicamente la culpabilidad"(26). 

En segundo lugar, pensando en el agente, deben evaluarse "su cultura y sus costumbres" —que es 
similar al Art. 41 argentino: "...la educación, las costumbres", con precedentes en el Proyecto de 
Código Penal de 1.989, en su Art. 50 inc. 2—, con lo cual se alude al grado de culpabilidad que cabe 
deducirle al autor, en cuanto que su formación cultural y el refinamiento o no de sus costumbres, 
demuestran un mayor o menor grado de reprochabilidad o de exigibilidad. De esta manera, pues, al 
mismo tiempo que se reitera la fórmula de la co-culpabilidad ya mencionada, se recuerda el carácter 
pluricultural de la sociedad peruana, destacado por el texto del Art. 2 núm. 19 de la Constitución: "...el 
Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la Nación"(27).  

Así mismo, en tercer lugar, se hace referencia a "los intereses de la víctima, de su familia o de las 
personas que de ella dependen" (núm. 3), con lo cual se quiere llamar la atención sobre una 
problemática medular en el Derecho penal contemporáneo: el papel que cumple el afectado con la 
infracción a la ley penal. Desgraciadamente, la fórmula se ha quedado corta(28) y apenas sí se ha 
hecho referencia a uno de los tópicos relacionados con el asunto: el atinente al daño causado a la 
víctima, sus familiares y allegados, que es una cuestión posterior al hecho mismo y que, como tal, 
nada tiene que ver con el injusto y la culpabilidad; desde luego, lo que sí está íntimamente 
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relacionado con el injusto —por ende, con su graduación—, es lo atinente al papel general del 
afectado dentro del delito(29) temática que, se repite, no ha quedado comprendida en el texto.  

Así las cosas, el tópico en examen no representa una pauta independiente para la tasación de la 
pena, sino un verdadero factor posterior que de todas maneras opera como verdadero correctivo de 
los dos criterios iniciales.  

No obstante lo dicho, parece indiscutible que los dos primeros criterios cuando se refieren a la 
personalidad del agente —sea para enfatizar en sus carencias sociales, su cultura y sus 
costumbres—, también tienen en cuenta necesidades preventivo-especiales de cara a la 
resocialización del reo (prevención especial positiva) que operan en la medición de la pena en un 
sentido amplio, como ocurre cuando el juez se ocupa de la procedencia o no de la suspensión de la 
ejecución de la pena, de la reserva del fallo condenatorio, de la exención de pena, de las 
conversiones de pena, etc. (Cfr. Arts. 41 y ss.; 52 y ss.; 57 y ss.; 62 y ss.), en los cuales se requieren 
consideraciones que tocan con dicha finalidad de la pena. Así las cosas, cuando se piensa en la 
determinación de la pena en sentido amplio, deben tenerse en cuenta no sólo los fines retributivos 
sino los preventivo especiales (positivos).  

D. La determinación de la pena en sentido estricto y el Art. 46.  

1. El origen de la fórmula. La previsión legal contenida en esta disposición tiene como primer 
antecedente el Art. 51 del C. P. de 1.924, sobre todo porque a partir de ella se hace la mención de los 
once criterios de tasación ya transcritos aunque, a diferencia del inciso 1º del Art. 51 —que hacía 
descansar dicho proceso en "la culpabilidad y el peligro del agente"—, el inciso primero de la actual 
se refiere a "la responsabilidad y gravedad del hecho punible cometido". Así mismo, la norma 
examinada tiene un innegable segundo antecedente en el Art. 41 del Código Penal Argentino de 
1.921 —en cuya confección tuvieron su influjo los Arts. 90 a 96 del Código Bávaro de 1.813, amén de 
los proyectos de Código penal suizos, cuya ascendencia sobre el Código peruano de 1.924 es 
también evidente(30)—, aunque limándole ciertas expresiones de claro alcance peligrosista. 

2. Los criterios acogidos. Si es cierto que "la responsabilidad y gravedad del hecho punible" son las 
bases de tasación de la pena a las que debe acudir el juez, ello significa que tanto las nociones de 
injusto como la de culpabilidad —responsabilidad en sentido estricto— suministran las dos pautas 
genéricas de tasación de la pena: el grado de injusto y el grado de culpabilidad(31), notas propias de un 
derecho penal orientado hacia la retribución entendida como limite al ejercicio del ius puniendi del 
Estado, acorde con los principios del acto, de protección de bienes jurídicos, de culpabilidad, y de 
proporcionalidad (cfr. Arts. II, IV, VII y VIII del Título Preliminar).  

Desde luego, resulta extraño que ni en el Art. I ("Este Código tiene por objeto la prevención de delitos 
y faltas como medio protector de la persona humana y de la sociedad") ni en el IX del citado Título 
("La pena tiene función preventiva, protectora y resocializadora") —que confunde los fines con las 
funciones— se haya mencionado el fin retributivo de la pena que, obviamente, se infiere no sólo de 
las disposiciones acabadas de citar sino del propio Art. 46. De entrada se observa, pues, una 
incongruencia manifiesta en una materia que no admite dubitaciones, como es la del engranaje 
filosófico que anima a un determinado plexo normativo(32).  

Por supuesto, los dos criterios centrales de la individualización de la pena en sentido estricto 
aparecen desarrolladas en los once numerales contenidos en la disposición, y se corresponden con 
las mismas pautas tenidas en cuenta por el legislador al momento de señalar las penas en las normas 
vertidas en la Parte especial; naturalmente, téngase en cuenta, a diferencia del legislador colombiano 
del 2.000(33), el codificador peruano no prevé disposiciones de corte genérico destinadas a regular un 
listado detallado de las circunstancias de atenuación y de agravación(34) aunque, como luego se 
advierte (Infra F y G), sí se enlistan en la Parte general eventos que cumplen dicho cometido.  

3. Las once pautas del inc. 1º del Art. 46. Son varios los aspectos que es necesario precisar para un 
mejor entendimiento del texto. En primer lugar, la norma dispone que la individualización de la pena 
se debe hacer dentro de los "límites fijados por la ley", porque el Código en comento —como norma 
general— señala en su Parte especial un marco penal determinado dentro del cual se debe mover el 
juzgador, constituido por un mínimo y un máximo, que posibilita al juez una relativa potestad de obrar. 
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Obvio es decirlo, por sustracción de materia, ello no es posible en tratándose de la pena privativa de 
libertad de carácter perpetuo señalada en el Código —cuya constitucionalidad, de cara a lo 
establecido en los Arts. 1, 2 y 3 de la Carta, es más que dudosa—, pues se trata de una conminación 
penal imposible de ser graduada dada su duración indeterminada(35), y sólo se explica en cuanto que 
el legislador acude a criterios preventivo-generales negativos para intimidar o aterrorizar al 
conglomerado social. 

Así mismo, en segundo lugar, el inciso en comento consagra el llamado principio de la inherencia o 
de la prohibición de la doble valoración(36), cuando dispone que los criterios de determinación de la 
pena en sentido estricto —"el Juez atenderá (sic) la responsabilidad y gravedad del hecho punible 
cometido"—, sólo se toman en consideración a condición de que no hayan sido previstos por la 
misma ley penal como elementos constitutivos de la respectiva figura punible, o comporten 
modificación de la responsabilidad; en otras palabras: aquellos elementos que sean de la esencia de 
los tipos penales respectivos, o que hayan sido señalados al redactar las figuras punibles en la Parte 
Especial del Código, o en el derecho penal complementario, no podrán ser empleados de nuevo en 
esta etapa, porque se violentaría el principio del non bis in idem. Así se infiere, con toda claridad, del 
aparte respectivo del texto legal: "...en cuanto no sean específicamente constitutivas del hecho 
punible o modificatorias de la responsabilidad".  

En tercer lugar, se mencionan en once numerales las situaciones especiales que el Juez debe tener 
en cuenta para valorar el grado de injusto y el grado de culpabilidad del agente. En efecto, dentro de 
las pautas del primer orden deben mencionarse las siguientes: la naturaleza de la acción (núm. 1), los 
medios empleados (núm. 2), y la extensión del daño o peligro causados (núm. 3) —también 
plasmadas en Art. 41 del Código penal argentino—, aunque hubiera bastado con mencionar la 
primera para comprender las dos últimas(37); de igual forma(38), se señala como regla del mismo género 
la concerniente a "las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasión" (núm. 5) —también repitiendo 
casi textualmente el Art. 41 inciso 1°, núm. 2°, del Código de la Nación Argentina—. Así mismo, se 
hace referencia a "la unidad o pluralidad de los agentes" (núm. 7), comprendiendo los diversos casos 
de concurso de personas en el hecho punible (participación criminal en sentido amplio), yendo desde 
las diversas formas de autoría (autoría directa, autoría mediata, coautoría, previstas en el Art. 23 del 
Código) hasta las modalidades de participación criminal en sentido estricto (instigación y complicidad, 
a que hacen referencia los Arts. 24 y 25)(39); obviamente, esta última previsión legal es más clara que 
la contenida en el Art. 41 del Código Argentino cuando habla de "la participación que haya tomado en 
el hecho" el agente. 

También, se regulan "los móviles y fines" (núm. 6) que animan al autor buscando auscultar cuál era el 
contenido de su voluntad al momento de realizar la trasgresión a la ley penal, esto es, se persigue 
precisar el grado de injusto que quepa atribuirle (desvalor de acción); naturalmente, como 
gramaticalmente ambas expresiones son sinónimas, el legislador habría ganado en claridad 
refiriéndose sólo a los "fines" que hayan motivado al autor a realizar el injusto. Finalmente, también 
supone una referencia al grado de injusto la fórmula vertida en el núm. 3, cuando expresa que para la 
individualización de la pena se debe tener en cuenta "la importancia de los deberes infringidos", pues 
se pretende precisar la mayor o menor afectación de los bienes jurídicos (desvalor de resultado) que, 
de contera, conllevan una trasgresión especial de ciertos valores ético-sociales (desvalor de acción), 
en la medida en que los "deberes" sólo tienen repercusión penal en tanto se traduzcan en una 
amenaza o lesión para el bien jurídico tutelado, como lo exige de manera perentoria el Artículo IV del 
Título Preliminar.  

Igualmente, en segundo lugar, aparecen clarísimas referencias al grado de culpabilidad en los 
siguientes eventos del Art. 46: "la edad, educación, situación económica y medio social" (núm. 8) que, 
por lo demás, es repetición parcial del segundo criterio contenido en el Art. 45 ("la cultura y sus 
costumbres"); por supuesto, estos tópicos al aludir a la personalidad del autor son indicativos de su 
capacidad de autogobernarse, de donde cabe inferir un mayor o menor grado de exigibilidad a la hora 
de formular el juicio de culpabilidad(40). También, sucede lo mismo con la primera parte de la redacción 
consignada en el núm. 11 cuando habla de "las condiciones personales" del agente, haciendo una 
mención clara de la personalidad del autor, aunque también se concibe este texto desde la 
perspectiva del grado de injusto(41); ello, desde luego, implica tener en cuenta el grado de culpabilidad 
a la hora de tasar la pena imponible al trasgresor de la ley penal, dependiendo de la mayor o menor 
exigibilidad que le quepa por la realización del injusto. Cosa distinta sucede con la confusa e 
ininteligible segunda parte, en cuanto se refiere a las "circunstancias que lleven al conocimiento del 
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agente", que no tiene ningún contenido definido y resulta convertida en un verdadero galimatías no 
susceptible de ser aplicada.  

Ahora bien, en tercer lugar, aparecen los textos plasmados en los núms. 9 y 10, esto es, "la 
reparación espontánea que hubiere hecho del daño", y "la confesión sincera antes de haber sido 
descubierto", que no suponen referencias expresas a ninguna de las dos pautas genéricas de 
determinación de la pena en sentido estricto, dado que se trata de situaciones posteriores a la 
realización del hecho como sucede con la situación contenida en el núm. 2 del Art. 45, pero que de 
todas maneras —de forma indirecta— posibilitan valorar el injusto y la culpabilidad con posterioridad 
al hecho.  

4. El conocimiento del agente por parte del juez. Así mismo, la parte final del Art. 46 —que también es 
reproducción del articulo 41 del Código argentino—: "El Juez debe tomar conocimiento directo del 
agente y, en cuanto sea posible o útil, de la víctima" menciona, esta vez de manera más amplia que 
en el Art. 45 —con un innegable trasfondo procesal—, a la víctima, con lo cual se reconoce que ella 
juega un papel decisivo al momento de fijar la pena como elemento neurálgico para la graduación del 
ilícito(42).  

Sin embargo, lo anterior no significa que se trate de un nuevo criterio de tasación de la pena porque 
el estudio de los sujetos activo y pasivo —y dentro de él a la víctima—, es una problemática ligada 
con el injusto. Por supuesto, esta consagración legal persigue un doble cometido: de un lado, 
garantiza la inmediatez entre el juez o fallador y el reo; y, del otro, asegura que la determinación de la 
pena sea fruto de la actividad del órgano de la rama jurisdiccional(43), que debe tomar conocimiento 
directo del agente.  

5. ¿Un tercer criterio de determinación de la pena en sentido estricto?. El planteamiento hasta ahora 
esbozado no es, sin embargo, aceptado totalmente por algunos comentaristas, para quienes —al 
parecer dando un alcance distinto al estatuto—, existiría un tercer criterio de tasación que operaría a 
manera de correctivo: la necesidad de pena, que se traduce en la utilización de criterios preventivos a 
la hora de individualizar la sanción. En efecto, se afirma que "la pena deja de ser necesaria para 
proteger a la sociedad cuando esto puede conseguirse por otros medios, que serán preferibles en 
cuanto sean menos lesivos para los derechos individuales", y que "se trata de una exigencia de 
economía social coherente con la lógica del Estado social, que debe buscar el mayor bien social con 
el menor costo social" (44).  

Por supuesto, esta referencia no legal a "la necesidad de la pena" no deja de ser contraproducente y 
equívoca —como lo es en textos que la consignan expresamente, como el Art. 61 inc. 3 del C. P. 
colombiano de 2.000—, pues se trata de una fórmula hueca susceptible de ser rellenada con 
contenidos diversos e imprecisos, que tornan la individualización no en una tarea judicial llamada a 
brindar seguridad jurídica, sino en una actividad de adivinación que posibilita afianzar las cacerías de 
brujas en nuestros países. Con semejante punto de partida, pues, de espaldas al derecho positivo, se 
puede plantear que en la individualización de la pena en sentido estricto tienen cabida los fines 
preventivos especiales(45) o generales(46), o ambos al mismo tiempo(47), al estilo de lo que sostiene —
aunque con diversas variantes— gran parte de los estudiosos alemanes del § 46 del C. P. vigente(48).  

Una conclusión distinta se impone, pues, cuando se parte del contenido de los Arts. IV, VII y VIII del 
Título Preliminar, que consagran de manera vehemente, respectivamente, los principios de protección 
de bienes jurídicos —"la pena, necesariamente, precisa de la lesión o puesta en peligro de 
bienes jurídicos tutelados por la le ley", de culpabilidad —"la pena requiere de la 
responsabilidad penal del autor"— y de proporcionalidad —"La pena no puede sobrepasar la 
responsabilidad por el hecho"—; esos axiomas, no se olvide, son de rango constitucional dado que 
emergen del modelo de Estado diseñado por el Art. 1 de la Carta: "La defensa de la persona humana 
y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado".  

Así las cosas, un Derecho penal como el peruano sólo puede tomar en cuenta la prevención general 
—desde luego, al lado de la culpabilidad retributiva— a la hora de la amenaza penal, esto es, cuando 
el legislador redacta las escalas punitivas, no en esta sede —en la cual, se repite, sólo operan el 
grado de injusto y el grado de culpabilidad como criterios de individualización de la misma—, porque 
ello podría comportar la vulneración del principio de la prohibición de la doble valoración(49); y, en lo 
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que a la prevención especial respecta, ello sólo puede suceder en el momento de la ejecución de la 
pena y, por supuesto, cuando se alude a la determinación de la pena en sentido amplio(50) aunque, 
como ya se dijo, al estudiar el artículo 45, sin descontar los fines retributivos.  

6. Conclusión. De la exposición del Artículo 46 cabe concluir lo siguiente: aluden al grado de injusto 
los numerales 1, 2, 3, 4, 5, 6 y 7 del artículo 46; al grado de culpabilidad los numerales 8 y 11 en su 
primera parte. Igualmente, no tienen naturaleza jurídica autónoma, al punto de erigirse en criterios de 
la tasación de la pena independientes, los núms. 9 y 10(51) que —de todas maneras— son un 
indicativo de la gravedad del hecho (injusto) y de la culpabilidad del autor; serían, pues —para 
recordar una construcción propia de la doctrina y la jurisprudencia germanas—, una especie de 
indicio(52), dado que se trata de factores a partir de los cuales se pueden extraer consecuencias sobre 
el injusto y la culpabilidad. Y, por supuesto, no es posible pensar en los fines preventivos como 
pautas para determinar la pena en sentido estricto. 

E. Los criterios de determinación de la pena de multa: el Art. 41. Pese a que las disposiciones 
hasta ahora examinadas, parecieran contener las pautas genéricas de tasación de la pena —tanto en 
sentido estricto como amplio— en el Derecho penal peruano, como lo demuestra el hecho de que 
aparezcan insertas en el Capítulo II del Título III, dedicado a "la aplicación de la pena", la verdad es 
que en tratándose de la pena de multa se prevén unos criterios específicos que deben ser 
mencionados en esta sede. En efecto, el inciso 2° del Art. 41 señala que la multa "se determina 
atendiendo a su patrimonio, rentas, remuneraciones, nivel de gasto y demás signos exteriores de 
riqueza". Obviamente, la pregunta que fluye es la siguiente: ¿estas reglas de "determinación" como 
los llama la propia Ley, operan de manera independiente, con prescindencia de los señalados en los 
Arts. 45 y 46, o han sido establecidos como pautas adicionales a éstas?  

La respuesta a este interrogante parece clara: como los mandamientos señalados en el Art. 45 se 
refieren a la determinación de la pena en sentido amplio, ellos no operan a efectos de tasar la pena 
pecuniaria en concreto, salvo que se trate de otros aspectos como, por ejemplo, la fijación de un 
plazo para su pago (Cfr. Art. 44). Así mismo, dado que los cánones acogidos por el Art. 46 se refieren 
a la determinación de la pena en sentido estricto, comprendiendo todas las sanciones previstas en el 
título III —privativas de libertad, restrictivas de libertad, limitativas de derechos y, por ende, la pena de 
multa—, es indudable que sí se aplican a título de pautas genéricas por parte del Juez, máxime que 
éste debe partir de las mismas reglas de determinación tenidas en cuenta por el legislador al redactar 
las normas penales, trátese de la gravedad del injusto o de la culpabilidad.  

F. Una agravante genérica: el Art. 46A. Esta disposición, introducida por la Ley 26.758 de catorce 
de marzo de 1.997, al tenor de la cual se incrementa la pena impuesta hasta en un tercio del máximo 
legal previsto —sin exceder el monto de la pena privativa de libertad señalada en el Art. 29, esto es, 
treinta y cinco años— cuando el sujeto activo detenta determinadas calidades propias de los 
servidores públicos (miembro de las Fuerzas Armadas, Policía Nacional, autoridad, funcionario o 
servidor público), y realiza el hecho punible utilizando "armas proporcionadas por el estado o cuyo 
uso le sea autorizado por su condición de funcionario público", hace una referencia inequívoca al 
injusto cometido(53). Sin duda, se trata de un incremento punitivo que mira con las especiales calidades 
del sujeto activo de la conducta típica y antijurídica, a quien se ha investido de especiales deberes de 
lealtad para con la organización social, lo cual implica un mayor desvalor de acción lo cual se traduce, 
al mismo tiempo, en un más elevado desvalor de resultado.  

Por supuesto, no se necesitan mayores elaboraciones teóricas para darse cuenta de que la 
disposición descansa en los mismos fundamentos inspiradores del Art. 46 inciso 3° que, como ya se 
dijo, introduce "la importancia de los deberes infringidos" como pauta de individualización de la pena.  

Así mismo, obsérvese, el hecho de que la norma en comento manifieste que la situación en ella 
contemplada "constituye circunstancia agravante de la responsabilidad", no significa que el legislador 
haya optado por la noción de "responsabilidad" —tal como la entiende el Art. 46 al aludir a las pautas 
genéricas de determinación de la pena en sentido estricto— y no "por la gravedad del hecho punible 
cometido".  

Igualmente, téngase en cuenta, la parte final de la disposición contiene una muy importante y 
necesaria referencia al principio de la inherencia o de la prohibición de doble valoración —ya 
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contemplado también en el inciso 1° del Art. 46— , al señalar que "no será aplicable lo dispuesto en el 
presente artículo cuando la circunstancia agravante esté prevista al sancionar el tipo penal o cuando 
ésta sea elemento constitutivo del hecho punible"; ello es producto, no se olvide, de la vigencia de los 
axiomas del acto, de protección de bienes jurídicos y de culpabilidad, entre otros. Por lo demás, este 
postulado se convierte en una importante directriz hermenéutica que ayuda, de mejor manera, a 
comprender el alcance de las reglas de tasación de la pena establecidas en la Ley penal(54) 

En fin, se debe advertir que tal como está concebida esta "circunstancia agravante", también 
calificable de genérica, ella sólo opera en tratándose de penas privativas de libertad temporal, como 
con toda claridad se desprende del inciso segundo del artículo —"el juez podrá aumentar la pena en 
un tercio por encima del máximo legal fijado para el delito cometido, no pudiendo ésta exceder del 
máximo de pena privativa de libertad temporal establecida en el artículo 29 de este código"— 
quedando excluidas, por sustracción de materia, la cadena perpetua (Cfr. Art. 29), las penas 
pecuniarias de multa (Cfr. Arts. 41 y ss.), las restrictivas de libertad (Art. 30), y las limitativas de 
derechos (Arts. 31 y ss.).  

G. Las pautas de individualización en otras disposiciones. Naturalmente, también de múltiples 
previsiones legales se desprende que el mismo legislador emplea los dos criterios de determinación 
de la pena en sentido estricto, ya estudiados en el Art. 46, a título de directrices para los jueces o 
falladores. En efecto, en la Parte general aparecen consignados los siguientes casos de menor 
graduación de la pena: el Art. 14 prevé, respectivamente, en los errores vencibles de tipo (menor 
injusto) y de prohibición (menor culpabilidad), la punición a título de culpa y con una pena atenuada; 
el Art. 15 regula el error de comprensión culturalmente y establece, por tratarse de un menor grado de 
culpabilidad, la atenuación de la sanción en casos de evitabilidad. Así mismo, el Art. 16 señala la 
disminución prudencial del castigo en la tentativa (menor injusto); el Art. 21 consigna una pena 
atenuada —hasta límites inferiores al mínimo legal— para aquellos eventos en los cuales, por no 
darse alguna de las exigencias contempladas en las causales de exención de responsabilidad del Art. 
20, se presentare un grado de responsabilidad restringido (menor culpabilidad). Igualmente, también 
el Art. 22 anuncia una situación similar a ésta última, por razones de edad (más de dieciocho y menos 
de veintiún años, o más de sesenta y cinco años); finalmente, también se atenúa la sanción en el Art. 
24 inciso 2º en materia de complicidad secundaria (menor injusto).  

Así mismo, existen casos como los del Art. 68 en los cuales se señala la exención de pena en 
tratándose de delitos sancionados con pena privativa de libertad de menos de dos años, pena 
limitativa de derechos, o multa, lo cual supone un menor grado de injusto. 

De igual forma, fuera de la hipótesis del Art. 46 A acabada de estudiar, existen otros casos de 
incremento punitivo: con base en el mayor grado de injusto se aumenta en un tercio la máxima 
sanción prevista para el hecho punible más grave, cuando se tratare del delito masa (Art. 49 inciso 
2º); y se castigan —como injusto más grave— con la pena establecida para el delito mayor entidad, 
los eventos de concurso ideal de delitos (Art. 48), delito continuado (Art. 49), y concurso real o 
material (Art. 50). 

Por supuesto, también en la Parte especial (Libros Segundo y Tercero) y en el derecho penal 
complementario se aprecian diversas hipótesis en las cuales el codificador indica incrementos o 
disminuciones punitivas, fundadas en los dos criterios de determinación de la pena en sentido estricto 
ya examinados, que sería largo enumerar en esta sede. 

H. Las pautas de tasación de las medidas de seguridad (Arts. 73 y 75). Así parezca paradójico, 
las reglas de determinación de la pena en sentido estricto estudiadas también imperan, de manera 
parcial, en el ámbito de las medidas de seguridad —las otras consecuencias jurídicas del hecho 
punible, de naturaleza penal, diseñadas por el legislador peruano de 1991(55)—, como se desprende 
de las previsiones del Título IV de la Parte general del Código. En efecto, se consagran como tales la 
internación y el tratamiento ambulatorio, las cuales se aplican a partir del principio de proporcionalidad 
—rótulo que la dogmática alemana ideó para llamar a la peligrosidad criminal—: "Las medidas de 
seguridad deben ser proporcionales con la peligrosidad delictual del agente, la gravedad del hecho 
cometido y los que probablemente cometiera si no fuese tratado" (Cfr. Art. 73). Así las cosas, son dos 
los patrones vigentes en esta materia: la gravedad del hecho cometido y la peligrosidad, la primera de 
las cuales también impera en el ámbito de las penas. 
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No obstante, cuando el Art. 75 afirma que "la duración de la medida de internación no podrá exceder 
el tiempo de duración de la pena privativa de libertad que hubiere correspondido aplicarse por el 
delito cometido", remite a las pautas de determinación de la pena en sentido estricto que, por esta 
vía, terminan desempeñando un papel fundamental para la individualización de esta medida de 
seguridad, no así para el tratamiento ambulatorio que no tiene duración alguna prevista en la ley. 

IV. Principios básicos 

Acorde con la exposición anterior, se puede constatar que la determinación de las penas —lo que 
también es válido para las medidas de seguridad, con las observaciones ya plasmadas— en el 
derecho penal peruano, como cualquiera otra tarea propia del Derecho penal liberal, está gobernada 
por diversos postulados que emergen tanto de los estatutos penales como de la Constitución (Cfr. 
Arts. 1 a 3; 139, entre otros) —las llamadas fundamentaciones constitucional y legal de la pena, a las 
que se debe someter la tarea judicial(56)— la cual, como norma de normas, es de aplicación prioritaria 
y gobierna todo el entramado legislativo, tal como se infiere del contenido preciso del Art. 138: "La 
potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus 
órganos jerárquicos con arreglo a la Constitución y a las leyes./En todo proceso, de existir 
incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera. 
Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior". El siguiente examen de 
la legislación abordada lo corrobora.  

A. El principio de humanidad. Acorde con el más importante de los límites al ejercicio de la potestad 
punitiva del Estado, al penado se le debe preservar no sólo su autonomía ética sino su indemnidad 
personal, cuando se cumple con la tarea de determinar la pena imponible; por ello, a ninguna persona 
se le puede someter a penas o medidas de seguridad perpetuas, imprescriptibles, crueles, 
inhumanas, o degradantes. Así se desprende, de los Arts. 1 y 2 núm. 24 h de la Constitución, cuyos 
textos rezan de la siguiente manera: "La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad 
son el fin supremo de la sociedad y del Estado", y "Nadie debe ser víctima de violencia moral, 
psíquica o física, ni sometido a tortura o a tratos inhumanos o humillantes"; I del C. P.; y III del Código 
de ejecución penal de 1.991; 1 y 2 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos.  

No obstante, algún sector doctrinario al aludir al tema distingue tres axiomas distintos. En efecto, en 
primer lugar, se habla del principio de humanidad, para designar un postulado vigente en el ámbito de 
la ejecución penal según el cual al condenado se le deben respetar unas condiciones mínimas de 
reclusión, que no le desconozcan su dignidad de persona; en segundo lugar, se alude al principio de 
respeto de la dignidad humana (que se hace derivar del Art. 1 de la Const.), pues la persona siendo 
un valor en sí mismo y portadora de una autonomía propia de su condición de ser racional y libre, no 
debe, en consecuencia, ser un instrumento del Estado o de la sociedad al prever, imponer o ejecutar 
penas(57). Y, además, en tercer lugar, se hace referencia al principio de la prohibición de someter al 
individuo a actos violentos, torturas o a tratos inhumanos o humillantes, que se hace emerger del Art. 
2, núm. 24 h, de la Constitución(58).  

B. El principio de legalidad. Según este apotegma, la intervención punitiva del Estado al determinar 
y ejecutar las consecuencias jurídicas del hecho punible (penas y medidas de seguridad) debe regirse 
por el imperio de la ley, expresión de la voluntad general, según las directrices de la filosofía liberal 
que lo animan; igualmente, este postulado implica —por eso se le conoce también como principio de 
reserva—, que sólo la ley expedida por el órgano legislativo está autorizada para regular la materia de 
las penas y las medidas de seguridad, pues el poder legislativo es el único legitimado para restringir 
los más elementales derechos humanos. Así mismo, se conoce como de intervención legalizada, 
pues toca de lleno con la injerencia del Estado en el ámbito punitivo, la cual limita y controla con miras 
a garantizar la seguridad jurídica y lograr los cometidos del derecho penal mismo. 

Del axioma emergen garantías substantivas, procesales, y de ejecución penal que también cobijan a 
las consecuencias jurídicas del hecho punible. Las del primer orden implican que no hay pena o 
medida de seguridad sin ley escrita (está prohibido el derecho consuetudinario), estricta (esta 
prohibida la analogía, salvo favorabilidad), cierta (deben estar consagradas de manera clara, precisa, 
y determinada en la ley, para que no haya dudas en torno a su contenido y alcance), y previa (han de 
ser creadas por una ley anterior al hecho, aunque en casos de favorabilidad se puede acudir a una 
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posterior). De aquí emergen diversos postulados que también tienen profunda incidencia en la 
tasación de la pena. 

Así mismo, las garantías de orden procesal comportan que toda consecuencia jurídico penal tiene 
que ser impuesta en virtud de un proceso legal, rituado por los órganos y los jueces instituidos por la 
ley para esa función. Como es obvio, se alude a los principios del debido proceso legal —
comprensivo, a su turno, de todos los postulados inspiradores del derecho procesal penal— o 
legalidad del proceso. 

Finalmente, en el campo de la ejecución penal, la regla en estudio le garantiza a todos los ciudadanos 
condenados que no puede haber pena ni medida de seguridad sin adecuado tratamiento penitenciario 
y asistencial, sin tratamiento humanitario, sin resocialización dando origen a otros tantos axiomas. 

El postulado acabado de mencionar emerge de los Arts. 2 núms. 24 a y 24 d de la Const. —que 
recogen los Arts. 5 y 11 núm. 2 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos—, según los 
cuales es imposible sancionar a un ciudadano con penas no previstas en la Ley: "Toda persona tiene 
derecho:...24. A la libertad y a la seguridad personales: en consecuencia: a. Nadie está obligado a 
hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohíbe... d. Nadie será procesado 
ni condenado por acto u omisión que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, 
de manera expresa e inequívoca, como infracción punible; ni sancionado con pena no prevista en la 
ley". Lo mismo acontece con los Arts. II y VI del C. P.  

C. El principio del acto. Según el axioma del hecho o de la objetividad material, el suceso 
acriminable no está constituido por un acto interno de la psique sino por un acontecimiento en el 
mundo de la naturaleza, referido a un actuar del hombre; el comportamiento punible, gracias a esta 
conquista de la especie humana, se traduce en una exterioridad, lo cual permite al derecho represivo 
castigar a los hombres sólo por lo verdaderamente realizado y no por lo pensado, deseado o 
propuesto.  

Por ello, justamente, el fenómeno criminal no puede caracterizarse a partir del modo de ser de la 
persona, sus hábitos, temperamento, pensamiento o afectividad; esto es, se castiga por lo que se 
hace y no por lo que se es. Es tan importante el principio del acto que un derecho penal inspirado en 
él solo impone pena a quien ha realizado un injusto culpablemente, pues el juicio de exigibilidad 
dirigido sobre el infractor se basa en el hecho cometido; se conforma, así, la dupla derecho penal de 
acto-culpabilidad por el acto.  

Así mismo, para el derecho penal de acto uno de los criterios básicos de individualización de la pena 
es el grado de culpabilidad, de tal manera que al agente se le impone mayor o menor sanción 
atendiendo a la entidad del juicio de exigibilidad, enlazando así con el apotegma de culpabilidad que 
suministra uno de los pilares fundamentales para la tarea de cuantificación penal; y, por supuesto, 
engarzando con el postulado de protección de bienes jurídicos a partir del cual —como luego se 
dirá— se erige el grado de injusto como criterio de la tasación de la pena (Cfr. Infra D).  

De igual manera, este axioma implica la imposibilidad de agravar la sanción a quien ha reiterado la 
comisión de hechos criminosos (reincidencia), y a los autores habituales o de comisión profesional, 
pues la pena atiende al hecho cometido y no a la calidad personal del sujeto activo del mismo. 

El axioma del acto también es de consagración constitucional y legal (Cfr. Arts. 2 núm. 24 d de la 
Const.; II y VIII del C. P.) y, por supuesto, emerge del Art. 46 del Código Penal.  

  

D. El principio de taxatividad. De la mano del axioma de legalidad, como ya se dijo, aparece este 
apotegma también conocido como de certeza, o de determinación, en virtud del cual no hay pena o 
medida de seguridad sin ley cierta. Como producto de ello, las consecuencias jurídicas deben 
aparecer consignadas en la ley de manera clara y precisa estableciéndose su clase, grado y duración, 
poniendo al alcance del juzgador marcos de tasación punitiva precisos que le permitan moverse con 
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toda certeza, sin atentar contra la seguridad jurídica. Esta exigencia es aún mayor en materia de 
medidas de seguridad, normalmente alejadas de los postulados inspiradores del Estado de derecho.  

Como es obvio, la indeterminación en esta materia puede surgir por ausencia del límite temporal, 
cuando no se señala la duración de la consecuencia —piénsese en la cadena perpetua prevista en la 
legislación peruana—; si no se indica el monto de la sanción, esto es, cuando el legislador no indica 
un límite preciso. Así mismo, si no se prevé la clase de consecuencia jurídica imponible, o ésta no 
existe; incluso, puede acaecer que su determinación se deje librada al capricho del juzgador.  

También, este axioma está ampliamente previsto en el ordenamiento peruano (Cfr. Arts. 2 núm. 24 d 
de la const.; II del C. P.), pese a que el mismo legislador lo ha quebrantado como se acaba de 
mostrar. 

E. El principio de protección de bienes jurídicos. Otro postulado fundamental es el de ofensividad, 
del bien jurídico, de lesividad, o de la objetividad jurídica del delito, gracias al cual no hay delito sin 
daño, lo cual significa que no existe hecho punible sin amenaza real o potencial para el bien jurídico 
tutelado. Esta concepción surge como antagónica a la teoría tradicional, que consideraba la infracción 
como un ataque contra los derechos subjetivos de la persona, acorde con los dictados de la teoría del 
contrato social, y se trata de otro límite o barrera de contención al poder punitivo del Estado, a fin de 
evitar la imposición de sanciones penales que no tengan como fundamento la protección de un bien 
jurídico. Por ello, justamente, se utiliza en codificaciones penales como la peruana el grado de injusto 
como criterio de tasación de la pena, pues para el legislador no es lo mismo cometer una conducta 
típica y antijurídica de hurtar una mercancía en un almacén de cadena que una de asesinar a un 
grupo de niños con un coche-bomba. 

Este apotegma se deriva también de los Arts. 2 núm. 24 b y d de la Const.; y IV y 46 del C. P. 

F. El principio de culpabilidad. Otra directiva básica en esta materia es la de la responsabilidad 
subjetiva, según la cual no hay pena sin culpabilidad, pues la sanción criminal solo debe fundarse en 
la seguridad de que el hecho puede serle "reprochado" o "exigido" al agente(59), e implica dos cosas 
distintas: en primer lugar, no puede ser castigado quien actúa sin culpabilidad, de donde se deriva la 
exclusión de la responsabilidad objetiva o responsabilidad por el mero resultado; y, en segundo lugar, 
la pena no puede sobrepasar la medida de la culpabilidad y su imposición se hace atendiendo al 
grado de culpabilidad(60).  

Como producto de ello, la sanción debe ser individual o estrictamente personal y sólo puede alcanzar 
a quien ha transgredido la ley en su calidad de autor o partícipe, mas no a terceros, así se encuentren 
ligados con el sujeto activo del comportamiento punible por vínculos de amistad, credo político o 
religioso, sangre, afectos, etc. Naturalmente, se transgrede este axioma si se agrava o fundamenta la 
pena por el mero resultado, esto es, cuando se castiga al sujeto por lo que ocurre y no por lo que 
hace; o si se da vía libre al versari in re illicita haciendo responder al autor de todas las consecuencias 
de su acto —aun las no queridas— siempre y cuando provengan de un obrar ilícito. Así mismo, 
cuando se condena a penas a un inimputable, o no se le reconoce al agente una causal de 
inculpabilidad; si se asigna mayor pena a reincidentes, delincuentes de comisión profesional o 
habitual, más allá del grado de culpabilidad respectivo. Esto sin olvidar, claro está, eventos en los 
cuales se deduce responsabilidad penal al agente por el hecho de otro.  

Y, para terminar, en la que constituye la consecuencia más importante de cara al tema examinado, se 
vulnera este axioma cuando no se tiene en cuenta el grado de culpabilidad como criterio de 
determinación o tasación de la pena, en virtud del cual la culpabilidad sirve como punto de referencia 
para su medida(61).  

Este apotegma tiene amplia consagración en los Arts. 2 núm. 24 d y 139 Inc. 1 tercer párrafo de la 
Const.; y VII, 12 y 46 del C. P.  
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G. El principio de igualdad ante la ley penal. En virtud de éste postulado todos los ciudadanos 
deben ser tratados respetándoseles las mismas oportunidades y derechos, sin que las normas 
jurídicas puedan introducir discriminación alguna a la hora de la imposición y la ejecución de las 
consecuencias jurídicas dependiendo, claro está, de la entidad del hecho cometido. Dicho axioma 
tiene asidero constitucional y legal en el ordenamiento peruano, como se desprende de los Arts. 2 
núm. 2: "Toda persona tiene derecho: ... 2. A la igualdad ante la ley, nadie debe ser discriminado por 
motivo de origen, raza, sexo, idioma, religión, opinión, condición económica o de cualquier otra 
índole" de la Const.; 1 y 10 del C. P.  

H. El principio de la teleología de las sanciones penales. Según esta directriz cuando el Estado, 
representado en la persona del juez, impone al transgresor de la ley una sanción criminal (pena o 
medida de seguridad) lo hace con un objetivo, animado por una finalidad(62) vinculada con el programa 
político criminal que la organización estatal se propone llevar a la realidad. Es de tal trascendencia 
esta exigencia, que, de un lado, si la imposición de las consecuencias juridicopenales se librara al 
capricho de cada juzgador, las garantías ciudadanas peligrarían y la seguridad jurídica se vería 
notablemente menoscabada. 

Pero, de otro lado, el Estado no puede contentarse con la mera tarea de perseguir los hechos 
punibles, sino que está compelido a velar por la realización de la justicia material tanto a través de 
una adecuada ejecución penal como de la imposición y ejecución de sanciones equitativas que se 
adecuen al hecho cometido. Lo que debe perseguir un Estado de derecho no es la causación de un 
mal al infractor, sino su readaptación, su resocialización, su reeducación —cuando ella sea posible y 
no se afecten sus derechos humanos fundamentales—, de tal manera que pueda llevar en el futuro 
una vida sin cometer delitos y reincorporarse al seno de la sociedad; se trata, pues, no solo de 
prevenir la comisión de nuevos hechos criminales, sino también de proteger a la sociedad de las 
conductas que infringen el orden jurídico buscando su desquiciamiento. 

Este apotegma emerge de los Arts. 1, 2 núms. 2 a 24, 3, 139 núms. 21 y 22(63), 162 primer párrafo de 
la Constitución; I y IX del C. P.; II y III del Código de ejecución penal.  

I. El principio de proporcionalidad. También, dentro de las directrices para la imposición de las 
consecuencias jurídicas derivadas del hecho punible (básicamente la pena) no podía faltar esta 
pauta, dado que la sanción penal debe corresponderse con la gravedad y entidad del hecho 
cometido, de tal manera que las sanciones graves se destinen para los hechos punibles más atroces 
y las más leves para los de menor entidad; justamente, una de las conquistas del moderno derecho 
penal, desde la época de C. Beccaria(64), es el rechazo a la imposición de sanciones iguales a 
infracciones a la ley penal de diversa gravedad. En otras palabras: la proporcionalidad tiene que ser 
tanto de índole cualitativa —pues a infracciones de diversa naturaleza se les debe castigar con penas 
diferentes— como cuantitativa —en tanto que a cada hecho punible le debe corresponder una 
sanción que se compadezca con su importancia—. Desde luego, contra este rasgo de la pena se 
alzan los castigos draconianos y ejemplarizantes que se imponen con la pretensión de reprimir ciertas 
formas de delincuencia, olvidando que el canon de proporcionalidad representa un límite lógico al 
poder punitivo en el Estado de derecho, derivado del concepto retributivo de pena.  

El apotegma ha sido entendido, sin embargo, de manera distinta por la doctrina peruana: en primer 
lugar, se afirma que supone la idoneidad de la sanción para alcanzar el fin perseguido, pues de 
conformidad con las múltiples funciones asignadas a la pena, ésta ha de ser cualitativa y 
cuantitativamente adecuada para prevenir la comisión de delitos, proteger a la sociedad y resocializar 
al delincuente. En segundo lugar, se dice que la proporcionalidad se mide en función de su necesidad 
que se concreta, principalmente, en las penas privativas de libertad que deben constituir la última ratio 
de la política criminal. Y finalmente, en tercer lugar, que en sentido estricto limita el uso o la intensidad 
de una sanción de acuerdo a la gravedad del hecho reprimible cometido y/o de los riesgos objetivos o 
subjetivos de comisión de una infracción futura(65).  

El axioma está previsto en los Arts. 2 núm. 24 b y d; 43 ("la República del Perú es democrática, 
social, independiente y soberana"), y 45 inc. 1° ("el poder del Estado emana del pueblo. Quienes lo 
ejercen lo hacen con las limitaciones y responsabilidades que la Constitución y las leyes establecen"); 
y VIII del C. P.  



 18

J. El principio de irrevocabilidad. Igualmente, la pena una vez impuesta debe cumplirse 
estrictamente sin que —en principio— sea susceptible de revocación o suspensión; desde luego, esto 
no significa que en algunas hipótesis previamente señaladas por el legislador no pueda suspenderse 
o revocarse, atendiendo a diversas situaciones: piénsese en lo que sucede —por ejemplo— cuando 
se concede un subrogado penal (suspensión de la ejecución de la pena); la amnistía o el indulto; la 
prescripción de la pena impuesta; la sentencia de revisión; la pérdida del carácter delictivo de un 
hecho por presentarse un tránsito de legislaciones. En fin, en los eventos de aplazamiento de su 
ejecución por parto o enfermedad del procesado (a) o de un pariente, o de rebaja de penas.  

Dos desarrollos legales de este postulado —que dimana de la cosa juzgada— son, por supuesto, los 
contenidos en los Arts. 51 y 90 del C. P. 

K. El principio de publicidad También, las consecuencias jurídicas impuestas deben ser conocidas 
por todos los ciudadanos, han de ser de carácter público, de tal manera que la opinión se entere del 
comportamiento de sus jueces; no en vano una de las funciones que se le ha asignado a la pena en 
sentido estricto es la prevención general (Cfr. Art. I del C. P.) lo cual no significa, por supuesto, que el 
codificador o el juez estén autorizados a utilizarla para escarmentar al reo o a la comunidad jurídica, 
cayendo en el terrorismo punitivo.  

V. Conclusiones 

Después de examinar las reglas de determinación de la pena vigentes en el derecho penal peruano, 
se pueden consignar las siguientes reflexiones. 

Primera. Pese a los esfuerzos del legislador por dotar de racionalidad esta materia, suministrado 
pautas como las ya expuestas, son evidentes las dificultades para llevar a la vida práctica estas 
exigencias que más bien —como en otras latitudes— dejan librada la cuantificación penal a 
consideraciones puramente intuitivas e irracionales(66). Por supuesto, y este Seminario es una 
invitación a ello, de lo que se trata es de cambiar esa mentalidad y de asumir esta tarea con criterios 
racionales, velando por el fortalecimiento de la seguridad jurídica, verdadero norte y guía de un 
Estado de derecho social y democrático.  

Segunda. Por supuesto, los inocultables abismos entre lo que la Ley penal señala y la realidad, no 
pueden generar en el estudioso la convicción de que una tarea racional como ésta —que en todo 
caso debe estar ceñida a los principios propios del ideario demoliberal—, pueda ser reemplazada por 
pautas mensurables sin discusión alguna como las brindadas por las ciencias exactas. No es, pues, 
posible reemplazar al hombre por una máquina computarizada, como en un magistral relato de 
PAPINI(67), porque ello llevaría al desastre y a la cosificación de la persona humana, perdiéndole todo 
respeto a su dignidad, ahogándonos en las náuseas del despotismo y la arbitrariedad.  

Tercera. Así mismo, la existencia de vacíos e incongruencias —sobre todo en materia de los 
principios cardinales del Derecho penal, como sucede con la legislación peruana— en la Ley, 
tampoco puede servir de pretexto para que, en lugar de una pena democrática, se entronice el 
terrorismo punitivo como a veces se pretende. Por el contrario, se trata de realizar una verdadera 
tarea hermenéutica que —a partir de disciplinas como la lógica formal y material, las modernas 
construcciones del lenguaje, y de los principios constitucionales del Estado democrático— permita 
dotar de profundo humanismo la tarea de cuantificación penal.  

Cuarta. Naturalmente, no debe olvidarse que para poder cumplir de mejor manera la tarea de 
medición penal es indispensable que el funcionario judicial haya llevado a cabo, previamente, una 
adecuada calificación de la conducta o conductas objeto de valoración, emitiendo con rigor y 
coherencia, los juicios de conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, como lo exigen las 
construcciones dogmáticas del delito. Pero, más allá de esas elaboraciones, se trata también de 
impulsar una verdadera dogmática de la tasación de la pena, cuyos principios posibiliten valorar de 
mejor manera el injusto y la culpabilidad del agente e imponer, de conformidad con ellos, la pena 
correspondiente en el caso concreto.  
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Quinta. En esta tarea judicial, como en todas, se requiere de la más absoluta desprevención, 
ecuanimidad y sobriedad en los juicios, para no caer en cuantificaciones penales abusivas o 
inhumanas, ridículas o insignificantes. La democracia real exige que los jueces, dotados de un 
inmenso poder, limiten los derechos fundamentales de la persona humana sólo en cuanto ello sea 
necesario y, por supuesto, dentro de los cánones propios del ideario liberal que la Constitución y la 
Ley peruanas han señalado. Desde luego, esto no significa que el fallador se tenga que limitar a ser 
"la boca que pronuncia las palabras de la Ley" en este ámbito, como dijera MONTESQUIEU, pues es 
evidente que él no sólo aplica el Derecho sino que también lo crea(68). Ese margen de creación, 
justamente, es el que debe estar sometido a severos controles para que deambule dentro de criterios 
de racionalidad y ponderación(69).  

Sexta. Si algo debe quedar claro después de la exposición anterior es que, pese a la juventud del 
texto legal peruano, no así la de alguna de las fórmulas adoptadas en esta materia, urge debatir con 
profundidad todo el sistema de determinación de las penas con miras a tornarla, de un lado, en un 
instrumento más eficaz en la lucha contra la criminalidad; y, del otro, sin que esto excluya lo primero, 
en un mecanismo respetuoso de los derechos fundamentales de la persona humana.  

Séptima. Ese replanteamiento es todavía más urgente si se tiene en cuenta que, a diferencia de los 
sistemas de penas de los países europeos, cuyos textos legales hacen hincapié en los fines 
preventivos en este ámbito, en nuestras naciones —y, por supuesto, en el Perú— los modelos 
penales siguen aferrados a las penas privativas de libertad de larga duración, haciendo muy pocas 
concesiones a nuevas especies de sanción e incluso a sustitutivos penales, con lo cual son mayores 
los riesgos que se corren de cara a la preservación de la seguridad jurídica. Lo anterior, es producto 
de que en Latinoamérica es una constante el endurecimiento de penas como única herramienta de 
lucha contra la criminalidad(70).  

Octava. El estudioso y el administrador de justicia peruanos, pues, deben ser muy cuidadosos a la 
hora de interpretar los textos legales en materia de determinación de la pena —sobre todo a raíz de la 
encrucijada interpretativa generada por la dualidad de reglas en los textos de los Arts. 45 y 46, como 
ya se mostró a lo largo de este trabajo—, para no caer en el equívoco de creer que ellos se 
corresponden con la doctrina hispano-germana en este ámbito, sobre todo porque se trata de 
codificaciones y de sociedades bien distintas en las cuales la pena privativa de libertad tiene también 
alcances muy diferentes.  
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Código Penal. Sumillado, concordado, notas, índice analítico, cuadro de modificaciones, Lima, 4ª 
Edición oficial, Grijley, 1.999.  

Código Penal de la República del Paraguay. Asunción, Instituto de ciencias penales del Paraguay, 
1.998. 

Code Pénal Suisse, Berne, Edición oficial, 1.991.  

Ferrajoli, Luigi: Derecho y razón, trad. de Perefecto Andrés Ibáñez y colaboradores, Madrid, Trotta, 
1.995. 

Fiandaca, Giovanni/Musco, Enzo: Diritto penale. Parte generale, Bologna, Zanichelli, 3ª ed., 1.995. 

Foregger, Egmont/ Bachner-Foregger, Helene: Strafgesetzbuch, Wien, Manzsche Verlags- und 
Universitätsbuchhandlung, 1.998. 

Hassemer, Wienfried: Fundamentos de Derecho penal, trad. de Francisco Muñoz Conde y Luis Arroyo 
Zapatero, Barcelona, Bosch, 1.984. 

Hirsch, Andrew von: Censurar y castigar, trad. y prólogo de Elena Larrauri, Madrid, Trotta, 1.998.  

Hurtado Pozo, José: Manual de Derecho Penal, Lima, Eddili, segunda edición, 1.987. 

"Propuesta de un sistema de sanciones penales relativo al Proyecto de Código Penal Tipo 
Hispanoamericano", en Anuario de Derecho Penal. El sistema de penas del nuevo Código Penal. 
Lima, Asociación Peruana de Derecho penal, 1.999, págs. 17 a 29. 

"Responsabilidad y culpabilidad: reflexiones sobre la dogmática penal" en Anuario de Derecho Pena 
1.993, Lima, Asociación Peruana de Derecho Penal, 1.993, págs. 44 y ss. 

Jakobs, Günther: Estudios de Derecho penal, trad. de Enrique Peñaranda Ramos, Carlos J. Suárez 
González y Manuel Cancio Meliá, Madrid, Civitas, 1.997. 

Jescheck, Hans Heinrich: Tratado de Derecho Penal, Trad. de José Luis Manzanares Samaniego, 
Granada, Comares, 4ª ed. alemana, 1.988. 

Jescheck, Hans Heinrich/Weigend, Thomas: Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5ª ed., 1.996.  

Luzón Peña, diego Manuel: Código penal, Madrid, Mc Graw Hill, 2ª ed., 1.998. 

Medición de la pena y sustitutivos penales, Madrid, Instituto de Criminología de la Universidad de 
Madrid, 1.979. 

Maia Gonçalves, M.: código Penal Portugês. Anotado e comentado e legislação complementar, 
Coimbra, 12ª ed., 1.998.  

Maurach, Reinhart/Gössel, Karl Heinz/Zipf, Heinz: Derecho penal. Parte general 2, Trad. de Jorge 
Bofill Genzsch, Buenos Aires, Astrea, 1.995. 

Mir Puig, Santiago: El Derecho penal en el Estado social y democrático de derecho, Barcelona, Ariel, 
1.994. 

Derecho penal. Parte general, Barcelona, Tecfoto S. L., 5ª ed., 1.998.  

Muñoz Conde, Francisco/García Arán, Mercedes: Derecho Penal. Parte General, 3ª ed., 1.998. 
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Navarro Altaus, Martín: "El sistema de penas en el CP peruano de 1.991",en Anuario de Derecho 
Penal. El sistema de penas del nuevo Código Penal. Lima, Asociación Peruana de Derecho penal, 
1.999, págs. 73 a 100.  

Papini, Giovanni: Gog. El libro negro, trad. De Mario Verdaguer, Barcelona, Círculo de Lectores, 
1.973. 

Peña Cabrera, Raúl: Tratado de Derecho penal, tomo I, Estudio programático de la Parte General, 
Lima, Grijley, 1.995.  

Prado Saldarriaga, Victor: Comentarios al Código Penal de 1.991, Lima, Editorial Alternativas, 1.993.  

Quintero Olivares, Gonzalo: "Determinación de la pena y política criminal" en Cuadernos de Política 
criminal Nº 4, Madrid, EDERSA, 1.978, 49 y ss.  

Quintero Olivares, Gonzalo/Morales Prats, Fermín/Prats Canut, J. Miguel: Manual de Derecho Penal. 
Parte General. Madrid, Aranzadi, 1.999.  

Roxin, Claus: Derecho penal, Parte general, tomo I, trad. de Diego Manuel Luzón Peña/Miguel Díaz y 
García de Conlledo/Javier de Vicente Remesal, Madrid, Civitas, 1.997. 

___________: Problemas básicos del Derecho penal, trad. de Diego Manuel Luzón Peña, Madrid, 
Reus, 1.976. 

___________: Culpabilidad y prevención en Derecho penal, Trad. de Francisco Muñoz Conde, 
Madrid, Reus, 1.981.  

Schönke, Adolf/Schröder, Horst/Lenckner, Theodor/Cramer, Peter/Eser, Albin/Stree, Walter: 
Strafgesetzbuch. Kommentar, München, C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, 25ª ed., 1.997. 

Stratenwerth, Günter: El futuro del principio jurídico penal de culpabilidad, traducción de Enrique 
Bacigalupo y Agustín Zugaldía E., Madrid, Universidad Complutense de Madrid, , 1.980.  

Vaello Esquerdo, Esperanza: "Panorama del sistema de penas de los códigos penales español y 
peruano",en Anuario de Derecho Penal. El sistema de penas del nuevo Código Penal. Lima, 
Asociación Peruana de Derecho penal, 1.999, págs. 33 a 71.  

Velásquez V., Fernando: Derecho penal, Parte general, Bogotá, Temis, 3ª ed., 1.997. 

______________________: "Las normas rectoras del Proyecto de Código penal peruano de 1.986", 
en Anuario de Derecho penal 88, Lima, Asociación Peruana de Derecho Penal, 1.988, págs. 11 y ss. 

______________________: "las medidas de seguridad. Aproximaciones al Código Penal peruano de 
1.991", ponencia presentada en el Primer Congreso Internacional de Derecho Penal, organizado por 
la Universidad de Lima (Perú), celebrado entre los días 28 de agosto al 1 de septiembre de 1.995. 
Documento original. 

Villavicencio Terreros, Felipe: Código penal, segunda edición, Lima, Grijley, 1.997. 

Zafarroni, Eugenio Raúl: "Ejemplarización, prevención general y cuantificación penal", en Revista del 
Colegio de Abogados penalistas del Valle, Nº 8, 1.983, Medellín, Señal Editora, 1.983, págs. 49 y ss. 

_________________________: Tratado de Derecho penal. Parte general, tomo V, Buenos Aires, 
Ediar, 1.983.  

Zamora, Fernando Marcelo: Código Penal, Buenos Aires, Zavalía, 1.987.  
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Ziffer, Patricia S.: Lineamientos de la determinación de la pena, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1.996, con 
prólogo de Julio B. Maier.  

________________: El sistema argentino de medición de la pena. Bogotá, Universidad Externado de 
Colombia, 1.996.  

Zipf, Heinz: "Principios fundamentales de la determinación de la pena"en Cuadernos de Política 
Criminal, Nº 17, Madrid, Edersa, 1.982, págs. 353 y ss.  

Notas: 

(1) Este concepto, en sentido estricto, se entiende como el acto o proceso mediante el cual el juez —en el caso concreto— fija las 
consecuencias jurídicas imponibles a quien ha realizado una conducta punible. En un sentido amplio, se concibe como el procedimiento 
relativo a todas aquellas cuestiones atinentes a la ejecución penal como la suspensión de la ejecución de la pena, el cumplimiento en 
un determinado establecimiento, la imposición de especiales deberes, la indemnización de los perjuicios, la forma como se paga la 
multa, etc. Cfr. JESCHECK: Tratado, págs. 785 y 786; BRUNS: Das Recht, págs. 43 y ss.; MAURACH/GÖSSEL/ZIPF, Derecho penal, 
2, pág. 695; ZIFFER, Lineamientos, pág. 24. 

(2) Cfr. BRUNS, Das Recht, págs. 1 y ss.; MAURACH/GÖSSEL/zipf, Derecho penal 2, pág. 688; ZIFFERGÖZIFFER, Lineamientos, 
pág. 18. 

(3) Con razón, dice MAIER en el "Prólogo" al libro de ZIFFER, lo siguiente: "la elección de la clase y de la cantidad de la pena, incluidas 
ciertas características de su ejecución, es hoy, entre nosotros, poco menos que un ejercicio de adivinación que, en última instancia, 
comparece sólo ante el "sentimiento jurídico" de los jueces que integran el tribunal sentenciador. Su debate, incluso, escasamente 
conforma la cuestión en juicio, porque cualquier argumento, incluidas apreciaciones generales o abstractas sobre la aplicación de 
circunstancias a tomar en cuenta para la medición, con cualquier grado de aproximación a la verdad —o a la falsedad— y sin discusión 
previa, puede ser y es utilizada para fundar la clase y la cantidad de pena elegida, y la manera particular según la cual será ejecutada, 
sin que rijan para ello principios básicos, incluso de carácter constitucional, que gobiernan la aplicación del Derecho Penal material y el 
procedimiento penal" (Cfr. Lineamientos, pág. 14). Y ZAFFARONI: "En pocas materias penales el magistrado latinoamericano está más 
abandonado a su suerte por la doctrina que, cuando una vez probado un delito y calificado penalmente el mismo, debe cuantificar la 
pena a imponer. Pareciera que allí termina la doctrina y se cae de pleno en terreno de las meras consideraciones personales, 
subjetivas, intuitivas, es decir, en la arbitrariedad que es incapaz de controlar y corregir cualquier instancia judicial, porque está falta de 
sustento racional" (Cfr. "Ejemplarización, prevención general y cuantificación penal", pág. 49).  

(4) BRUNS, Das Recht, págs. 3 y ss., 29. Como dice ZIFFER: "Una dogmática refinada sobre la determinación de la pena debería estar 
en condiciones de ofrecer una gama de recursos para argumentar con rigor a favor o en contra de una clase de pena y de su medida 
concreta. Para ello sería necesario superar previamente un estado de la discusión dada entre nosotros, que no vaya más allá de 
oscuras intuiciones sobre una "pena justa""; y añade: "El objetivo de la dogmática de la determinación de la pena debe ser, justamente, 
tratar de identificar y de erradicar, en la medida de lo posible, todos los elementos irracionales de la decisión" (Cfr. Lineamientos, págs. 
17, 29 y 30).  

(5) Sobre ello ZAFFARONI, Tratado, tomo V, págs. 275 y ss. Una clasificación distinta en QUINTERO OLIVARES/MORALES 
PRATS/PRATS CANUT (Cfr. Manual, págs. 706 y 707), quienes señalan los siguientes caminos legales: los que ofrecen un complejo 
sistema métrico, pseudoaritmético, compuesto de grados, circunstancias, etc. de manera que el juez queda reducido a realizar una 
especie de operación aritmética (códigos españoles del siglo XIX y el vigente hasta 1.995); aquellos que dejan el problema 
absolutamente en manos del libre arbitrio judicial, a fin de que el juez pueda valorar por sí mismo las circunstancias personales y 
fácticas que concurran en el autor y en el hecho; sistemas que indican unos criterios orientadores no vinculantes que le sirven al juez 
como orientación para individualizar la pena (por ejemplo, el sistema alemán vigente). Y, finalmente, sistemas en los cuales se 
establecen unos máximos y unos mínimos legales, acompañados de unas reglas de medición que dejan al juez un campo 
razonablemente amplio para la medición.  

(6) Así SCHÖNKE/SCHRÖDER/STREE, Strafgesetzbuch, págs. 637 y ss.; también ZIPF, "Principios fundamentales", págs. 353 y ss.; 
JESCHECK, Tratado, págs. 785 y ss.; STRATENWERTH, El futuro del principio, págs. 43 y ss.; MAURACH/GÖSSEL/ZIPF, Derecho 
penal 2, págs. 717 y ss. 

(7) Por todos véase ZIFFER, Lineamientos, pág. 116. 

(8) Cfr. FIANDACA/MUSCO, Diritto penale, pág. 705.  

(9) Formulación que algunos estudiosos españoles —aunque el legislador la había concebido desde el plano de la retribución— 
entendían a la luz de los fines de prevención general y especial. No obstante, este predicado "abandono" de la retribución pareciera 
desembocar en una verdadera "estafa de etiquetas" cuando a la prevención general se le asignan los mismos cometidos de la 
retribución (Cfr. LUZÓN PEÑA, Medición de la pena, págs. 21 y ss. y 84). Para una crítica de dicho sistema, Cfr. QUINTERO 
OLIVARES, "determinación de la pena", págs. 54 y ss.  

(10) Sobre ello, COBO DEL ROSAL/VIVES ANTÓN, Derecho penal, pág. 931 y ss.  

(11) Véase QUINTERO OLIVARES/MORALES PRATS/PRATS CANUT, Manual, pág. 708; MUÑOZ CONDE/GARCÍA ARÁN, Derecho 
Penal, págs. 581 y ss.; MIR PUIG, Derecho penal, págs. 743 y ss. 
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(12) Ello no ha impedido, desde luego, que se intente interpretar el Código suizo de la misma manera que el alemán. Cfr. ROXIN: 
Culpabilidad y prevención, pág. 102. 

(13) Dicen así: "Principios de las sanciones penales. La imposición de la pena o de la medida de seguridad responderá a los principios 
de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad. El principio de necesidad se entenderá en el marco de la prevención y conforme a las 
instituciones que la desarrollan" (Art. 3); "Funciones de la pena. La pena cumplirá las funciones de prevención general, retribución justa, 
prevención especial, reinserción social y protección al condenado. La prevención especial y la reinserción social operan en el momento 
de la ejecución de la pena de prisión" (Art. 4); "Culpabilidad. Sólo se podrá imponer penas por conductas realizadas con culpabilidad. 
Queda erradicada toda forma de responsabilidad objetiva" (Art. 12).  

(14) Sobre ello, ZIFFER, Lineamientos, págs. 187 y ss.; VON HIRSCH, Censurar y castigar, págs, 11 y ss, con prólogo de LARRAURI. 

(15) Cfr. NAVARRO ALTAUS, pág. 83. 

(16) Sobre ello, NAVARRO ALTAUS, págs. 82 y ss.; VAELLO ESQUERDO, págs. 33 y ss. haciendo una comparación con el sistema 
español plasmado en el C. P. de 1.995. 

(17) Cfr. DIETER DÖLLING, "El desarrollo...", pág. 102. 

(18) Sobre estos axiomas PRADO SALDARRIAGA, Comentarios, pág. 21 y ss.; para el Anteproyecto de 1.986, véase VELÁSQUEZ, 
"Las normas rectoras..."; págs. 11 y ss., 27 y 29. 

(19) El Proyecto, según generosa información del Profesor HURTADO POZO, aparece en Trámite Parlamentario, N° 121, del 13 de 
noviembre de 1987, Buenos Aires, 1.987. 

(20) Véase HURTADO POZO: "Responsabilidad y culpabilidad" en Anuario 93, págs. 54 y ss. 

(21) Hoy, después del dogma de la discrecionalidad judicial en este ámbito, que imperara durante mucho tiempo en los modernos 
derechos penales, se discute si la medición judicial comporta una decisión libre por parte del juez pero vinculada al derecho —tesis 
dominante en el derecho alemán—, o se trata de la mera aplicación del derecho a partir de unas reglas determinadas (Cfr. 
MAURACH/GÖSSEL/ZIPF, Derecho penal 2, pág. 793, 794 y 795, optando por la última postura). Sobre ellos se afirma, con razón, 
ZIFFER: "La individualización de la pena no es, como se sostuvo durante mucho tiempo, una cuestión propia de la discrecionalidad del 
juez, sino que en su estructura misma es "aplicación del derecho". Esto significa que su corrección debe ser comprobable desde el 
punto de vista jurídico. Esto supone que la decisión esté fundamentada en criterios racionales explícitos. El juez no puede partir de 
cualquier valoración personal que le merezca el hecho o el autor, sino que los parámetros que utilice deben ser elaborados a partir del 
ordenamiento jurídico, estructurando el complejo de circunstancias relevantes a partir de la interpretación sistemática y teleológica" (Cfr. 
Lineamentos, pág. 96 y 97). Por supuesto, ello se torna imprescindible para no tener que concluir con BRUNS (Das Recht, pág. 9) que, 
analizada la práctica judicial, se evidencian cuatro fundamentos distintos para determinar la pena: los consultados, los manifestados, los 
que se quedan escritos, y los reales.  

(22) El Art. 139 núm. 5 de la Const., dispone: "Son principios y derechos de la función jurisdiccional...5. La motivación escrita de las 
resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los decretos de mero trámite, con mención expresa de la ley aplicable y de los 
fundamentales garantizados por la Constitución, son siempre públicos". 

(23) Por ello, son compartibles las reflexiones de HURTADO POZO sobre el asunto: "En el Art. 45, se trata del "momento de 
fundamentar y determinar la pena" y, en el Art. 46, del momento de "determinar la pena dentro de los límites fijados por la ley". Y es 
respecto al primero, recurriendo a la terminología del proyecto argentino, que se ordena al juez de tener en cuenta "las carencias 
sociales que hubiere sufrido el agente" y "los intereses de la víctima, de su familia o de las personas que ellas dependen". Pero, cómo 
fundamentar la pena en las carencias sociales que haya padecido el agente o en los intereses de las personas que dependen de la 
víctima? Por el contrario, se comprende, en la perspectiva del proyecto argentino, que se trate, por ser factible a nivel de la ejecución de 
la pena, de "tutelar los intereses de la víctima ..." (Art. 46, n. 1, Proyecto argentino) o "suplir las carencias sociales que hubiese sufrido 
el condenado" (Art. 46, n. 4, Proyecto argentino). Estos defectos de técnica legislativa van obligar a realizar una serie de piruetas de 
interpretación para dar un sentido y hacer posible su aplicación. Explicar, por ejemplo, la relación entre el hecho de "fundamentar" la 
pena según las causas establecidas en el Art. 45 y las declaraciones formuladas en los Arts. VII y VIII del Título preliminar: "la pena 
requiere de la responsabilidad penal del autor" y "la pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho". Declaraciones que 
conciernen al fundamento y el límite de la pena. Conforme a la exposición de motivos, se diría "la responsabilidad penal como 
fundamento de la aplicación de la pena" y "la proporcionalidad de la pena a la responsabilidad por el hecho". Podría pensarse que la 
fundamentación indicada en el Art. 45 no se refiere a la cuantificación de la pena (regulada en el Art. 46), sino más bien a su selección 
a otro nivel: preferir la pena de prestación de servicios a la comunidad o la de multa a la privativa de la libertad; o la de decidir si 
conviene suspender la ejecución de la pena o convertirla en otra. Si este fuere el objetivo del Art. 45, resultaría superfluo porque el 
legislador ha previsto las condiciones que el juez debe constatar para optar por una de estas alternativas" (Cfr. "Responsabilidad y 
culpabilidad" en Anuario 93, págs. 54 a 57). La distinción se puede apreciar también en BRAMONT ARIAS/BRAMONT-ARIAS TORRES 
(Código Penal, pág. 243), aunque sin precisar los alcances anteriores. 

(24) Véase VILLAVICENCIO TERREROS, Código penal, págs. 193 y ss.; PEÑA CABRERA, Tratado, tomo I, 526. Para Bramont 
Arias/Bramont Arias-Torres (Código penal, pág. 241), en cambio, los tres numerales del Artículo en comento se deben entender a la luz 
del principio de co-culpabilidad. 

(25) Así ZAFFARONI: "La referencia puede identificarse con lo que actualmente se denomina "co-culpabilidad", es decir, aquella parte 
de la culpabilidad por el hecho con que debe cargar la sociedad, en razón de no haberle brindado las posibilidades que hubiesen 
ampliado su ámbito de autodeterminación. Por otra parte, a este respecto, cabe tener presente que la miseria no sólo puede reducir la 
culpabilidad, sino que puede motivar una conducta dirigida a salvar otro bien jurídico, aunque sin que se den —por supuesto— los 
requisitos del estado de necesidad" (Cfr. Tratado, tomo V, pág. 314).  
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(26) ZAFFARONI, Ob. cit., tomo V, pág. 314.  

(27) Así VILLAVICENCIO TERREROS, Código Penal, pág. 195.  

(28) Cfr. VILLAVICENCIO TERREROS, ídem, pág. 195. 

(29) Cfr. ZIFFER (Lineamientos, pág. 125): "es indudable que la víctima debe jugar un papel decisivo al momento de fijar la pena, en 
tanto es uno de los elementos decisivos para la graduación del ilícito".  

(30) Así ZAFFARONI, Tratado, tomo V, págs. 276 y 277; también HURTADO POZO: "Responsabilidad y culpabilidad", pág. 54.  

(31)Por supuesto, no puede dejarse pasar por alto la inmensa polémica que ha despertado el concepto de culpabilidad, yendo desde 
las formulaciones más tradicionales hasta las contemporáneas (sobre ello VELASQUEZ, Derecho penal, págs. 528 y ss.); también 
ZIFFER: Lineamientos, págs. 59 y ss. Obviamente, sería importante discutir cual es el concepto de culpabilidad que se esconde tras la 
noción de responsabilidad utilizada por el legislador peruano, tema sobre el cual ya ha avanzado HURTADO POZO (Cfr. 
"Responsabilidad y culpabilidad", en Anuario, pág. 51 y ss.); de todas maneras, la locución responsabilidad se emplea en un doble 
sentido: uno estricto, que la hace equivalente a culpabilidad (Art. 46); y, otro amplio, como comprensiva de cualquier situación atinente a 
las diversas categorías del hecho punible noción que, por lo demás, el legislador peruano utiliza en diversas disposiciones como el Art. 
20 cuando —recordando el viejo modelo español plasmado en los códigos decimonónicos de la Madre Patria— señala las causales de 
exclusión de la responsabilidad criminal..  

(32) Incluso, en la Exposición de motivos publicada en la edición oficial del Código (Cfr. Código penal, pág. 22) se menciona la función 
retributiva como si formase parte del Art. IX del Código; sobre ello, PRADO SALDARRIAGA (Comentarios, pág. 15), aunque afirmando 
—cosa que ningún jurista democrático debería hacer— que los Arts. I y IX "están de más" en el C. P. peruano (Cfr. pág. 16). 

(33) Así lo hace, también, el legislador austriaco de 1.975 en los §§ 33 y 34. 

(34) Aunque los sistemas son bien distintos, igual sucede con el legislador alemán en el inciso segundo del § 46.  

(35) Igual sucede en el derecho alemán (Cfr. § 220a inc. 1°). Cfr. MAURACH/GÖSSEL/ZIPF, Derecho penal 2, págs. 692 y 697.  

(36)Sobre ello, ZIFFER, Lineamientos, págs. 106 y ss.; BORJA JIMÉNEZ, "El principio de la inherencia...", págs. 165 y ss.; 
VELASQUEZ: Derecho penal, pág. 703. No se olvide que el postulado en examen tiene carta de naturaleza en legislaciones como la 
alemana [Cfr. § 46 párrafo (3)].  

(37)Así ZAFFARONI (Tratado, tomo V, pág. 296): "los medios empleados y la extensión del daño y del peligro son indicadores del 
grado de afectación del bien jurídico tutelado, es decir, del grado de injusto, que en la terminología legal es "la naturaleza de la acción"".  

(38) Así ZIFFER, Lineamientos, pág. 131. 

(39)Como dice ZIFFER: "el delito cometido por varios intervinientes revelará un ilícito más grave, en tanto representa un aumento del 
poder ofensivo" (Véase Lineamientos, pág. 132).  

(40) En sentido similar ZAFFARONI (Tratado, tomo V, pág. 312), comentando el Art. 41 del Código argentino. 

(41) Incluso se le concibe desde el ángulo de la prevención especial. Véase ZIFFER, Lineamientos, págs. 137 y ss.  

(42) Cfr. ZIFFER, Lineamientos, pág. 125; VILLAVICENCIO TERREROS, Código Penal, pág. 195. Naturalmente, el alcance de texto no 
puede ser el mismo de la legislación argentina, en la cual se incluye la "peligrosidad" del agente como criterio de tasación, al punto de 
poder afirmar que ella obliga al juez "a valorar la peligrosidad del autor tal como la reconoce al momento de sentenciar, sin que dicha 
misión pueda delegarla" (Cfr. ZAFFARONI, Tratado, tomo V, pág. 335).  

(43) Así, ZAFFARONI (Tratado, tomo V, pág. 336), comentando el mismo texto gaucho: "cumple una doble función, garantizando un 
mínimo elemental de inmediatez, cualquiera sea la legislación y le sistema procesal, y la jurisdiccionalidad real de la determinación 
penal".  

(44) Así Véase BRAMONT ARIAS/BRAMONT ARIAS-TORRES, Código penal, pág. 250; según ello, "conforme a esta interpretación, la 
pena se mide en el caso particular tomando en cuenta la magnitud del injusto, la magnitud de la responsabilidad y admitiendo el 
correctivo de la necesidad de pena" (Cfr. Pág. 249). Este último, según se dice, es "consustancial a la facultad de sancionar del Estado, 
y...al concurrir como criterio correctivo podrán tener importancia los criterios preventivos, generales o especiales, para fundamentar que, 
en casos concretos, muchas veces la pena no es necesaria" (véase pág. 249), todo ello a partir del modelo de Estado de derecho social 
y democrático acogido por el Art. 43 de la Carta fundamental peruana. La pregunta obvia es: ¿A cuál de las corrientes prevencionistas 
contemporáneas se pliegan los autores? Sobre ello, ZIFFER: Lineamientos, págs. 67 y ss. 

(45) Así, por ejemplo ROXIN, en culpabilidad y prevención, pág. 103, aunque sin renunciar a la retribución.  

(46) Así JAKOBS, Estudios, págs. 75 y ss. Como dice ZAFFARONI ("Ejemplarización", pág. 53): "El argumento constitucional más 
contundente para rechazar las consideraciones de prevención general en la cuantificación de la pena, es que la pena que "ejemplariza", 



 25

fundada en la proliferación del delito, no es por entero una pena por un hecho propio, sino que parcialmente lo es por hechos ajenos 
(ajenas comisiones de delitos o disposiciones de otros a cometer delitos)".  

(47)Véase, por ejemplo, JESCHECK: Tratado, págs. 790 y 791, quien no olvida la retribución.  

(48) Para una exposición de las mismas, véase SCHÖNKE/SCHRÖDER/STREE, Strafgesetzbuch, págs. 637 y ss.  

(49) Véase ZAFFARONI, Tratado, tomo V, pág. 311. 

(50) Esta postura, la que más se compadece con las previsiones legales peruanas, se asemeja a la defendida por algunos autores 
alemanes (Henkel, Horn y Schöch) quienes la denominan como Teoría del valor relativo o Teoría gradual (Stellenwerttheorie o 
Stufenwerttheorie), rechazada —según la opinión mayoritaria— por no ajustarse a los dictados del § 46 y no comprender todos los 
casos (Cfr. JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch, pág. 880; SCHÖNKE/SCHRÖDER/STREE, Strafgesetzbuch, págs. 637 y 638); 
naturalmente, tal concepción parte de un concepto de culpabilidad distinto y entiende que la determinación en sentido amplio está 
presidida sólo por los fines preventivo especiales. Un estudio crítico de la misma en ROXIN: Culpabilidad y prevención, págs. 117 y ss., 
para quien "su defecto principal reside sólo en la eliminación de la prevención especial a la hora de determinar la duración de la pena" 
(pág. 144).  

(51)No es unívoca la forma como la doctrina peruana entiende el Art. 46: de un lado, para VILLAVICENCIO TERREROS (Código Penal, 
pág. 199) los núms. 1, 2, 3, 4, 5, 6 (al hablar de los fines) y 7, aluden a la gravedad del injusto; los núms. 6 (al referirse a los móviles) 8 
y 11, se refieren al grado de culpabilidad; y los núms.9 y 10 son expresión de la figura del arrepentimiento posterior. De otro lado, 
BRAMONT ARIAS/BRAMONT ARIAS-TORRES (Código penal, pág. 250) concibe como correspondientes al injusto los núms. 1 a 5, y a 
la culpabilidad los núms. 6 a 11. 

(52)Sobre ello BRUNS, Das Recht, págs. 220, 231; en contra ZIFFER, Lineamientos, pág. 149.  

(53) Así Bramont Arias/Bramont Arias-Torres, Código penal, pág. 250. 

(54)No obstante, para BRAMONT ARIAS/BRAMONT ARIAS-TORRES (Código penal, pág. 250), se trata de "una regla innecesaria" 
pues lo contemplado en la disposición "es lógico por cuanto, en caso contrario, se estaría vulnerando el principio del non bis in ídem". 

(55)Sobre ello, VELÁSQUEZ, "Las medidas...", págs. 1 y ss.  

(56) Sobre ello, QUINTERO OLIVARES/MORALES PRATS/PRATS CANUT, Manual, pág. 702. 

(57) Cfr. Navarro Altaus: "El sistema de penas...", págs. 76 y 78. 

(58) Ibídem, pág. 78. 

(59)Naturalmente, si algún concepto no es pacífico en la discusión contemporánea es el de culpabilidad. ACHENBACH (Historische und 
dogmatische, págs. 2 y ss.) ha demostrado como se trata de una idea polivalente; sobre los desarrollos contemporáneos, señalando la 
relación entre el concepto de culpabilidad y las teorías de la pena, es esclarecedora la lectura de ZIFFER, Lineamientos, págs. 59 y ss.  

(60) Sobre ello JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch, pág. 23.  

(61) Cfr. ZIFFER, Lineamientos, pág. 60. 

(62) Sobre las diversas funciones de la pena Cfr. MAURACH/GÖSSEL/ZIPF, Derecho penal 2, págs. 749 y ss.; también FERRAJOLI, 
Derecho y razón, págs. 258 y ss.; HASSEMER: Fundamentos, págs. 347 y ss.; ROXIN: Problemas, págs. 11 y ss.; el mismo: Derecho 
penal, págs. 78 y ss.  

(63) Dicen así los textos: "El derecho de los reclusos y sentenciados de ocupar establecimientos adecuados...El principio de que el 
régimen penitenciario tiene por objeto la reeducación, rehabilitación y reincorporación del penado a la sociedad".  

(64) Así decía el famoso Marqués: "Deben, por tanto, ser elegidas aquellas penas y aquél método de infligirlas que, guardada la 
proporción, produzcan la impresión más eficaz y más duradera sobre los ánimos de los hombres, y la menos atormentadora sobre el 
cuerpo del reo" (Cfr. De los delitos y de las penas, pág. 111). Y concluye, resumiendo los principios orientadores de la imposición de la 
pena: "Para que cada pena no sea una violencia de uno o de muchos contra un ciudadano privado, debe ser especialmente pública, 
rápida, necesaria, la menor de las posibles en las circunstancias dadas, proporcionada a los delitos, dictada por las leyes" (Cfr. pág. 
188). 

(65) Navarro Altaus, ob. cit., pág. 77.  

(66) Como ha dicho ZAFFARONI (Tratado, tomo V, pág. 270): "se debe confesar que se trata del campo más arbitrario en el ámbito de 
nuestra práctica tribunalicia y, por consiguiente, una fuente tremenda de inseguridad jurídica...el fenómeno puede tener diferencias de 
grado en los distintos países, pero no puede pasarse por alto que se genera en todos y ...le cabe a la doctrina gran parte de 
responsabilidad, especialmente por la escasa atención que le ha prestado al mismo y por el consiguiente magro resultado que el 
desarrollo dogmático ha alcanzado al respecto". 
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(67) Cfr. El libro negro, págs. 284 y ss. 

(68) Véase BRUNS, Das Recht, pág. 1. 

(69)Con razón, pues, acota ZIFFER (Lineamientos, pág. 28): "reconocer que la pena debe ser "individualizada", y que es el juez quien 
valora las particularidades del autor y de su hecho, no significa que él es señor absoluto sobre la decisión por ser el único capaz de 
conocer lo específico del caso o reflejarse en la gravedad de la sanción".  

(70) Así HURTADO POZO:: "no hay país en América Latina donde la legislación penal no haya evolucionado hacia un sistema punitivo 
más estricto. Parecería que se considera que sólo la amenaza de penas bastante severas constituye el medio más eficaz para combatir 
la delincuencia, en lugar de admitir que la eficacia del sistema depende más de la certeza de la represión mediante sanciones 
adecuadas y proporcionadas a la responsabilidad del delincuente. Sanciones que no deben constituir siempre la privación de la libertad, 
pues ésta produce, generalmente, efectos contrarios a los que se tratan de conseguir" (Véase "Propuesta 
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SOBRE EL TIPO BÁSICO DE LAVADO DE ACTIVOS 
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Sumario:  I. Generalidades.  II. Antecedentes.  III. El  tipo objetivo de  lavado de activos. 
III.1 Conductas  típicas.  III.2 El objeto material del delito.  III.3 El delito previo.  III.4 La 
imputación objetiva en  los procesos de  contaminación/descontaminación del objeto 
material. IV. El tipo subjetivo de lavado de activos. 

 
 
I.  GENERALIDADES 
 
Tras casi diez años de expansiva aplicación la Ley N° 27765 de 27.6.02, la llamada “Ley 
penal contra el lavado de activos”, ha sido derogada. Toma su lugar el nuevo Decreto 
Legislativo N° 1106 denominado “De  lucha eficaz contra el  lavado de activos y otros 
delitos  relacionados a  la minería  ilegal  y  crimen organizado”, publicado el 19.4.12  y 
vigente  desde  el  día  siguiente  como  señala  la  Primera Disposición  Complementaria 
Transitoria. Ello con excepción de la Cuarta Disposición Complementaria Modificatoria 
de  dicho  Decreto  que  entró  en  vigor  a  los  60  días,  y  que  ha  reformado  la  Sexta 
Disposición Complementaria Transitoria y Final de la Ley N° 28306 de 29.7.04, relativa 
a  la  “Obligación  (administrativa)  de  declarar  el  ingreso  y/o  salida  de  dinero  en 
efectivo”1. 
 
Sin una exposición de motivos oficial no se puede conocer la “voluntad del legislador”. 
Los considerandos del D. Leg. N° 1106 y su  fuente, el art. 2.b de  la Ley N° 29815 de 
22.12.11 de delegación de funciones en el Poder Ejecutivo para legislar sobre la “Lucha 
contra  la  criminalidad  asociada  a  la  minería  ilegal”,  y  en  concreto,  sobre  la 
“Investigación,  procesamiento  y  sanción  de  personas  vinculadas  con  el  lavado  de 
activos y otros delitos relacionados al crimen organizado vinculados a la minería ilegal, 
mediante  la modificación  de  la  normativa  sobre  las  funciones  y  competencias  de  la 
Policía Nacional  del  Perú  y  normativa  procesal  penal”,  conducen  a  sostener  que  la 
reforma  es  un  complemento  esencial  del  sistema  de  prevención  y  persecución  del 
delito de minería ilegal2, en la medida que las grandes ganancias, productos y efectos 
de este ilícito3, necesitan un destino que sólo el lavado de activos se lo puede dar. Si a 

                                                 
* Doctor en Derecho por la Universidad de Salamanca/España. Profesor de Derecho Penal en la Pontificia 
Universidad Católica del Perú y en  la Universidad de Lima. Gerente General del Centro de Estudios de 
Derecho Penal Económico  y de  la Empresa  (www.cedpe.com).  Socio  Fundador  y Gerente General de 
Caro & Asociados (www.ccfirma.com). 
1 Texto entre paréntesis fuera del original. 
2 Regulado como delito ambiental, concretamente como una manifestación del delito de contaminación, 
dada  la ubicación sistemática que el D. Leg. N° 1102 de 29.2.12 otorgó a  los tipos de  los arts. 307‐A a 
307‐f  del  Código  Penal.  El  glosario  de  las  nuevas  40  Recomendaciones  del  GAFI,  “Estándares 
internacionales  sobre  la  lucha  contra  el  lavado  de  activos  y  el  financiamiento  del  terrorismo  y  la 
proliferación”, identifica a los delitos ambientales como posible delito fuente para el lavado de activos. 
3 Según un reciente estudio de Macroconsult, las exportaciones de oro proveniente de la minería ilegal 
alcanzaron  en  el  año  2011  la  cifra  de  US$1.793’000.000,00,  frente  a  los  US$1.208’000.000,00  del 
narcotráfico en el mismo año, Vid. El Comercio de 27.5.12, p. a18. Esta cifra ha sido ampliada por  los 
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ello sumamos que, como exponen diversos enfoques criminológicos,  la minería  ilegal 
ha profundizado en nuestro país otros fenómenos delictivos como la trata de personas 
con fines de explotación y servidumbre,  la corrupción de funcionarios para garantizar 
la impunidad administrativa y penal, y evidentemente la evasión y el fraude tributario 
por parte de estos mineros  ilegales, existen en  consecuencia  sobradas  razones para 
adecuar  la  regulación  del  lavado  de  activos  a  estas  nuevas manifestaciones  de  la 
criminalidad organizada local. 
 
Lo anterior no enerva las dudas de constitucionalidad que el extenso contenido del D. 
Leg. N° 1106 despierta. No solo tenemos toda una Nueva Ley Penal contra el Lavado de 
Activos, sino un conjunto de reformas en el estamento que  lo precede, es decir en el 
Sistema  de  Prevención  del  Lavado  de  Activos  y  Financiamiento  del  Terrorismo  (el 
llamado  SPLAFDT).  Y  ello,  como  ya  es  lugar  común  en  los  últimos  30  años,  excede 
largamente las facultades delegadas previstas en la Ley N° 29815, aunque conforme a 
la  práctica  parlamentaria  también  de  los  últimos  años,  es  poco  probable  que  el 
Congreso  de  la  República  controle  la  estricta  sujeción  del  Poder  Ejecutivo  a  los 
términos de la delegación. 
 
 
II.  ANTECEDENTES 
 
Descontando los aspectos relativos al tipo subjetivo que se abordarán más adelante, la 
nueva  Ley mantiene  en  el  plano  del  tipo  objetivo  la  sistemática  heredada  desde  la 
Convención  de  las  Naciones  Unidas  contra  el  Tráfico  Ilícito  de  Estupefacientes  y 
Sustancias Sicotrópicas de 20.12.88,  la  llamada Convención de Viena4, que  tipifica el 
blanqueo de capitales diferenciando  los actos de conversión y transferencia,  frente a 
los  de  ocultamiento  y  tenencia5,  aunque  circunscripto  a  ese  ámbito  del  tráfico  de 

                                                                                                                                               
autores de este estudio, se considera que en el año 2011, “el valor de las exportaciones de procedencia 
Ilegal habría llegado  a cerca de US$ 2,900 millones. De ellos, cerca de US$ 1,100 millones proceden de la 
explotación aurífera de Madre de Dios, según cifras del MEM.  Los otros US$ 1,800 millones provendrían 
del resto del país (…), ésta actividad informal  alberga a  cerca de 100,000 trabajadores directos y otros 
400,000  trabajadores  indirectos”, Vid. http://blog.macroconsult.com.pe/contenido/mineria/la‐mineria‐
ilegal‐del‐oro#more‐1907  
4 Aprobada por el Perú mediante la Resolución Legislativa N° 25352 de 26.11.91, y ratificada el 12.12.91. 
5 “Artículo 3 ‐ Delitos y sanciones 
1. Cada una de las Partes adoptará las medidas que sean necesarias para tipificar como delitos penales 
en su derecho interno, cuando se cometan intencionalmente; (…) 
b)  i)  la conversión o  la  transferencia de bienes a sabiendas de que  tales bienes proceden de alguno o 
algunos de  los delitos tipificados de conformidad con el  inciso a) del presente párrafo, o de un acto de 
participación en tal delito o delitos, con el objeto de ocultar o encubrir el origen ilícito de los bienes o de 
ayudar a cualquier persona que participe en la comisión de tal delito o delitos, a eludir las consecuencias 
jurídicas de sus acciones. 
ii) la ocultación o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubicación, el destino, el movimiento o la 
propiedad  reales  de  bienes,  o  de  derechos  relativos  a  tales  bienes,  a  sabiendas  de  que  proceden  de 
alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a) del presente párrafo o de un 
acto de participación en tal delito o delitos.  
c) Con sujeción a sus principios constitucionales y a  los conceptos  fundamentales de su ordenamiento 
jurídico. 



A publicarse en el Anuario de Derecho Penal Económico y de la Empresa (ADPE) N° 2/2012 

 

 
© Dino Carlos Caro Coria 

 
 

3

estupefacientes  y  sustancias  sicotrópicas  como  delito  fuente.  La  Convención  de  las 
Naciones Unidas  Contra  la Delincuencia Organizada  Transnacional  o  Convención  de 
Palermo6  adoptada  el  15.11.00, mantiene esa diferencia7, pero  con una perspectiva 
más  amplia  porque  extiende  el  concepto  de  delito  fuente,  o  “delito  determinante” 
como  lo  llama  la Convención, para  incluir otros  ilícitos graves como  la corrupción,  la 
obstrucción a la justicia y las múltiples formas de delito de organización8. 
 
Durante  sus  primeros  diez  años  la  legislación  penal  contra  el  lavado  de  activos  no 
adoptó esta sistemática. El D. Leg. N° 736 de 12.11.91, siguiendo el modelo de  la Ley 
argentina  N°  23.737  de  21.9.89,  introdujo  por  primera  vez  en  nuestro  sistema  la 
penalización del blanqueo de capitales derivado del tráfico ilícito de drogas, mediante 
el art. 296‐A del Código Penal que  reprimía  los actos de  conversión,  transferencia y 
ocultamiento de bienes derivados del TID, y el art. 296‐B que sancionaba el lavado de 
dinero cometido a través del sistema financiero o mediante procesos de repatriación 
de  capitales.  Estas  normas  fueron  prontamente  derogadas  por  la  Ley  N°  25399  de 
10.2.92, y mediante la Ley N° 25404 de 26.2.92 el lavado de activos, siempre derivado 
del  TID,  pasó  a  ser  considerado  como  una  modalidad  agravada  del  delito  de 

                                                                                                                                               
 i) la adquisición, la posesión a la utilización de bienes, a sabiendas, en el momento de recibirlos, de que 
tales bienes proceden de alguno o algunos de  los delitos tipificados de conformidad con el  inciso a) del 
presente párrafo o de un acto de participación en tal delito o delitos (…)”.  
6 Aprobada por el Perú mediante la Resolución Legislativa N° 27527 de 8.10.01 y ratificada mediante el 
D.S. N° 088‐2001‐RE de 20.11.01. 
7 “Artículo 6. Penalización del blanqueo del producto del delito 
1. Cada Estado Parte adoptará, de conformidad con los principios fundamentales de su derecho interno, 
las medidas  legislativas  y  de  otra  índole  que  sean  necesarias  para  tipificar  como  delito,  cuando  se 
cometan intencionalmente: 
a) i) La conversión o la transferencia de bienes, a sabiendas de que esos bienes son producto del delito, 
con  el  propósito  de  ocultar  o  disimular  el  origen  ilícito  de  los  bienes  o  ayudar  a  cualquier  persona 
involucrada en la comisión del delito determinante a eludir las consecuencias jurídicas de sus actos; 
ii) La ocultación o disimulación de la verdadera naturaleza, origen, ubicación, disposición, movimiento o 
propiedad de bienes o del  legítimo derecho a éstos, a sabiendas de que dichos bienes son producto del 
delito; 
b) Con sujeción a los conceptos básicos de su ordenamiento jurídico: 
i) La adquisición, posesión o utilización de bienes, a sabiendas, en el momento de su recepción, de que 
son producto del delito (…)” 
8 “Artículo 6. Penalización del blanqueo del producto del delito (…) 
2. Para los fines de la aplicación o puesta en práctica del párrafo 1 del presente artículo: 
a) Cada Estado Parte velará por aplicar el párrafo 1 del presente artículo a la gama más amplia posible 
de delitos determinantes; 
b) Cada Estado Parte incluirá como delitos determinantes todos los delitos graves definidos en el artículo 
2 de  la presente Convención y  los delitos tipificados con arreglo a  los artículos 5, 8 y 23 de  la presente 
Convención. Los Estados Parte cuya  legislación establezca una  lista de delitos determinantes  incluirán 
entre éstos, como mínimo, una amplia gama de delitos relacionados con grupos delictivos organizados; 
c) A  los efectos del apartado b),  los delitos determinantes  incluirán  los delitos cometidos  tanto dentro 
como fuera de la jurisdicción del Estado Parte interesado. No obstante, los delitos cometidos fuera de la 
jurisdicción  de  un  Estado  Parte  constituirán  delito  determinante  siempre  y  cuando  el  acto 
correspondiente  sea  delito  con  arreglo  al  derecho  interno  del  Estado  en  que  se  haya  cometido  y 
constituyese asimismo delito  con arreglo al derecho  interno del Estado Parte que aplique o ponga en 
práctica el presente artículo si el delito se hubiese cometido allí (…)”. 
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receptación patrimonial, y se introdujo como pf. 2º del art. 195 del CP. Tal regulación 
tampoco trascendió, en menos de dos meses  la Ley N° 25428 de 11.4.92  la derogó, y 
reinstauró  los  arts.  296‐A  y  296‐B  en  el  Código  Penal  con  similar  redacción  a  la 
prescrita  por  el  D.  Leg.  N°  736  de  fuente  argentina  como  se  ha  señalado9.  Las 
posteriores  reformas  del  art.  296‐B,  a  través  de  la  Leyes N°  26223  de  21.8.93  y N° 
27225 de 17.12.99, no cambiaron esta sistemática. 
 
Las  limitaciones  de  este  régimen  penal  que  no  tuvo  como  fuente  directa  las 
Convenciones de Viena y de Palermo, y en particular por la limitación del blanqueo de 
capitales a  los activos derivados del  tráfico  ilícito de drogas, dio  lugar a una serie de 
propuestas prelegislativas, entre las que destacó el “Anteproyecto de Ley que modifica 
la  legislación penal en materia de tráfico  ilícito de drogas y tipifica el delito de  lavado 
de  activos”,  de  la  Comisión  encargada  de  revisar  la  Legislación  Antidrogas  creada 
mediante  la  Resolución Ministerial  N°  021‐2001‐JUS10.  El  Anteproyecto  propuso  el 
tratamiento  del  blanqueo  de  activos  como  una modalidad  de  los  delitos  contra  la 
administración de  justicia,  “Considerando que  la  finalidad principal  en  este delito  es 
asegurar  la incolumidad de  las ganancias o bienes obtenidos  ilícitamente”11, y adoptó 
la sistemática  impulsada desde  la Convención de Viena de 1988 que diferencia entre 
actos de conversión y transferencia, ocultamiento y tenencia, aunque con la ubicación 
sistemática propia de los delitos de encubrimiento real12. 
 
La Ley N° 27765 de 27.6.02,  la denominada “Ley Penal contra el Lavado de Activos”, 
siguió  varios  de  los  lineamientos  del  Anteproyecto.  Aunque  se  decantó  por  la 

                                                 
9 PRADO SALDARRIAGA, Víctor. El delito de lavado de dinero. Su tratamiento penal y bancario en el Perú. 
Lima, Idemsa 1994, pp. 54‐62. 
10  Publicado  como  Separata  Especial  del  Diario  Oficial  El  Peruano  de  17.6.01.  La  Comisión  estuvo 
integrada por Luis Lamas Puccio, quien  la presidió, Víctor Prado Saldarriaga, Julio Bueno Tirado, Oscar 
Kea Velaochaga, Rosa Mavila León, Ricardo Soberón Garrido y Aldo Figueroa Navarro. 
11 Ibid., p. 4. 
12  El Anteproyecto planteaba  la  creación de una  Sección  II‐A denominada  “Lavado  de Activos”  en  el 
Capítulo  III  de  “Delitos  contra  la  administración  de  justicia”,  del  Título  XVIII  de  “Delitos  contra  la 
administración pública” de la Parte Especial, y con el siguiente contenido: 
“Artículo  406°  A.‐  El  que  conociendo  o  pudiendo  presumir  su  procedencia  ilícita,  realiza  actos  de 
conversión o transferencia de bienes, efectos o ganancias para evitar su descubrimiento, la identificación 
de su origen, su  incautación o decomiso será  reprimiendo con pena privativa de  libertad no menor de 
cuatro ni mayor de diez años y multa de 120 a 365 días‐multa. 
Artículo  406°  B.‐  El  que  conociendo  o  pudiendo  presumir  su  procedencia  ilícita  adquiere,  guarda, 
custodia,  recibe,  oculta  o  mantiene  en  su  poder  bienes,  efectos  o  ganancias  para  evitar  su 
descubrimiento,  la  identificación  de  su origen,  su  incautación  o  decomiso  será  reprimiendo  con  pena 
privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de diez años y multa de 120 a 365 días‐multa. 
Artículo 406° C.‐ La pena será privativa de libertad no menor de diez ni mayor de quince años y multa de 
365 a 730 días‐multa cuando  los delitos previstos en  los artículos 406° A y 406° B se cometen bajo  las 
siguientes circunstancias: 
a) El agente utiliza o se sirve de su condición de empresario o  intermediario en el sector financiero o 
bursátil, o de funcionario público para la comisión del delito. 
b) El agente comete el delito para favorecer delitos de tráfico ilícito de drogas, contra la administración 
pública, terrorismo, traición a la patria o secuestro. 
c) El agente comete el delito en calidad de integrante de una organización criminal.” 
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instauración  de  una  ley  penal  complementaria  o  ley  penal  especial,  evitando  así  la 
discusión  sobre el bien  jurídico protegido  y  la ubicación de este delito en el Código 
Penal acorde con ello, la Ley N° 27765 recogió en esencia las descripciones típicas y las 
agravantes del Anteproyecto. Por un lado se tipificaron las conductas de conversión y 
transferencia (art. 1), ocultamiento y tenencia (art. 2), y un conjunto de circunstancias 
agravantes  (art. 3), y  se penalizó  la omisión de  reporte de operaciones  sospechosas 
(art.  4).  También  se  incluyeron  reglas  procesales  de  investigación  relativas  al 
levantamiento del secreto bancario, tributario y bursátil (art. 5), así como disposiciones 
sobre la amplia gama de delitos fuente, la autonomía o independencia del blanqueo de 
capitales frente al delito antecedente y la punición del autolavado (art. 6). Finalmente, 
se establecieron limitaciones y prohibiciones de acceso a beneficios penitenciarios (art. 
7). Las reformas de  la Ley N° 27765 a través de  la Ley N° 28355 de 6.10.04,  la Ley N° 
28950 de 16.1.07, y del D. Leg. N° 986 de 22.7.07, no modificaron sustancialmente  la 
estructura de esta “Ley Penal contra el Lavado de Activos”. 
 
 
III.  EL TIPO OBJETIVO DE LAVADO DE ACTIVOS 
 
III.1  Conductas típicas 
 
Teniendo en cuenta la evolución de estos antecedentes, el D. Leg. N° 1106 reproduce 
en buena cuenta el tipo objetivo de  los actos de conversión y transferencia (art. 1), y 
ocultamiento y tenencia (art. 2), de su antecedente inmediato, los arts. 1 y 2 de la Ley 
N° 27765, previendo incluso la misma sanción de pena privativa de libertad de 8 a 15 
años  y 120  a 350 días‐multa. A  su  vez,  se ha  independizado del  art. 2 de  la  Ley N° 
27765, conforme al texto reformado por el art. único del D. Leg. N° 986 de 22.7.07, los 
actos de transporte dentro y fuera del territorio nacional de dinero o títulos valores de 
origen ilícito, los que han pasado a formar parte de una nueva modalidad específica de 
lavado  de  activos  regulada  ahora  por  el  nuevo  art.  3  del.  D.  Leg.  N°  1106.  La 
consideración de este “nuevo delito” como una modalidad de blanqueo de capitales, 
concuerda con la decisión del legislador de establecer la misma escala de penas que la 
prevista para los actos de conversión y transferencia, y ocultamiento y tenencia. 
 
Los  actos  de  conversión  equivalen  a  la mutación  del  objeto material  del  delito,  los 
bienes, efectos, ganancias, activos en general, se “lavan” mediante conversión cuando 
el autor los transforma en otros13. Ello implica “transformar una cosa en otra, sustituir 
una cosa por otra para hacer desaparecer  la que  tenía su origen en el delito grave y 
traer en su  lugar otra  total o parcialmente distinta de origen completamente  lícito o 
aparentemente  lícito”14.  Es  indiferente  si  la  conversión  es  reversible  o  no15.  La 
conversión puede ser material, por ejemplo la fundición de joyas de oro en una barra o 
lingote de oro, y tales supuestos pueden darse por adición o supresión de una parte de 

                                                 
13 MARTÍNEZ‐BUJÁN PÉREZ, Carlos. Derecho penal económico y de  la empresa. Parte especial. 3ª ed. 
Valencia, Tirant lo Blanch 2011, p. 490. 
14 PALMA HERRERA, José Manuel. Los delitos de blanqueo de capitales. Madrid, Edersa 2000, p. 429. 
15 ARÁNGUEZ SÁNCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales. Barcelona, Marcial Pons 2000, p. 226. 
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la cosa16. También puede ser inmaterial o ideal, por ejemplo el depósito de dinero en 
efectivo  en  un  banco  se  transforma  en  un  crédito  contra  la  cuenta  o  un  apunte 
contable, o  la adquisición de bienes muebles o  inmuebles con dinero en efectivo de 
origen delictivo. Como corolario de lo anterior, debe aceptarse que los bienes pueden 
ser  convertidos  en  otros  de  igual  (conversión  impropia)  o  de  distinta  naturaleza 
(conversión  propia),  ejemplo  de  lo  primero  es  el  cambio  de  billetes  de  baja 
denominación por otros de alta denominación, y ejemplo de lo segundo es la compra 
de acciones en  la bolsa de valores con un cheque de gerencia adquirido en un banco 
con dinero en efectivo de origen ilícito.  
 
Se  ha  sostenido  que  los  actos  de  conversión  corresponden  en  general  a  la  llamada 
primera etapa de “inversión”, “ocultación” o “colocación” del blanqueo de capitales17, 
lo que conllevaría a calificar como actos de conversión las sucesivas transformaciones 
del bien, aun cuando el bien originario ya haya desaparecido o no quede nada de él 
tras  esa  cadena  de  transformaciones18.  Sin  embargo,  debe  tenerse  en  cuenta  las 
dificultades para deslindar el proceso de reciclaje en periodos diferentes, y “la mayor 
complejidad  que  entraña  la  subsunción  de  cada  comportamiento  en  una  fase  del 
itinerario blanqueador”19. Y es que en estricto, desde la Convención de Viena de 1988, 
los  tipos  penales  de  lavado  de  activos  han  sido  configurados  con  una  orientación 
omnicomprensiva  que  conduce  a  una  inevitable  superposición  de  conductas  que 
impide deslindar plenamente por ejemplo, con todas las exigencias de una dogmática 
acorde  con  el  principio  de  certeza,  entre  actos  de  “conversión”  y  actos  de 
“transferencia”.  Una  expresión  de  dicha  ausencia  de  claridad  estriba  en  la  propia 
definición de actos de “sustitución” y a su consideración como actos de “conversión”20 
o  de  “transferencia”21.  Lo mismo  sucede  respecto  a  si  la  transferencia  de  bienes  a 
título  oneroso  no  debiera  considerarse  como  un  acto  de  “conversión”  sino  de 

                                                 
16 Ibid., p. 226. 
17 DEL CARPIO DELGADO,  Juana. El delito de blanqueo de bienes en el nuevo Código Penal. Valencia, 
Tirant  lo Blanch 1997, pp. 178‐179. PRADO SALDARRIAGA, Víctor. Lavado de activos y financiación del 
terrorismo.  Lima,  Grijley  2007,  p.  142.  GARCÍA  CAVERO,  Percy.  Derecho  penal  económico.  Parte 
Especial.  T.  II.  Lima,  Grijley  2007,  p.  496.  GALVEZ  VILLEGAS,  Tomás  Aladino.  El  delito  de  lavado  de 
activos. Criterios sustantivos y procesales. Análisis de la Ley N° 27765. 2ª ed. Lima, Jurista Editores 2009, 
p. 76.  
18 GARCÍA CAVERO, Percy. Derecho penal económico. Parte Especial, cit., p. 496. 
19 ABEL SOUTO, Miguel. El delito de blanqueo de capitales en el Código Penal español. Barcelona, Bosch 
2005, p. 113. 
20  En  esa  línea, GALVEZ VILLEGAS,  Tomás Aladino.  El delito de  lavado de  activos,  cit., p. 77. GÓMEZ 
INIESTA, Diego. El delito de blanqueo de capitales en el Derecho español. Barcelona, Cedecs 1996, p. 48. 
BRAMONT‐ARIAS TORRES, Luis Alberto. “Algunas precisiones referentes a  la Ley penal contra el  lavado 
de activos, Ley N° 27765, 27‐06‐02”. En: Estudios Penales. Libro homenaje al Prof. Luis Alberto Bramont 
Arias.  Lima,  San  Marcos  2003,  p.  523,  equipara  los  actos  de  conversión  con  los  de  “receptación 
sustitutiva, puesto que estamos ante un proceso de sustitución del bien, es decir donde se sustituye el 
bien materia del delito previo por otro”. 
21 Así, GARCÍA CAVERO, Percy. Derecho penal económico. Parte Especial, cit., p. 497. 
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“transferencia”22,  o  si  el  caso  en  que  un  bien  circula  en  el mercado  sin  cambio  de 
titularidad no configura una conducta de “transferencia” sino de “conversión”23.  
 
Ante  ello,  es  lugar  común  entre  los  penalistas  sostener  que  se  trata  de  cuestiones 
teóricas sin efecto práctico, en la medida que bajo una expresión u otra la ley penal ya 
abarca  estos  supuestos24.  Pero  ello  a mi  juicio  es  un  error  si  tenemos  en  cuenta  la 
garantía  de  imputación  necesaria  que,  como  expresión  suprema  del  derecho  de 
defensa,  demanda  que  ya  desde  la  actividad  investigativa  del Ministerio  Público,  el 
imputado conozca con precisión los hechos atribuidos y la correspondiente subsunción 
típica, con el detalle de la concreta modalidad o conducta investigada25. 
 
El  art.  1  del  D.  Leg.  N°  1106  sanciona  también  los  actos  de  transferencia,  que 
involucran  tanto  la  “transmisión  de  bienes”26  como  el  traslado  de  los  mismos.  La 
transmisión implica “la salida de los bienes del propio patrimonio, para incrementar el 
de otra persona”27, como corolario, la transmisión de bienes al mismo titular, es decir 
una  transferencia  entre  cuentas  propias  por  ejemplo,  no  configura  un  acto  de 
“transferencia” sino de “conversión” de activos en el contexto del art. 1 del D. Leg. N° 
1106. Dado que la transmisión “se produce mediante cualquier forma de transferencia, 
cesión o traspaso de los capitales a terceras personas”28, esa transmisión puede darse 
a  título  gratuito  u  oneroso29,  y  puede  implicar  la  transferencia  del  dominio  o 
propiedad, de  la posesión o de la simple tenencia30. 
 
Esto último  importa un distanciamiento de aquél sector de  la doctrina española que 
traslada a  la dogmática del  lavado de activos el concepto de transmisión del derecho 
civil, entendida “como traspaso de derechos sobre  los bienes”31, es decir  la cesión del 
dominio sobre  los bienes de un patrimonio para  integrarlos a  la esfera  jurídica de un 

                                                 
22 Así, BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales. 2ª ed. Pamplona, Aranzadi 2002, p. 
337. 
23 ARÁNGUEZ SÁNCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 226. 
24 GARCÍA CAVERO, Percy. Derecho penal económico. Parte Especial,  cit., p. 497. BLANCO CORDERO, 
Isidoro. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 337. 
25 REÁTEGUI SÁNCHEZ,  James. El  control  constitucional en  la etapa de  calificación del proceso penal. 
Lima,  Palestra‐C&A  2008,  pp.  87ss.  CASTILLO  ALVA,  José  Luis.  “La  necesidad  de  determinación  del 
«delito previo» en el delito de  lavado de activos. Una propuesta de  interpretación constitucional”. En: 
Gaceta Penal & Procesal Penal. T. 4, oct 2009, pp. 345ss. 
26 Es la expresión usada por el art. 301.1 del Código Penal español 
27 LOMBARDERO EXPÓSITO, Luis Manuel. Blanqueo de capitales. Prevención y represión del fenómeno 
desde la perspectiva penal, mercantil, administrativa y tributaria. Barcelona, Bosch 2009, p. 170. Similar, 
MARTÍNEZ‐BUJÁN PÉREZ, Carlos. Derecho penal económico y de la empresa. Parte especial, cit., pp. 490‐
491. 
28  ARÁNGUEZ  SÁNCHEZ,  Carlos.  El  delito  de  blanqueo  de  capitales,  cit.,  p.  227.  BLANCO  CORDERO, 
Isidoro. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 313. 
29 MARTÍNEZ‐BUJÁN PÉREZ, Carlos. Derecho penal económico y de la empresa. Parte especial, cit. 491. 
ARIAS HOLGUÍN, Diana Patricia. Aspectos político‐criminales y dogmáticos del tipo de comisión doloso 
de blanqueo de capitales (art. 301 CP). Madrid, Iustel 2011, p. 277. 
30 PRADO SALDARRIAGA, Víctor. Lavado de activos y financiación del terrorismo, cit., p. 144.  
31 ARIAS HOLGUÍN, Diana Patricia. Aspectos político‐criminales y dogmáticos del tipo de comisión doloso 
de blanqueo de capitales (art. 301 CP), cit., p. 276. 
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tercero32, lo que dicho de otra manera y llevado al extremo implicaría que el autor del 
delito deba ostentar la propiedad sobre el bien y transmitir ese derecho de propiedad. 
Bajo ese entendimiento se restringiría de modo ostensible la criminalización del lavado 
de activos, al no encontrar asidero típico los actos de transferencia de posesión o de la 
mera  tenencia  sobre  los bienes, o  los  casos en que el autor ostenta únicamente un 
poder  fáctico de disposición  sin un  título de propiedad,  vacíos que en  la  regulación 
española  son  cubiertos  por  la  fórmula  abierta  “o  realice  cualquier  otro  acto  para 
ocultar  o  encubrir  su  origen  ilícito”  del  art.  301.1  del  CP  español,  salida  que  no  se 
contempla en la regulación peruana. Esta limitación interpretativa no puede superarse 
con  la  simple  exigencia  de  que  los  actos  de  transferencia  ostenten  apariencia  de 
legalidad desde el punto de vista jurídico‐civil33, ello sólo incide en las posibilidades de 
éxito de una  conducta de blanqueamiento, en  la  idoneidad del  riesgo  creado por el 
autor, pues una mayor apariencia de legalidad conlleva mayores posibilidades de diluir 
el origen ilícito de los activos.  
 
Se  trata más bien de asumir una concepción amplia del concepto de “transferencia” 
utilizado por el  legislador peruano, a  fin de abarcar  la mayor  cantidad de  supuestos 
relacionados  con  la  llamada  etapa  de  intercalación  o  estratificación  del  lavado  de 
activos34, en el que se producen múltiples y sucesivas transacciones para ocultar aún 
más el origen delictivo de  los bienes, entre ellas  las que no  importan el  traslado del 
dominio,  como  sucede  con  la  transmisión  de  la  posesión  o  la  tenencia.  Puede 
sostenerse por ello, desde la perspectiva de la legislación peruana, un concepto penal 
de transferencia que abarque tanto  los casos de transmisión material o fáctica, como 
la  llamada  transmisión  jurídica,  siempre  que  exista  poder  de  disposición35.  La 
transmisión jurídica supone el cambio de titularidad o legitimación en el ejercicio de un 
derecho, o simplemente la transmisión de los derechos que se tiene sobre los bienes36, 
como  se  aprecia  en  una  transferencia  electrónica  de  fondos  a  través  del  sistema 
financiero y en favor de un tercero.  
 
En cuanto a la transmisión material o fáctica, entendida como el transporte, traslado o 
remisión física de bienes de un lugar a otro, al margen del debate antes referido sobre 
los alcances del concepto de transmisión, la doctrina en general suele incluirlo dentro 
del concepto general de transferencia que usa la legislación nacional37. Se ha criticado 
por  ello  que  la  reforma  del  art.  2  de  la  Ley N°  27765,  a  través  del D.  Leg. N°  986, 
hubiere  incorporado en el año 2007 dentro del  tipo de “ocultamiento y  tenencia”  la 
punición de quien “transporta dentro del territorio de la República o introduce o retira 

                                                 
32 Ibid., p. 276. 
33 Como parece entender GARCÍA CAVERO, Percy. Derecho penal económico. Parte Especial, cit., p. 498. 
34 PRADO SALDARRIAGA, Víctor. Lavado de activos y financiación del terrorismo, cit., p. 143. 
35 DEL CARPIO DELGADO, Juana. El delito de blanqueo de bienes en el nuevo Código Penal, cit., pp. 183‐
188. ARÁNGUEZ SÁNCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 227. 
36 DEL CARPIO DELGADO, Juana. El delito de blanqueo de bienes en el nuevo Código Penal, cit., pp. 183. 
37 SAAVEDRA ROJAS, Edgar y Rosa DEL OLMO. La Convención de Viena y el narcotráfico. Bogotá, Temis 
1991,  p.  38.  BRAMONT‐ARIAS  TORRES,  Luis  Alberto.  “Algunas  precisiones  referentes  a  la  Ley  penal 
contra el lavado de activos, Ley N° 27765, 27‐06‐02”, cit., p. 524. GARCÍA CAVERO, Percy. Derecho penal 
económico. Parte Especial, cit., p. 497. 
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del mismo” activos de origen delictivo, dado que tales supuestos equivalen, al menos 
en parte como veremos  luego, a auténticas conductas de conversión o  transferencia 
que habrían tenido mejor asidero en el art. 1 de la Ley N° 2776538. El D. Leg. N° 1106 
ha corregido esta  inconsistencia, el nuevo art. 3 sanciona de modo  independiente el 
“Transporte, traslado, ingreso o salida del territorio nacional de dinero o títulos valores 
de origen ilícito”, con lo que el transporte de otros bienes, distintos al dinero o títulos 
valores,  quedará  abarcado  por  el  art.  1  del  D.  Leg.  N°  1106  que  criminaliza  la 
conversión y transferencia, aunque también, y como se detallará más adelante, por el 
art. 2 en tanto sanciona los actos de posesión. 
 
Las conductas típicas reunidas bajo el nombre “actos de ocultación y tenencia” están 
recogidas en el art. 2 del D. Leg. N° 1106 a través de ocho verbos típicos, se  incluyen 
los  actos  de  “adquirir”,  “utilizar”,  “guardar”,  “administrar”,  “custodiar”,  “recibir”, 
“ocultar” y “mantener en su poder” los activos de origen ilícito. El texto original del art. 
2 de la Ley N° 27765 recogía las mismas conductas, excepto la administración que fue 
incorporada  en  el  año  2007  a  través  del D.  Leg. N°  98639.  A  diferencia  del  tipo  de 
conversión y transferencia del art. 1, el amplio casuismo del delito de ocultamiento y 
tenencia del art. 2 deriva del mismo carácter que tiene el art. 3.1 literales b.ii y c.i de la 
Convención  de  Viena  de  1988  y  que  menciona  las  conductas  de  “ocultamiento”, 
“encubrimiento”40, “adquisición”, “posesión” y “utilización”. El art. 6.1 literales a.ii y b.i 
de  la  Convención  de  Palermo  de  2000  recoge  las  mismas  conductas,  excepto  el 
“encubrimiento” que  la reemplaza por “disimulación”, supuesto que tampoco ha sido 
contemplado por la regulación peruana. 
 
Como es evidente,  las conductas tipificadas van más allá de  los actos de conversión y 
transferencia41,  seguramente  porque  la  orientación  político  criminal  es  abarcar  los 
principales  supuestos  que  se  dan  en  la  llamada  etapa  de  integración  del  lavado  de 
activos, pues se trata de conductas que se dan una vez que  los activos han adquirido 
una  ficticia  apariencia  de  legalidad  producto  de  anteriores  actos  de  conversión  o 
transferencia42.  Según  el  grado  de  injerencia  del  autor  del  delito  sobre  los  bienes 
lavados,  es  posible  identificar  cuatro  grupos  de  comportamientos:  a)  adquirir,  b) 
recibir,    mantener  en  su  poder,  c)  guardar,  custodiar  y  ocultar,  y  d)  utilizar  y 
administrar. En estricto,  sólo  los  supuestos del grupo b) corresponden a  la  tenencia, 

                                                 
38 GARCÍA CAVERO, Percy. Derecho penal económico. Parte Especial, cit., p. 497. 
39 Siguiendo con ello el modelo del art. 247‐A del CP colombiano de 1980, reformado por la Ley 365 de 
1997, y posteriormente sustituido por el art. 323 del CP de 2000, normas que expresamente previeron la 
sanción de  los  actos de  administración de bienes.  En  la  legislación  argentina  también  se  sanciona el 
lavado mediante administración de bienes, en el art. 278.1 del CP, conforme a  la reforma mediante  la 
Ley 25.246 publicada el 10.5.00. El art. 2.2 del Reglamento modelo americano sobre delitos de  lavado 
relacionados con el tráfico de drogas y otros delitos graves (1992‐2006), también prevé esta modalidad. 
40 Supuesto que, de modo acertado, no  recoge  la norma nacional porque ello daría  lugar a  comunes 
situaciones de concurso aparente con el delito de encubrimiento, como se aprecia en el art. 301.1 del CP 
español  o  en  el  art.  323  del  CP  colombiano  que  sancionan,  como  una modalidad  de  blanqueo  de 
capitales, la realización de actos para encubrir el origen ilícito de los bienes 
41 GARCÍA CAVERO, Percy. Derecho penal económico. Parte Especial, cit., p. 498. 
42 PRADO SALDARRIAGA, Víctor, Lavado de activos y financiación del terrorismo, cit., p. 146. 
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pero en  sentido amplio  suele  considerarse  como  tenencia  todos  los  casos del art. 2 
salvo el de ocultamiento43. La adquisición supone la incorporación del bien a un nuevo 
patrimonio por medio de cualquier  título, oneroso o gratuito44, es en parte  la  faceta 
contraria de los actos de transferencia, “Adquisición y transmisión parecen contemplar 
los dos extremos de un mismo desplazamiento patrimonial”45. Pero a diferencia de los 
actos  de  transferencia  que  involucran  la  transmisión  de  propiedad,  posesión  o 
tenencia, la adquisición se limita sólo a las que involucran la propiedad46, aunque por 
cualquier título47, aquellas que signifiquen  la adquisición de  la posesión o  la tenencia 
ya están cubiertas por  los verbos típicos “recibir” y “mantener en su poder”, según el 
caso. 
 
Los  actos  de  recibir  y  mantener  en  su  poder  tienen  en  común  que  dan  lugar  a 
situaciones en las que el autor ejerce el poder fáctico sobre la cosa. La recepción sólo 
implica el  inicio de  la tenencia material y efectiva, transitoria o permanente, del bien 
de origen delictivo48, se trata de un delito instantáneo (“recibir”) a raíz del cual se dará 
paso a otros comportamientos típicos como la posesión, administración, ocultamiento, 
transmisión, etc. A su vez,  la conducta de “mantener en su poder”  incorpora desde  la 
simple tenencia del Derecho civil clásico49, hasta la posesión del bien que corresponde 

                                                 
43 GARCÍA CAVERO, Percy. Derecho penal económico. Parte Especial, cit., pp. 498‐500. 
44 ABEL SOUTO, Miguel. El delito de blanqueo de capitales en el Código Penal español, cit., pp. 109‐110. 
PALMA HERRERA, José Manuel. Los delitos de blanqueo de capitales, cit., p. 425. ARÁNGUEZ SÁNCHEZ, 
Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 225. GALVEZ VILLEGAS, Tomás Aladino. El delito de 
lavado de activos, cit., p. 123. En la doctrina nacional, PRADO SALDARRIAGA, Víctor. Lavado de activos y 
financiación  del  terrorismo,  cit.,  pp.  147‐148,  y  BRAMONT‐ARIAS  TORRES,  Luis  Alberto.  “Algunas 
precisiones referentes a  la Ley penal contra el  lavado de activos, Ley N° 27765, 27‐06‐02”, cit., p. 524, 
consideran  sin  exponer  los motivos  que  sólo  existe  espacio  en  la  ley  para  las  adquisiciones  a  título 
oneroso,  aunque  concluyen  que  las  efectuadas  a  título  gratuito  están  cubiertas  por  el  verbo  típico 
“recibir”. Antes bien, el sentido de la criminalización del lavado de activos también alcanza a mi juicio las 
adquisiciones  a  título  gratuito  como  la  donación  o  la  herencia  que,  desde  el  punto  de  vista 
criminológico,  son modalidades  recurrentes de blanqueo de  capitales. Reticente  a  la punición de  las 
adquisiciones por herencia, ARIAS HOLGUÍN, Diana Patricia. Aspectos político‐criminales y dogmáticos 
del tipo de comisión doloso de blanqueo de capitales (art. 301 CP), cit., p. 271, quien postula enfrentar 
estos casos con las reglas del comiso. 
45 ARÁNGUEZ SÁNCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 227.  
46  PALMA  HERRERA,  José  Manuel.  Los  delitos  de  blanqueo  de  capitales,  cit.,  p.  425.  PRADO 
SALDARRIAGA, Víctor, Lavado de activos y financiación del terrorismo, cit., p. 147. 
47  No  se  entiende  las  razones  que  conducen  a  BRAMONT‐ARIAS  TORRES,  Luis  Alberto.  “Algunas 
precisiones referentes a la Ley penal contra el lavado de activos, Ley N° 27765, 27‐06‐02”, cit., p. 524, a 
sostener que adquirir es sinónimo de comprar. La amplitud del verbo adquirir abarca supuestos diversos 
como la compraventa, la permuta, la cesión de derechos de crédito en un juicio, etc. 
48 GALVEZ VILLEGAS, Tomás Aladino. El delito de  lavado de activos, cit., p. 125. PRADO SALDARRIAGA, 
Víctor.  Lavado de  activos  y  financiación del  terrorismo,  cit., p. 148. GARCÍA CAVERO, Percy. Derecho 
penal económico. Parte Especial, cit., p. 498. 
49 Conforme a  la  teoría subjetiva de Savigny del Derecho civil clásico,   “la  tenencia  tiene un elemento 
común  con  la posesión: el poder  sobre  la cosa  (corpus). La diferencia  radica en el  reconocimiento del 
tenedor, de que la propiedad sobre aquélla pertenece a otro. Mas ha de entenderse –añádese‐ que ese 
reconocimiento  refiérese  en  realidad a  la  “titularidad de un derecho  real” del que  el  tenedor admite 
carecer”, Enciclopedia Jurídica Omeba. T. XXVI. Buenos Aires, Omeba 1968, p. 35. Esta concepción fue 
superada  con  el  Código  Civil  de  1936  y  el  de  1984,  textos  que  asumen  la  concepción  objetiva  de 
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con el ejercicio  fáctico de  los atributos de  la propiedad, como  señala el art. 896 del 
Código Civil. El verbo “mantener” conlleva a que estemos ante una conducta de tracto 
sucesivo50,  ante  un  delito  permanente.  Así,  no  puede  asumirse  ni  es  necesaria  una 
diferencia subjetiva entre “recibir” y “mantener en su poder”51. 
 
La guarda, custodia u ocultamiento presuponen  la  tenencia o posesión del bien. En 
tales  casos  el  agente  no  se  limita  a  tener  el  bien  a  su  disposición  sino  que  realiza 
determinadas prestaciones de hacer, de diferente grado, con el objeto de mantener o 
conservar  el  bien  al margen  de  los  riesgos  habituales  del  entorno  social  (pérdida, 
sustracción,  robo,  deterioro)  y  legal  (decomisos,  incautaciones,  etc.).  Guardar 
involucra actos externos de protección física del bien, sin necesidad de ocultarlo52, es 
poner  los activos a salvo de  los riesgos que pueden perjudicar su existencia o valor53. 
En  la custodia el autor va más allá, si bien no ejerce en estricto actos de dominio ni 
posesión54, ejecuta actos de vigilancia, cuidado y control sobre los bienes para que no 
se perjudiquen55. En relación a los actos de ocultamiento, conforme al art. 2 del D. Leg. 
N° 1106 éstos deben recaer sobre los bienes de origen ilícito, y deben ser idóneos para 
evitar  la  identificación  de  su  origen,  su  incautación  o  decomiso,  por  ese motivo  se 
considera  que  no  sólo  involucran  el  ocultamiento  físico  del  bien,  sino  también  el 
contable o jurídico56, lo que da cabida a las modalidades de ocultamiento previstas en 
la Convención de Viena, que describe acciones que no afectan directamente a un bien, 
sino que ocultan o encubren algunas características relativas a los bienes, entre ellas la 
naturaleza, origen, ubicación, destino, movimiento, propiedad o derechos  relativos a 
ellos57. 
 

                                                                                                                                               
posesión de Ihering, que la equipara únicamente con el poder de hecho o fáctico sobre la cosa, de modo 
que  la  noción  de  tenedor  quedó  así  absorbida  por  la  de  poseedor,  Vid.  AVENDAÑO  VALDEZ,  Jorge. 
Derechos reales. Lima, PUCP 1989, p. 128, quien pone de relieve  la  inconsistencia del Código Civil que 
por una parte define la posesión en términos puramente objetivos (art. 896) para luego volver sobre el 
ánimo, como en  la concepción de Savigny, al exigir para  la prescripción adquisitiva  la posesión “como 
propietario” (arts. 950 y 951). 
50 PRADO SALDARRIAGA, Víctor. Lavado de activos y financiación del terrorismo, cit., p. 149. 
51 Según GARCÍA CAVERO, Percy. Derecho penal económico. Parte Especial, cit., pp. 498‐499, el verbo 
típico  “mantenerse  en  su  poder”  se  aplicará  solo  si  la  procedencia  ilícita  es  conocida  o  posible  de 
conocer después de haber recibido los activos. 
52 PRADO SALDARRIAGA, Víctor. Lavado de activos y financiación del terrorismo, cit., p. 147. 
53 GARCÍA CAVERO, Percy. Derecho penal económico. Parte Especial, cit., p. 499. 
54 GALVEZ VILLEGAS, Tomás Aladino. El delito de lavado de activos, cit., p. 125. 
55 GARCÍA CAVERO, Percy. Derecho penal económico. Parte Especial, cit., p. 499. 
56 TIEDEMANN, Klaus. Manual de Derecho penal económico. Parte general y especial. Valencia, Tirant lo 
Blanch 2010, §7/283 de la parte especial, comparando la conducta de blanqueo de capitales del §261.1 
del StGB con la de quiebra del §283.(1).1, en el sentido de que ambas persiguen “impedir el acceso, en 
este caso por parte de una autoridad pública, al objeto”. Y en  la bancarrota, “junto a  la desaparición 
física  de  cosas muebles,  también  realiza  el  tipo  cualquier  transformación  del  estado  jurídico  de  los 
bienes”  (§9/num.420).  Del mismo modo,  GARCÍA  CAVERO,  Percy.  Derecho  penal  económico.  Parte 
Especial, cit., p. 500. 
57 ABEL SOUTO, Miguel. El blanqueo de dinero en  la normativa  internacional. Santiago de Compostela, 
UdSC 2002, p. 94. SAAVEDRA ROJAS y DEL OLMO, cit., p. 40. 
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El último grupo de  los  llamados actos de “tenencia” en sentido amplio compete a  las 
conductas de “utilizar” y “administrar”, aquí el común denominador es que estamos 
ante comportamientos de explotación o aprovechamiento del bien. Sobre el primero 
de  ellos,  se  descartan  de  plano  los  usos  socialmente  adecuados  que  no  tienen  por 
finalidad  ocultar  los  activos  de  origen  delictivo58,  y  suele  recurrirse  a  una 
interpretación gramatical, en  la medida que  la Real Academia de  la Lengua Española 
define “utilizar” como “aprovecharse de algo”59, entonces no se alude al simple uso de 
bien  derivado  de  un  delito  anterior,  es  necesario  que  el  autor  “le  saque  provecho, 
sacarle el máximo rendimiento para sí o para un tercero y, en esos términos, también 
debe suponer un incremento patrimonial”60, se trata por lo tanto de un uso en sentido 
amplio que incorpora la noción de disfrute o usufructo del bien61, sin que ello implique 
asumir la concepción civil de uso, disfrute o usufructo porque estamos ante conductas 
per se ilícitas62.  
 
El  mismo  principio  debe  aplicarse  para  la  interpretación  de  la  conducta  de 
“administrar”, no  se  trata  aquí de  la  asunción de una posición de  garante  frente al 
patrimonio ajeno de modo que se reprima la administración infiel del gerente general, 
el  director  o  el  CEO  de  una  empresa.  En  el  contexto  del  lavado  de  activos  la 
administración ilícita corresponde a los actos de gestión o manejo, de iure o de facto, 
del patrimonio propio o ajeno que tiene un origen delictivo, de manera que no existe 
énfasis  alguno  en  la  diligencia  del  gestor  para manejar  el  objeto  ajeno  a  favor  de 
terceros, sino en la violación del deber de no introducir en el circuito comercial bienes 
de gestación ilícita, deber que en muchos casos es previo al derecho penal. Me refiero 
con  ello  a  los  llamados  sujetos  obligados63,  como  los  bancos,  las  financieras,  las 
agencias  de  viaje,  las  empresas  mineras,  etc.,  que  han  sido  identificados  por  la 
regulación  administrativa,  el  sistema  de  prevención  del  lavado  de  activos  y 
financiamiento  del  terrorismo,  como  actores  en  el mercado  propensos  a mantener 
contactos comerciales habituales con verdaderos o potenciales  lavadores de activos, 
razón  por  la  cual  la  regulación  impone  deberes  específicos,  un  deber  o  posición  de 
garante, a la gerencia y al directorio de los sujetos obligados, como nombrar un oficial 
de  cumplimiento,  implementar  un  sistema  de  prevención  del  lavado  de  activos64  y 

                                                 
58 GALVEZ VILLEGAS, Tomás Aladino. El delito de lavado de activos, cit., p. 129. 
59 Vid. cualquier edición del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española. 
60 ARIAS HOLGUÍN, Diana Patricia. Aspectos político‐criminales y dogmáticos del tipo de comisión doloso 
de blanqueo de capitales (art. 301 CP), cit., p. 279. 
61 PRADO SALDARRIAGA, Víctor. Lavado de activos y financiación del terrorismo, cit., p. 147. 
62 GALVEZ VILLEGAS, Tomás Aladino. El delito de lavado de activos, cit., p. 124. GARCÍA CAVERO, Percy. 
Derecho penal económico. Parte Especial, cit., p. 499, se  refiere  también a  los usos con “aplicación a 
fines  lícitos”,  lo que es difícil de entender en  la medida que  la  ley penal se  refiere a usos propios del 
lavado de activos y no a conductas neutrales o habituales que no significan  la realización de un riesgo 
jurídicamente relevante. 
63 Vid., el art. 8 de La Ley N° 27693, “Ley que crea la Unidad de Inteligencia Financiera–Perú” de 12.4.02, 
modificado por el art. 1 de la Ley N° 28306 de 29.7.04, y el art. 3 de La Ley N° 29038, “Ley que incorpora 
la Unidad  de  Inteligencia  Financiera  del  Perú  (UIF‐PERÚ)  a  la  Superintendencia  de  Banca,  Seguros  y 
Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones”, de 12.6.07. 
64 Vid. el art. 10.2.1 de La Ley N° 27693, modificado por el art. 1 de la Ley N° 28306. 
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reportar a  la UIF‐Perú  las operaciones  sospechosas que  se detecten65. Entendido de 
esa  manera,  los  actos  de  administración  pueden  involucrar  la  ordenación  y 
organización  de  los  bienes66,  así  como  la  optimización  de  su  rendimiento67,  de  las 
cualidades y los provechos que de él se pudieran obtener68. Pero en la medida que los 
actos  de  administración  pueden  superponerse  a  otras  conductas  ya  tipificadas  de 
modo específico como actos de conversión o transferencia, ocultamiento o tenencia, la 
función político criminal del verbo típico “administrar” no puede ser otra que llenar los 
vacíos de punición, cumpliendo por ende una función residual. 
 
Finalmente en  lo que respecta a  las conductas típicas, debe tenerse en cuenta que  la 
nueva  regulación  administrativa,  también  reformada  recientemente69,  ha  ratificado 
por una parte la conocida obligación de declarar el ingreso o salida del país de dinero 
en efectivo o  instrumentos  financieros negociables emitidos “al portador” por sumas 
superiores a US$10.000,00 (diez mil y 00/100 dólares americanos) o su equivalente en 
moneda nacional u otra extranjera. Asimismo,  impone  la prohibición de  transportar 
dinero  en  efectivo  o  instrumentos  financieros  negociables  emitidos  “al  portador”, 
cuando  se  trata  de  sumas  superiores  a US$30.000,00  (treinta mil  y  00/100  dólares 
americanos)  o  su  equivalente  en moneda  nacional  u  otra  extranjera.  Se  prevé  un 
conjunto de sanciones administrativas para la infracción de estas reglas, y se establece 
que el  infractor/portador deberá  acreditar  ante  la Unidad de  Inteligencia  Financiera 
del Perú,  el origen  lícito del dinero o  instrumentos  financieros  en  el  término de  72 
horas  desde  la  retención,  y  que  en  caso  contrario  se  considerará  tal  omisión  como 
“indicio de  la comisión del delito de  lavado de activos, sin perjuicio de  la comisión de 
otros delitos”, como podría ser el caso del ilícito de falsa declaración en procedimiento 
administrativo del art. 411 del Código Penal o alguna de las formas de delito tributario 
que tipifica el D. Leg. N° 813. 
 
Solo  la  puesta  en  vigencia  de  este  nuevo  régimen  administrativo  parece  explicar 
porqué el  legislador ha  incorporado, en el art. 3 del D. Leg. N° 1106, un “nuevo  tipo 
penal” bajo el rótulo “transporte, traslado, ingreso o salida por territorio nacional de 
dinero o  títulos  valores de origen  ilícito”, que  en parte  corresponde  a  los  actos de 
transferencia tipificados en el art. 1. Si se tiene en cuenta que  la pena prevista en  los 
arts. 1 y 3 es  la misma,  la criminalización específica prevista en éste último  sería en 
consecuencia superflua. Sin embargo, como también se ha explicado anteriormente, el 
traslado o transmisión de bienes tipificado por el art. 1 debe darse siempre a favor de 
un  tercero,  a  título  gratuito  u  oneroso,  e  implica  el  traslado  de  la  propiedad,  la 
posesión o la simple tenencia del bien, de manera que el art. 1 sanciona en estricto los 
actos de transporte realizados a favor de terceros. La conducta de transportar bienes 

                                                 
65 Vid. el art. 11 de la Ley N° 27693, modificado por el art. 1 de la Ley N° 28306. 
66 ORSI, Omar G. Lavado de dinero de origen delictivo. Buenos Aires, Hammurabi 2007, p. 567. 
67 SALAS BETETA, Christian. “El delito de lavado de activos y su dificultad probatoria en el CPP de 2004. 
Comentarios al Decreto Legislativo N° 1106”. En: Gaceta Penal & Procesal Penal, T. 35, mayo 2012, p. 23. 
68 GALVEZ VILLEGAS, Tomás Aladino. El delito de lavado de activos, cit., p. 127. 
69 Vid.  la Sexta Disposición Complementaria, Transitoria y Final de  la  Ley N° 28306,  reformada por  la 
Cuarta Disposición Complementaria Modificatoria del D. Leg. N° 1106. 
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propios tendrá relevancia penal en el marco del art. 2 porque corresponde a los actos 
de posesión que  se  incardinan en el  concepto  “mantener en  su poder”,  como  se ha 
detallado antes. Bajo estas premisas,  todo el contenido del art. 3  tiene cabida como 
actos de transferencia o de posesión de bienes de origen ilícito, pero en la medida que 
el legislador ha impuesto una criminalización específica para el transporte de dinero o 
títulos  valores,  entonces  el  reconocimiento  de  su  propio  contenido  típico  viene 
impuesto por el principio de especialidad. Como corolario, el transporte o traslado de 
bienes inmuebles –en los términos de la ley civil‐ que pueden ser llevados de un lugar a 
otro, como una nave o aeronave, o de bienes muebles diferentes al dinero o  títulos 
valores que  también  sean  susceptibles de  ser movilizados,  siempre de origen  ilícito, 
tiene  relevancia  típica dentro de  los alcances de  los arts. 1 y 2,  según el  traslado  se 
ejecute en favor de un tercero o se trate de bienes propios, respectivamente. 
 
 
III.2  El objeto material del delito 
 
En cuanto al objeto material del delito el D. Leg. N° 1106, al igual que la Ley N° 27765, 
recurre desde el nombre de la Ley al término general “activos” (“lavado de activos”), y 
de modo específico los arts. 1 y 2 del D. Leg. N° 1106 se refieren en común al “dinero, 
bienes, efectos o ganancias”, y el art. 3, como se acaba de ver, establece como objeto 
el “dinero o valores”. En cuanto a la característica esencial de estos activos, los arts. 1, 
2  y  3  indican  que  éstos  deben  tener  “origen  ilícito”,  el  art.  10  pf.  1  relativo  a  la 
autonomía  del  delito  de  lavado  de  activos  dice  que  deben  ser  “producto”  de 
actividades  criminales  (“actividades  criminales  que  produjeron”),  los  pf.  2  y  3  se 
refieren a  los  ilícitos que generan activos  (“generar ganancias  ilegales”,  “actividades 
criminales generadoras”), mientras que al regular  las agravantes el art. 4 pf. 2 señala 
que los bienes, etc., deben “provenir” de la minería ilegal, etc. En suma, para la Ley se 
trata de  activos que deben provenir o haberse originado, producido o  generado  en 
actividades delictivas. 
 
Este innecesario casuismo para definir el objeto material no solo contrasta por ejemplo 
con  regulaciones  como  la  del  CP  español  que  en  la  definición  del  tipo  básico  de 
blanqueo de capitales  se  refiere en general a “bienes” que “tienen  su origen en una 
actividad  delictiva”  (art.  301.1),  sino  además  con  la  regulación  supranacional  y 
nacional. En cuanto a la primera, el art. 3 de la Convención de Viena concreta el objeto 
material sólo con  la expresión “bienes” y  los define en el art. 1 como “los activos de 
cualquier tipo, corporales o incorporales, muebles o raíces, tangibles o intangibles, y los 
documentos o instrumentos legales que acreditan la propiedad u otros derechos sobre 
dichos activos”, tales bienes deben provenir o ser producto de un delito, es decir que 
se trata de “bienes obtenidos o derivados directa o indirectamente de la comisión de un 
delito”.  De modo  semejante,  el  art.  6  de  la  Convención  de  Palermo  refiere  que  el 
blanqueo  debe  recaer  sobre  “bienes”  que  “son  producto  del  delito”,  conceptos  que 
define, casi en los mismos términos que la Convención de Viena, en el art. 2 literales d) 
y e).  
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Respecto  a  la  regulación  nacional,  los  términos  usados  para  concretar  el  objeto 
material del  lavado de activos tampoco coinciden con  los previstos en el art. 102 del 
CP,  modificado  por  el  art.  único  del  D.  Leg.  N°  982  de  22.7.07,  que  extiende  el 
decomiso  a  los  “objetos  de  la  infracción  penal”,  los  “instrumentos  con  los  que  se 
hubiere  cometido”  y a  los  “efectos,  sean éstos bienes, dinero, ganancias o  cualquier 
producto proveniente de dicha  infracción”. Tampoco se guarda homogeneidad con  la 
regulación de  la  incautación del art. 316.1 del Código Procesal Penal de 2004 que se 
refiere a los “efectos provenientes de la infracción penal”, “los instrumentos con que se 
hubiere  ejecutado”,  “así  como  los  objetos  del  delito”.  La  relevancia  de  estas 
comparaciones  cobra mayor  sentido  al  apreciarse que el art. 9 del. D.  Leg. N° 1106 
establece que el Juez ordenará en todos los casos de lavado de activos la incautación o 
el decomiso del dinero, bienes, efectos o ganancias involucrados, conforme a las reglas 
del art. 102 del CP. 
 
Estas  diferencias,  cuando  no  inconsistencias  de  la  regulación,  no  han  sido 
suficientemente advertidas por la doctrina nacional. Así por ejemplo, no parece existir 
un  argumento  sólido  para  entender  que  los  instrumentos  del  delito  previo 
(instrumenta sceleris), es decir los objetos que, puestos en una relación de medio a fin 
con  la  infracción,  hayan  servido  para  su  ejecución  o  para  su  preparación70,  puedan 
considerarse  como  objeto  material  de  lavado  de  activos71,  lo  que  no  enerva  la 
necesidad  de  que  conforme  al  art.  102  del  CP  dichos  instrumentos  deban  ser 
incautados y decomisados en el proceso que  se  instaure por el delito precedente, o 
incluso sean objeto de un proceso de pérdida de dominio en aplicación del art. 2.1 del 
nuevo D. Leg. N° 1104 de 19.4.12.  
 
De  hecho  la  propia  legislación  sobre  pérdida  de  dominio  define  en  la  Disposición 
Complementaria  Final  Duodécima  literal  b),  los  “Instrumentos  del  delito”  como  los 
“Bienes  o medios  utilizados  o destinados  a  ser  utilizados,  de  cualquier  forma,  en  su 
totalidad o en parte, a cometer o intentar cometer el delito”, y lo hace diferenciándolo 
del “objeto del delito” (literal a),  los “efectos del delito” (literal c) y “las ganancias del 
delito” (literal d). Efectivamente,  la Ley de Pérdida de Dominio define el objeto como 
los  “bienes muebles  o  inmuebles  sobre  los  que  recae  el  delito”,  los  efectos  son  los 
“Bienes muebles,  inmuebles, semovientes y otros animales directamente derivados de 
la acción delictiva” (sic)  y las ganancias “Los efectos mediatos o indirectos del delito, es 
decir  los  frutos  y  rentas  de  éste”.  Estos  conceptos,  si  bien  son  ilustrativos  para  la 
interpretación  del  objeto  de  la  conducta  de  lavado,  son  imprecisos  frente  a  los 
alcances que la doctrina suele asignar a estas expresiones. 
 
Y es que a mi entender, ya el concepto de bienes abarca  tanto  la noción de dinero, 
como de efectos y ganancias, lo que se aprecia con claridad en las amplias definiciones 
previstas en  las Convenciones de Viena y de Palermo. Conforme al texto de  la Ley, el 

                                                 
70 GRACIA MARTÍN, Luis, Miguel Ángel BOLDOVA PASAMAR y M. Carmen ALASTUEY DOBÓN. Lecciones 
de consecuencias jurídicas del delito. 2ª ed. Valencia, Tirant lo Blanch 2000, p. 397. 
71 GALVEZ VILLEGAS, Tomás Aladino. El delito de  lavado de activos, cit., p. 85. GARCÍA CAVERO, Percy. 
Derecho penal económico. Parte Especial, cit., p. 502. 
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lavado de  activos puede  recaer  sobre  el dinero que  es una  clase de bien mueble  y 
corresponde  a  toda  forma  de  cash  o  efectivo,  nacional  o  extranjero,  en moneda  o 
billetes. También puede cometerse sobre  los efectos o producto del delito  (producta 
sceleris) que comprende  los objetos o bienes que hayan sido producidos mediante  la 
acción  delictiva72,  por  ejemplo  una máquina  fabricada  violando  una  patente,  el  oro 
extraído mediante  la minería  ilegal, etc. Pueden  lavarse  igualmente  las ganancias del 
delito  (scelere quasita), definida  como  todo beneficio o  ventaja económica, un bien 
desde  luego, que obtiene el autor con  la ejecución del delito73. Con  todo, puede ser 
objeto de lavado cualquier bien que haya sido directamente generado por la comisión 
de  un  delito  anterior  como  el  producto  del  delito,  el  beneficio,  la  utilidad  o  la 
ganancias,  incluyendo entre éstas últimas el precio,  la recompensa o  la promesa para 
cometer  un  delito,  e  incluso  en  algún  caso  el  mismo  objeto  material  del  delito 
antecedente74. 
 
A  esta  amplitud  debe  añadirse  dos  notas  específicas.  Por  un  lado,  el  bien  debe  ser 
susceptible de valoración económica, y por ende debe ser pasible de incorporación al 
patrimonio o de  incorporación a un derecho  transmisible o  ser objeto de derecho75,  
pues  el  blanqueo  persigue  la  integración  de  bienes  de  apariencia  legítima  en  el 
patrimonio del autor76. Como corolario,  los bienes carentes de relevancia económica 
son objetos inidóneos para la comisión del lavado de activos. En segundo término, los 
bienes deben ser susceptibles de tráfico mercantil  lícito77, tal exigencia está  implícita 
en la idea de circulación del bien por la economía legal que subyace en la ratio legis del 
precepto y en  la  finalidad del  lavador78,  se excluyen por ello del  tipo penal aquellos 
productos  o  efectos  del  delito  de  comercio  prohibido,  por  ejemplo  los  billetes 
falsificados o los productos adulterados. 
 
A diferencia por ejemplo del art. 278.1.a del CP argentino que estable en 50.000 pesos 
el valor mínimo de los bienes objeto de lavado, la regulación peruana no establece un 
umbral  similar,  lo que ha  conducido a entender que el valor económico o el monto 
dinerario son irrelevantes para la tipicidad y la punición79. Para efectos de salvaguardar 
el principio de proporcionalidad, el Acuerdo Plenario N° 3‐2010/CJ‐116 propuso tomar 

                                                 
72 GRACIA MARTÍN, Luis y otros. Lecciones de consecuencias jurídicas del delito, cit., p. 398. 
73  PALMA  HERRERA,  José  Manuel.  Los  delitos  de  blanqueo  de  capitales,  cit.,  p.  310.  ARÁNGUEZ 
SÁNCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 204. 
74 MARTÍNEZ‐BUJÁN PÉREZ, Carlos. Derecho penal económico y de  la empresa. Parte especial, cit., p. 
484. 
75 ARIAS HOLGUÍN, Diana Patricia. Aspectos político‐criminales y dogmáticos del tipo de comisión doloso 
de blanqueo de capitales (art. 301 CP), cit., p. 311. 
76 MARTÍNEZ‐BUJÁN PÉREZ, Carlos. Derecho penal económico y de  la empresa. Parte especial, cit., p. 
483. 
77 ARIAS HOLGUÍN, Diana Patricia. Aspectos político‐criminales y dogmáticos del tipo de comisión doloso 
de blanqueo de capitales (art. 301 CP), cit., p. 311. 
78 ARÁNGUEZ SÁNCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 182. 
79 PRADO SALDARRIAGA, Víctor.  Lavado de activos y  financiación del  terrorismo,  cit., p. 152.  Igual, el 
Fundamento  Jurídico 28º del Acuerdo Plenario N° 3‐2010/CJ‐116 de 16.11.10  relativo  a  “El delito de 
lavado de activos”. 
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como  referencia que el art. 3 del D. Leg. N° 813, Ley Penal Tributaria80, preveía una 
pena atenuada cuando el tributo defraudado no superaba  las 5 UIT81, planteamiento 
que motivó  que  el  art.  4  in  fine  del D.  Leg. N°  1106  establezca  como  circunstancia 
atenuante del  lavado de activos que el valor de  los bienes reciclados no supere  las 5 
UIT. A la par, la nueva legislación ha previsto como circunstancia agravante, en el art. 4 
pf. 1º num. 3, que el bien supere  la 500 UIT. Estas reglas cuantitativas no enervan  la 
atipicidad de  la bagatela, aunque teóricamente podría sostenerse que el sistema está 
configurado para la persecución de todos los casos de lavado de activos sin importar el 
valor  de  los  bienes,  lo  cierto  es  que  el  sistema  de  prevención  cuya  operatividad 
depende  de  la  práctica  de  los  sujetos  obligados,  se  rige  bajo  el  criterio  de  gestión, 
administración y mitigación del riesgo de lavado de activos, de modo que los sistemas 
de  detección  de  operaciones  inusuales,  y  en  tanto  corresponda  su  posterior 
calificación como sospechosa y el reporte ante la Unidad de Inteligencia Financiera, ya 
está predeterminado para pasar por alto o excluir ex ante potenciales  conductas de 
lavado de activos de escasa  trascendencia económica que,  conforme a ello, pasan a 
conformar  una  amplia  zona  o  franja  de  riesgo  penalmente  permitido,  y  más  aún 
porque se trata de prácticas certificadas como suficientes o aceptables por las propias 
autoridades fiscalizadoras del sistema de prevención, las empresas auditoras externas 
y  las áreas de auditoría  interna. Con un ejemplo, el comerciante  informal que evade 
impuestos y deposita pequeñas cantidades mes a mes de  la renta que ha ocultado al 
fisco en la cuenta de un familiar, difícilmente podrá ser detectado por los sofisticados y 
costosos software que utiliza  la  industria  financiera, salvo que en algún momento se 
genere una alerta específica, como ser elegido alcalde, y deba aplicarse un proceso de 
debida diligencia reforzada por ser un PEP o personaje políticamente expuesto. 
 
 
 
III.3  El delito previo 
 
Como  se detalló  antes, el D.  Leg. N° 1106 usa hasta  cuatro  verbos para  referirse  al 
llamado  proceso  de  contaminación  del  objeto  material  del  delito.  Los  bienes 
blanqueados  deben  tener  un  “origen  ilícito”,  provenir  de  determinados  delitos, 
haberse  producido  por  “actividades  criminales”  o  haberse  generado  “ilegalmente”. 
Originar, provenir, producir o generar son  las cuatro  formas con  las que el  legislador 
designa  la  conexión  de  los  activos  lavados  con  el  llamado  “delito  fuente”,  “delito 
precedente”, “delito determinante”, “delito antecedente” o “delito previo”, es decir con 
el pasado delictivo de los bienes. 
 
Aunque el  legislador se refiera en varias ocasiones, de modo general, al origen  ilícito 
de los bienes, expresión que comprendería ilícitos de menor significado social como los 
civiles  o  administrativos82,  el  art.  10  pf.  2  cierra  el  concepto  cuando  señala  que  el 

                                                 
80 Fundamento Jurídico 29º. 
81 De modo inconveniente el D. Leg. N° 1114 de 5.7.12 ha derogado esta atenuante que se fundaba en el 
menor desvalor del resultado defraudatorio. 
82 GALVEZ VILLEGAS, Tomás Aladino. El delito de lavado de activos, cit., p. 90. 
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origen ilícito “corresponde a actividades criminales como los delitos de minería ilegal”, 
etc.83,  de  modo  que  no  existen  dudas  en  torno  a  que  la  fuente  de  los  bienes 
corresponde a la comisión de delitos. Es más, aunque la cláusula abierta del citado pf. 
2º  solo  pone  el  acento  en  la  capacidad  del  delito  previo  de  “generar  ganancias 
ilegales”, conforme al principio de mínima intervención se considera que debe tratarse 
de delitos de cierta gravedad84. Así, la determinación del delito precedente en el caso 
de delitos semejantes, deberá tener en cuenta que se trate de un delito grave y que a 
la vez genere una ganancia económica85. En efecto, frente a los diferentes sistemas de 
determinación  legal  del  delito  fuente  en  el  Derecho  comparado86,  la  regulación 
peruana los precisa “relativamente, en una suerte de catálogo abierto, pues en la lista 
de  (…)  delitos,  que  siempre  será  del  caso  acotar,  se  agregan  delitos  similares  –
obviamente  graves:  sancionados  con  penas  privativas  de  la  libertad  significativas  y 
realizados tendencialmente en delincuencia organizada‐ que generen ganancias ilícitas 
–su  lógica delictiva  se engarza en  la generación de una ganancia  económica que  se 
pretenda sustraer del sistema de persecución estatal para su incautación o decomiso‐, 
con excepción del delito de receptación”87.  
 
Esta  gran  apertura  del  art.  10  pf.  2  a  todo  tipo  de  delitos  graves  que  generen 
ganancias, no ha evitado que el legislador, al igual que en la Ley N° 27765, excluya de 
modo  expreso  el  delito  de  receptación  del  art.  194  del  CP  del  catálogo  de  delitos 
fuente, exclusión que debe considerarse tan  justificada como contradictoria. Por una 
parte,  la  plurialudida  diferencia  de  bien  jurídico  protegido,  la  receptación  tutela  el 

                                                 
83 La norma cita de modo expreso 13 delitos en especial: 1) minería ilegal, 2) tráfico ilícito de drogas, 3) 
terrorismo, 4)  los delitos  contra  la administración pública, 5)  secuestro, 6) proxenetismo, 7)  trata de 
personas,  8)  tráfico  ilícito  de  armas,  9)  tráfico  ilícito  de  personas,  10)  los  delitos  tributarios,  11)  la 
extorsión, 12) el robo y 13) los delitos aduaneros. A diferencia del art. 6 pf. 2 de la Ley N° 27765, ahora 
se añade tres nuevos delitos al catálogo abierto: la minería ilegal, el tráfico ilícito de armas y los delitos 
tributarios en general (antes se mencionada solo  la defraudación tributaria). A su vez, se elimina de  la 
lista los delitos contra el patrimonio en su modalidad agravada, incorporados en el 2º párrafo del art. 6 
de la Ley N° 27765 por el art. único del D. Leg. N° 986 de 22.7.07. 
84 GARCÍA CAVERO, Percy. Derecho penal económico. Parte Especial, cit., p. 501. 
85  CARO  JOHN,  José  Antonio.  “Consideraciones  sobre  el  «delito  fuente»  del  lavado  de  activos  y  su 
incidencia para determinación del «riesgo reputacional» de una  institución  financiera”. En: Dogmática 
penal aplicada.  Lima, Ara 2010, p. 161, quien extiende esta doble exigencia  incluso para  restringir el 
ámbito de aquellos delitos expresamente mencionados en la Ley, por ejemplo no puede aceptarse que 
todos  los delitos  contra  la  administración pública  se  consideren  delito  fuente  sino  aquellos  graves  y 
generadores de ganancias  (p. 162) como el cohecho  (art. 393ss.), el peculado  (art. 387) o  la colusión 
desleal  (art.  384),  quedando  por  ende  al margen  delitos  como  la malversación  (art.  389)  que  por 
definición no dan  lugar a  la producción de ganancias. Finalmente, de modo referencial detalla algunos 
delitos equivalentes o similares que pueden considerarse delito previo:  los delitos contra  los derechos 
de  autor,    contra  la  propiedad  industrial,  contra  los  bienes  culturales,  contra  el  orden  financiero  y 
monetario, contra  los recursos naturales y el medio ambiente, el  lavado de activos y  la falsificación de 
documentos (p. 164). 
86 ARÁNGUEZ SÁNCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit.,  pp. 185‐186, describe el sistema 
de  numerus  clausus  (enumeración  cerrada  de  un  conjunto  de  supuestos  que  sirvan  de  base  al 
blanqueo),  de  remisión  a  una  categoría  de  delitos  (descripción  más  abierta  pero  con  un  criterio 
delimitador,  por  ejemplo  “delitos  graves”),  y  el  sistema  mixto  que  conjuga  las  dos  técnicas  antes 
mencionadas. 
87 Fundamento Jurídico 30º del Acuerdo Plenario N° 3‐2010/CJ‐116 de 16.11.10. 
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patrimonio88  y  el  lavado  de  activos  el  sistema  de  administración  de  justicia89,  y  la 
semejante  redacción de ambos preceptos, no parecen ya una  justificación  suficiente 
para dicha exclusión.  Las  sucesivas  reformas del  tipo penal agravado de  receptación 
del art. 195 del CP, hasta la actual redacción conforme al art. único de la Ley N° 29583 
de  19.9.10,  han  ampliado  el  objeto  material  de  la  receptación  a  delitos  no 
patrimoniales como el secuestro, la extorsión y la trata de personas. A su vez, el propio 
art. 10 pf. 2 del D.  Leg. N° 1106  considera que el  lavado de  activos  también puede 
recaer sobre los bienes derivados del secuestro, la extorsión90 y la trata de personas, e 
incluso sobre el robo que sí es un delito patrimonial. Ante esta realidad  legislativa, si 
aún se defendiera que  la propia receptación y  los delitos que  la pueden preceder, no 
pueden  considerarse  delito  fuente  de  lavado  de  activos,  tendría  que  llegarse  a  la 
absurda  conclusión  de  que  cualquier  delito  patrimonial,  junto  con  el  secuestro,  la 
extorsión y  la trata de personas, no pueden configurar el delito previo del  lavado de 
activos, pese a que el art. 10 pf. 2º los reconoce como tales de modo literal.  O tendría 
que entenderse que el lavado de activos sí puede recaer sobre esos bienes cuando no 
han sido objeto de receptación alguna,  lo que podría conllevar que verdaderos casos 
de  lavado de activos terminen siendo tratados de modo privilegiado con  las menores 
sanciones que se prevé para la receptación. 
 
La única  forma de compatibilizar estos dispositivos es bajo  la comprensión de que el 
art. 10 pf. 2 sólo excluye como delito fuente al delito de receptación del art. 194 y no a 
los  posibles  delitos  fuente  de  la  receptación.  Así,  puede  haber  lavado  de  activos 
derivados del robo agravado, el secuestro o de la extorsión, pero no hay espacio para 
el  reciclaje  de  capitales  provenientes  de  la  receptación,  pese  a  que  ello  es 
teóricamente posible: un  reducidor de  carros  compra  autopartes  robadas,  luego  las 
vende  e  invierte  las  ganancias  en  la  compra  de  un  auto  nuevo.  En  este  caso  el 
reducidor  solo  podrá  ser  perseguido  por  receptación  (comprar  y  vender  las 
autopartes), pero también por el delito de  lavado de activos derivado del robo de  las 
autopartes (conversión o inversión de las ganancias en la compra del auto), en base a 
conductas diferenciadas y  conforme a  las  reglas del  concurso  real.  La posibilidad de 
aceptar  legalmente  el  concurso  ideal  entre  receptación  y  lavado  sólo  es  posible 
tratándose de  la  receptación aduanera  tipificada por el art. 6 de  la Ley N° 28008 de 

                                                 
88  SALINAS  SICCHA,  Ramiro. Delitos  contra  el  patrimonio.  4ª  ed.  Lima, Grijley  2010,  p.  264. GARCÍA 
CAVERO, Percy. Derecho penal económico. Parte Especial, cit.,  p. 491. 
89  Vid.  en  detalle,  CARO  CORIA,  Dino  Carlos  y  Diana Marisela  ASMAT  COELLO.  “El  impacto  de  los 
Acuerdos Plenarios de la Corte Suprema N° 03‐2010/CJ‐116 de 16 de noviembre de 2010 y N° 7‐2011/CJ‐
116 de 6 de diciembre de 2011 en  la delimitación y persecución del delito de  lavado de activos”. En: 
Libro homenaje al Prof. Dr. César Augusto Paredes Vargas. Lima, 2012, en prensa, apartado I. Del mismo 
modo, CARO  JOHN,  José Antonio. “Impunidad del «autolavado» en el ámbito del delito de  lavado de 
activos”.  En:  Dogmática  penal  aplicada,  cit.,  pp.  184‐185.  RAGUÉS  I  VALLÈS,  Ramon.  “Blanqueo  de 
capitales y negocios standard. Con especial mención de  los abogados como potenciales autores de un 
delito de blanqueo”. En: Silva Sánchez, Jesús‐María (Dir). ¿Libertades económicas o fraudes punibles?. 
Riesgos penalmente relevantes e irrelevantes en la actividad económico‐empresarial. Madrid/Barcelona, 
Marcial Pons 2003, p. 153. TIEDEMANN, Klaus. Manual de Derecho penal económico. Parte general y 
especial, cit., § 7/278 de la parte especial. 
90 SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra el patrimonio, cit., p. 366, considera que aquí se protege el 
patrimonio y la libertad personal. 
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19.6.03,  recientemente  reformado por el art. 3 del D.  Leg. N° 1111 de 29.6.12, que 
puede erigirse como delito previo del  lavado de activos porque el art. 10 pf. 2 del D. 
Leg.  1106  reconoce  como  delito  fuente  a  los  delitos  aduaneros  en  general:  el 
comerciante que  compra a  sabiendas bienes derivados del  contrabando y  los oculta 
perfecciona así la receptación aduanera, y si además lo hace para evitar la incautación 
por parte de las autoridades que han detenido al contrabandista, también se configura 
el lavado de activos. 
 
El  delito  precedente  debe  ser  en  esencia  doloso,  aunque  excepcionalmente  podría 
admitirse  la modalidad culposa siempre que genere ganancias y se considere grave91, 
pero  ello  no  acontece  de  lege  lata  en  nuestro  sistema  que  prevé  penas  de menor 
trascendencia para los delitos imprudentes que pueden generar beneficios92, como es 
el caso del tipo de   disminución culposa del patrimonio concursal (art. 210, privación 
de libertad de 18 meses a 3 años) o de contaminación ambiental imprudente (art. 304 
pf. 2, pena de hasta 3 años de privación de libertad). En cuánto al grado de realización 
del delito previo,  se exige por  lo menos  la  tentativa93,  también  se aceptan  los actos 
preparatorios punibles, siempre en la medida que de ellos deriven bienes idóneos para 
ser objeto de blanqueo94.  
 
De  acuerdo  con  el  art.  2.2  del  Código  Penal95,  los  Tribunales  peruanos  tienen 
competencia  para  conocer  y  juzgar  el  delito  de  lavado  de  activos  cometido  en  el 
extranjero  sólo  si  produce  efectos  en  el  territorio  nacional,  aunque  esta  regla 
excepcional no puede extenderse sin más al delito precedente que por definición es 
autónomo e  independiente del  ilícito de  lavado. Se ha sostenido sin embargo que el 
delito precedente puede haberse cometido en el territorio nacional o en el extranjero, 
en  éste último  caso  suele exigirse  la doble  incriminación  como  en  la  extradición,  el 
hecho debe ser punible  tanto en el Perú como en el  lugar donde se cometió96, pero 
esta solución carece hasta la fecha de soporte en el Derecho nacional, a diferencia de 
regulaciones como la española (art. 301.4 del CP) y la alemana (§ 261 (8) del StGB) que 
sí contemplan previsiones expresas en tal sentido. Con ello subsisten las dudas sobre si 
el carácter grave del delito previo debe determinarse conforme al Derecho peruano o 
extranjero,  o  si  la  acreditación  del  delito  previo  debe  darse  conforme  al  estándar 
probatorio local o foráneo. 
 

                                                 
91 ARÁNGUEZ SÁNCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 189. 
92 GALVEZ VILLEGAS, Tomás Aladino. El delito de lavado de activos, cit., p. 95. 
93 Así, el Fundamento Jurídico 11º del Acuerdo Plenario N° 7‐2011/CJ‐116 de 6.12.11. 
94 MARTÍNEZ‐BUJÁN PÉREZ, Carlos. Derecho penal económico y de  la empresa. Parte especial, cit., p. 
486. 
95 Modificado por el art. 1 del D. Leg. N° 982 de 22.7.07, que amplió el principio real o de defensa, Vid. 
CARO  CORIA, Dino  Carlos.  “Comentarios  sobre  el Decreto  Legislativo N°  982, que  reforma  el  Código 
Penal”. En: JuS Legislación 7/2007, pp. 274‐275. 
96 MARTÍNEZ‐BUJÁN PÉREZ, Carlos. Derecho penal económico y de  la empresa. Parte especial, cit., p. 
487. GALVEZ VILLEGAS, Tomás Aladino. El delito de lavado de activos, cit., p. 96. GARCÍA CAVERO, Percy. 
Derecho penal económico. Parte Especial, cit., pp. 504‐505. 
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La autonomía del delito de lavado de activos fue esbozada primero por el art. 6 pf 3 de 
la Ley N° 27765, según el cual “En los delitos materia de la presente ley, no es necesario 
que las actividades ilícitas que produjeron el dinero, los bienes, efectos o ganancias, se 
encuentren  sometidas  a  investigación,  proceso  judicial  o  hayan  sido  objeto  de 
sentencia  condenatoria”.  Esta  fórmula  fue objeto de múltiples  críticas, en particular 
porque la no exigencia de investigación del delito previo podía conducir a condenas sin 
que se haya acreditado el origen ilícito de los bienes97, ante lo cual se llegó a proponer, 
en  contra del Derecho positivo pero en base  a  garantías  constitucionales esenciales 
como  la presunción de  inocencia, el derecho de defensa y el debido proceso, que  la 
investigación del delito previo debía al menos haberse iniciado junto con la del lavado 
de activos y que de no hallarse  indicios suficientes sobre el delito fuente entonces  la 
investigación  por  lavado  debía  cerrarse98.  Esta  interpretación  correctiva  fue 
complementada  en  nuestro medio  con  los  aportes  de  la  doctrina  española99,  en  el 
sentido de que no  era necesario  acreditar  todos  los  elementos del delito previo,  el 
injusto culpable  (incluso punible), sino y únicamente que  la conducta generadora de 
los bienes es típica y antijurídica, es decir la existencia de un injusto penal100, lo que ha 
venido a identificarse como el criterio de la “accesoriedad limitada”101, la “relación de 
accesoriedad  limitada”  entre  el  delito  previo  y  el  blanqueo  de  capitales102,  o  la 
“relación  de  integración”  porque  el  hecho  previo  es  sólo  un  elemento  que 
complementa  o  se  integra  al  tipo  de  blanqueo103.  Aunque  como  veremos  luego,  la 
relación  entre  el  delito  precedente  que  dispensa  el  objeto material  y  el  delito  de 
lavado de activos, no puede ser otra que una de imputación objetiva. 
 
La Corte Suprema adoptó en el año 2010, con carácter vinculante, sólo una parte de 
estos  lineamientos  y  ha  desarrollado  algunos  postulados  sobre  la  prueba  del  delito 
fuente. Se ha establecido “que la vinculación de la actividad de lavado de activos con el 
delito  fuente  no  puede  supeditarse  a  la  estricta  aplicación  de  las  reglas  de  la 
accesoriedad    que  pueda  condicionar  su  naturaleza  de  figura  autónoma  y  del  bien 
jurídico también autónomo, afectado por el lavado”, sin embargo “El delito fuente, (…), 

                                                 
97 BRAMONT‐ARIAS TORRES, Luis. “Alcances de la ley penal contra el lavado de activos”. En: Actualidad 
Jurídica, T. 105, agosto 2002, p. 64. 
98 GALVEZ VILLEGAS, Tomás Aladino. El delito de lavado de activos, cit., p. 308. GARCÍA CAVERO, Percy. 
Derecho penal económico. Parte Especial, cit., p. 505. 
99 En base a una norma que no tiene equivalencia en  la  legislación peruana, el art. 300 del CP español 
establece que  las disposiciones del  capítulo  sobre  lavado de  activos  y  receptación  “se  aplicarán  aún 
cuando el autor o el cómplice del hecho del que provengan los efectos aprovechados fuera irresponsable 
o estuviera penalmente exento de pena”. Esto  significa que para efectos dogmáticos y de prueba, es 
suficiente que el delito previo se entienda como comportamiento antijurídico o injusto penal. 
100 BRAMONT‐ARIAS TORRES,  Luis.  “Algunas precisiones  referentes a  la  ley penal  contra el  lavado de 
activos”, cit., p. 522. GALVEZ VILLEGAS, Tomás Aladino. El delito de lavado de activos, cit., p. 95. GARCÍA 
CAVERO, Percy. Derecho penal económico. Parte Especial, cit., pp. 503‐504. 
101 MARTÍNEZ‐BUJÁN PÉREZ, Carlos. Derecho penal económico y de  la empresa. Parte especial, cit., p. 
486, aunque califica esta denominación de  impropia porque el blanqueo no es un delito accesorio del 
delito previo. 
102 ARÁNGUEZ SÁNCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 198. 
103  ARIAS  HOLGUÍN,  Diana  Patricia.  Aspectos  político‐criminales  y  dogmáticos  del  tipo  de  comisión 
doloso de blanqueo de capitales (art. 301 CP), cit., pp. 314‐315, p. 325 nota 243. 
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es un elemento objetivo del tipo legal (…) y su prueba condición asimismo de tipicidad. 
No es menester como se ha indicado anteriormente, que conste acreditada la comisión 
mediante  sentencia  firme,  ni  siquiera  que  exista  investigación  en  trámite  ni  proceso 
penal abierto. Es decir, expresamente se ha descartado una prejudicialidad homogénea 
de  carácter  devolutiva”104.  Pero  ello  no  enerva  la  necesidad  de  que  en  el mismo 
proceso por lavado de activo deba ejercerse una mínima actividad probatoria en torno 
al delito fuente, se señala en ese sentido que “El tipo penal de  lavado de activos sólo 
exige  la  determinación  de  la  procedencia  delictiva  de  dinero,  bienes,  efectos  o 
ganancias que permita en atención a  las circunstancias del caso concreto  la exclusión 
de otros posibles orígenes. No hace falta la demostración acabada de un acto delictivo 
específico,  con  la  plenitud  de  sus  circunstancias,  ni  de  los  concretos  partícipes  en  el 
mismo (…); es suficiente  la certidumbre sobre su origen, conocimiento de  la  infracción 
grave, de manera general. Ha de constatarse algún vínculo o conexión con actividades 
delictivas graves  (…) o  con personas o grupos  relacionados  con  la aplicación de este 
tipo legal”105. Así delimitado el objeto de prueba, la Corte Suprema desarrolla con poca 
novedad  los  lineamientos básicos de  la prueba  indiciaria, considerada como  idónea y 
útil en los procesos vinculados a la criminalidad organizada en donde la prueba directa 
está ausente106. Ello calza con el propio enunciado de la parte final del pf. 2º del art. 10 
del  D.  Leg.  1106  conforme  al  cual  “El  origen  ilícito  que  conoce  o  debía  conocer  el 
agente del delito podrá inferirse de los indicios concurrentes en cada caso”, norma que 
reproduce casi con exactitud el contenido del pf. 1 del art. 6 de  la derogada Ley N° 
27765 y que en gran medida tuvo como fuente el art. 3.3 de la Convención de Viena107 
y  del  art.  6.2.f  de  la  Convención  de  Palermo108  que  reconocen  la  relevancia  de  la 
prueba  indiciaria109. Así,  y  volviendo  sobre  el Acuerdo  Plenario,  finalmente  la  Corte 
Suprema  enuncia  y  desarrolla,  también  con  escasa  novedad,  el  sentido  de  algunos 
indicios que, conforme a  la experiencia criminológica, criminalística y  jurisprudencial, 
son recurrentes en los casos de lavado de activos110. 
 
Este desarrollo  jurisprudencial mantiene actualidad pese a que el art. 10 pf. 1 del D. 
Leg. N° 1106 ha radicalizado la noción de “autonomía” del delito de lavado de activos. 
El nuevo dispositivo establece que “El  lavado de activos es un delito autónomo por  lo 
que  para  su  investigación  y  procesamiento  no  es  necesario  que  las  actividades 
criminales  que  produjeron  el  dinero,  los  bienes,  efectos  o  ganancias,  hayan  sido 
descubiertas,  se encuentren  sometidas a  investigación, proceso  judicial o hayan  sido 
previamente objeto de prueba o  sentencia  condenatoria”. Al  igual que  la  regulación 
derogada,  no  es  necesario  que  el  delito  previo  haya  sido  en  el  pasado  objeto  de 

                                                 
104 Fundamento Jurídico 32º del Acuerdo Plenario N° 3‐2010/CJ‐116 de 16.11.10. 
105 Fundamento Jurídico 35º del Acuerdo Plenario N° 3‐2010/CJ‐116 de 16.11.10. 
106 Fundamento Jurídico 33º del Acuerdo Plenario N° 3‐2010/CJ‐116 de 16.11.10. 
107 “El conocimiento,  la  intención o  la finalidad requeridos como elementos de cualquiera de  los delitos 
enunciados  en  el  párrafo  1  del  presente  artículo  podrán  inferirse  de  las  circunstancias  objetivas  del 
caso”. 
108 “El conocimiento, la intención o la finalidad que se requieren como elemento de un delito tipificado en 
el párrafo 1 del presente artículo podrán inferirse de las circunstancias fácticas objetivas”. 
109 ABEL SOUTO, Miguel. El blanqueo de dinero en la normativa internacional, cit., pp. 102‐103, 251. 
110 Fundamento Jurídico 34º del Acuerdo Plenario N° 3‐2010/CJ‐116 de 16.11.10. 
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investigación  o  fallo  alguno,  dicha  actividad  probatoria  deberá  ejecutarse  cuando 
menos en el proceso penal que se  instaure por el delito de  lavado de activos. Antes 
bien, es de destacarse dos novedades, por un lado se ha enfatizado la no necesidad de 
que el delito fuente haya sido objeto de prueba alguna en cualquier contexto, dentro o 
fuera de un proceso oficial, lo que parece abrir la puerta a investigaciones o procesos 
por lavado de activos que pueden iniciarse sin prueba alguna del delito fuente que se 
postule.  En  esa misma  línea  restrictiva  de  derechos  fundamentales,  es más  grave 
todavía  que  la  ley  acepte  la  posibilidad  de  investigar  el  delito  de  lavado  sin  que  el 
delito fuente haya sido descubierto, lo que entendido de modo literal podría justificar 
la  realización  de  investigaciones  por  lavado  sin  la  identificación  y  delimitación  del 
delito precedente, sin una hipótesis, por preliminar o provisional que  fuera, sobre el 
delito fuente. En ese contexto, con simples alertas como el desbalance patrimonial de 
una  persona,  podría  dictarse  una  decisión  de  diligencias  preliminares  o  de 
formalización de  investigación preparatoria en donde  la  investigación gire en torno al 
enriquecimiento del particular111 y no al presunto delito que lo originó, y simplemente 
porque  no  es  necesario  que  éste  haya  sido  descubierto.  Principios  constitucionales 
básicos como el de imputación necesaria, el derecho de defensa o el derecho a probar, 
fundamentan  la  necesidad  de  determinación  del  delito  precedente  en  toda 
investigación  por  lavado  de  activos112  y,  en  consecuencia,  la  inaplicación  de  estos 
extremos de la nueva norma 
 
 
III.4  La  imputación objetiva en  los procesos de contaminación/descontaminación 

del objeto material 
 
En  la medida que el bien  a  reciclar puede provenir de modo directo o  indirecto de 
cualquier delito previamente cometido, se acepta que el lavado de activos también se 
configure  como delito  fuente de un nuevo  acto de  lavado,  con ello  se da paso  a  la 
sanción  del  llamado  “lavado  sustitutivo  o  por  sustitución”,  en  donde  el  bien  se 
sustituye  o  se  transforma  completamente  al  punto  de  no  quedar  nada  del  bien 
originario, así como del “lavado en cadena” que  implica  la sucesión de diversos actos 
de reciclaje en base al mismo bien u otros que deriven del mismo113. Los procesos de 
sustitución y blanqueo en cadena pueden corresponder, según cada caso, a supuestos 
de  conversión  de  activos,  específicamente  a  conductas  de  transformación,  o 
transferencia  de  bienes,  y  en  ellos  es  común  que  se  produzca  la  mezcla  o 
contaminación de activos de origen lícito con los de procedencia ilícita. La admisión de 
estas modalidades típicas requiere sin embargo  la  identificación de  límites precisos a 

                                                 
111  Como  sanciona  el  art.  327  del  CP  colombiano  al  incriminar  al  que  “de  manera  directa  o  por 
interpuesta persona obtenga, para sí o para otro, incremento patrimonial no justificado, derivado de una 
u otra forma de actividades delictiva”. Vid., CAMARGO, Pedro Pablo. El delito de enriquecimiento ilícito. 
4ª ed. Bogotá, Leyer 2002, pp. 43ss.    
112 CASTILLO ALVA, José Luis. “La necesidad de determinación del «delito previo» en el delito de lavado 
de activos. Una propuesta de interpretación constitucional”, cit., pp. 341ss. 
113 GALVEZ VILLEGAS, Tomás Aladino. El delito de  lavado de activos, cit., pp. 92‐93. GARCÍA CAVERO, 
Percy. Derecho penal económico. Parte Especial, cit., p. 502. ARÁNGUEZ SÁNCHEZ, Carlos. El delito de 
blanqueo de capitales, cit., p. 193. 
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fin de evitar una sobrecriminalización ad  infinitum o  la punición de conductas por  la 
simple conexión causal, por lejana que fuera, con bienes que han sido objeto de actos 
de  blanqueo  de  capitales.  El  injusto  del  lavado  de  activos  no  puede  reducirse  “a 
cualquier  contacto  con  los bienes originarios en  la ejecución de  conductas delictivas, 
dado que se termina atribuyendo a los bienes de origen ilícito una capacidad ilimitada 
de contaminación respecto a los de procedencia lícita, cuando éstos se intercambian o 
se  mezclan”114.  Por    esa  vía,  en  un  corto  tiempo  podría  llegarse  a  considerar 
contaminada una parte esencial de la economía legal115. 
 
La  necesidad  de  diferenciar  los  activos  de  fuente  ilícita  de  aquéllos  de  procedencia 
lícita,  tanto  en  los  casos  de  transformación  o  conversión  total  o  parcial  de  bienes, 
como de mezcla, ha quedado claramente expresada en las Convenciones de Viena116 y 
de  Palermo117.  Conforme  a  esta  regulación  de  Derecho  penal  internacional,  las 
medidas  de  coerción  reales  como  el  embargo  o  la  incautación,  o  la  consecuencia 
jurídico‐patrimonial del delito que se concreta en el comiso o decomiso, sólo pueden 
afectar el patrimonio  contaminado, dejándose  indemnes  los activos de  fuente  lícita. 
Aunque estas reglas no han sido implementadas en el Derecho interno, debe aceptarse 

                                                 
114  ARIAS  HOLGUÍN,  Diana  Patricia.  Aspectos  político‐criminales  y  dogmáticos  del  tipo  de  comisión 
doloso de blanqueo de capitales (art. 301 CP), cit., p. 325. 
115 BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 288. 
116 “Artículo 5.‐ Decomiso (…) 
6. a) Cuando el producto se haya transformado o convertido en otros bienes, éstos podrán ser objeto de 
las medidas aplicables al producto mencionadas en el presente artículo. 
b)  Cuando  el  producto  se  haya  mezclado  con  bienes  adquiridos  de  fuentes  lícitas,  sin  perjuicio  de 
cualquier  otra  facultad  de  incautación  o  embargo  preventivo  aplicable,  se  podrán  decomisar  dichos 
bienes hasta el valor estimado del producto mezclado. 
c) Dichas medidas se aplicarán asimismo a los ingresos u otros beneficios derivados de: 
i) el producto. 
ii) los bienes en los cuales el producto haya sido transformado o convertido; o 
iii) los bienes con los cuales se haya mezclado el producto de la misma manera y en la misma medida que 
el producto. (…). 
8. Lo dispuesto en el presente artículo no podrá interpretarse en perjuicio de los derechos de terceros de 
buena fe. (…)” 
117 “Artículo 12. Decomiso e incautación (…) 
3. Cuando el producto del delito se haya transformado o convertido parcial o totalmente en otros bienes, 
esos bienes podrán ser objeto de las medidas aplicables a dicho producto a tenor del presente artículo. 
4. Cuando el producto del delito se haya mezclado con bienes adquiridos de fuentes  lícitas, esos bienes 
podrán, sin menoscabo de cualquier otra  facultad de embargo preventivo o  incautación, ser objeto de 
decomiso hasta el valor estimado del producto entremezclado. 
5.  Los  ingresos  u  otros  beneficios  derivados  del  producto  del  delito,  de  bienes  en  los  que  se  haya 
transformado  o  convertido  el  producto  del  delito  o  de  bienes  con  los  que  se  haya  entremezclado  el 
producto del delito  también podrán  ser objeto de  las medidas previstas en el presente artículo, de  la 
misma manera y en el mismo grado que el producto del delito. (…) 
7. Los Estados Parte podrán considerar la posibilidad de exigir a un delincuente que demuestre el origen 
lícito del presunto producto del delito o de otros bienes expuestos a decomiso, en la medida en que ello 
sea  conforme  con  los  principios  de  su  derecho  interno  y  con  la  índole  del  proceso  judicial  u  otras 
actuaciones conexas. 
8. Las disposiciones del presente artículo no se interpretarán en perjuicio de los derechos de terceros de 
buena fe. (…)” 
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su aplicación directa e  inmediata porque  conforme al art. 55 de  la Constitución,  los 
tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del Derecho nacional118, y si 
versan sobre derechos reconocidos por la Constitución, en este caso el patrimonio que 
se puede ver afectado por el embargo,  la  incautación o el comiso, se consideran que 
tienen rango constitucional conforme a la Cuarta Disposición Final y al contenido de los 
arts. 2 y 3 de  la Ley Fundamental119. Evidentemente  las Convenciones de Viena y de 
Palermo  no  son  tratados  sobre  Derechos  Humanos,  pero  contemplan  reglas  que 
afectan  y  protegen  derechos  fundamentales  como  el  patrimonio  de  la  persona,  en 
concreto  el  derecho  a  diferenciar  y  salvaguardar  de  cualquier medida  temporal  o 
definitiva el patrimonio de origen lícito. Acorde con ello, el art. 253 del Código Procesal 
Penal de 2004 impone que la restricción de estos derechos fundamentales a través de 
las medidas coercitivas se someta a  las garantías y principios esenciales como  los de 
proporcionalidad y  razonabilidad120 que, aplicados al caso, conllevan  la necesidad de 
que una investigación por lavado de activos, y por ende la sentencia final, sólo puedan 
afectar los bienes de origen ilícito. 
 
Zanjado  lo  anterior,  la  cuestión  que  se  plantea  es  otra  y  consiste  en  establecer  las 
reglas de  imputación,   o de no  imputación, cuando el objeto material del delito es el 
producto de la mezcla entre activos de origen lícito e ilícito, o cuando dicho objeto ha 
sido  transformado o  sustituido.  Los planteamientos más difundidos en esa dirección 
son  los  de  Barton121,  expuestos  y  adaptados  para  el  Derecho  español  por  Blanco 
Cordero122,  quien  propone  resolver  o  establecer  los  nexos  entre  los  bienes  y  la 
conducta  delictiva  previa  aplicando  los mismos  criterios  que  sirven  para  atribuir  un 
determinado resultado a una conducta123, por ello analiza el valor de  las teorías de  la 
causalidad, en  concreto  la equivalencia de  las  condiciones, de  la adecuación  y de  la 
imputación objetiva, decantándose por ésta última: “un bien no procede de un hecho 
delictivo (…) cuando según la teoría de la imputación objetiva se rompe el nexo causal 
existente  conforme  a  consideraciones  normativas.  Se  podría  decir  que  la  causalidad 
exigida con un delito previo no se da cuando éste no es jurídicamente significativo para 
el bien”124. Bajo esa  línea, considera por ejemplo que  los casos de mezcla de bienes 
lícitos  e  ilícitos  sobre  los  cuales  se  ejecutan  conductas  de  lavado  posteriores,  y  la 
hipótesis  de  plusvalía  y  rendimiento  de  los  bienes  mezclados,  deben  resolverse 
conforme  al  criterio  de  la  “significancia  jurídica”:  “allí  donde  la  correlación  entre 

                                                 
118  NOVAK,  Fabián  y  Elizabeth  SALMÓN.  Las  obligaciones  internacionales  del  Perú  en  materia  de 
Derechos Humanos. Lima, PUCP 2000, p. 108. SAN MARTÍN CASTRO, César. Derecho procesal penal. Vol. 
I. 2ª ed. Lima, Grijley 2003, p. 19. 
119  NOVAK,  Fabián  y  Elizabeth  SALMÓN.  Las  obligaciones  internacionales  del  Perú  en  materia  de 
Derechos Humanos, cit., p. 123. 
120  CÁCERES  JULCA,  Roberto.  Las  medidas  de  coerción  procesal.  Sus  exigencias  constitucionales, 
procesales y su aplicación jurisprudencial. Lima, Idemsa 2006, pp. 39ss. 
121  Su  conocido  trabajo  sobre el objeto de  la  acción en el  lavado de dinero, BARTON,  Stephan.  “Das 
Tatobjekt der Geldwäshe: Wann rührt ein Gegenstand aus einer der im Katalog des § 261 I Nr. 1‐3 StGB 
bezeichnet Straftaten her?”. En: Neue Zeitschrift für Strafrecht, vol. 4, 1993, pp. 159ss. 
122 BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales, cit., pp. 294ss. 
123 ARÁNGUEZ SÁNCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 208. 
124 BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 295. 
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elementos  manchados  y  no  manchados  de  un  bien  lleve  al  resultado  de  que  los 
primeros no son significativos para el bien, la mezcla no debe considerarse proveniente 
de  un  delito  previo”125,  significancia  que  Barton  concreta  en  base  a  criterios 
“socioeconómicos”, o más bien matemáticos, si  la parte del bien que se origina en un 
delito anterior fluctúa entre el 1/1000 y el 5/100, entre 0.1% y 5%, entonces el bien no 
puede considerarse de procedencia  ilícita,  si  supera el 5% ya  se erige como un bien 
idóneo  para  el  blanqueo126.  Pero  en  estricto,  Barton  apuesta  por  una  teoría  de  la 
imputación objetiva que no aplica,  identifica una  serie de supuestos en  los que a su 
juicio  no  existe  “significación  jurídica”  sin  explicar  si  ello  corresponde  al  criterio  de 
peligrosidad de  la acción  (riesgo permitido o no creación de un  riesgo  jurídicamente 
relevante)  o  al  ámbito  de  protección  de  la  norma  (no  realización  del  riesgo  en  el 
resultado)127. 
 
Partiendo  igualmente  del  nivel  de  significancia,  Blanco  Cordero  considera  que  “el 
recurso al principio de proporcionalidad y al análisis del caso concreto en relación con 
el grado de correlación entre la parte legítima y la delictiva, han de ser utilizados por el 
juez  en  la  decisión  de  estos  supuestos”128.  Así,  junto  a  las  teorías  de  la  causalidad 
impone  otros  correctivos  jurídico‐civiles,  la  adecuación  social  y  las  reducciones 
teleológicas129, aunque  sacrificando  la  coherencia de  su planteamiento, por ejemplo 
considera en base a  la equivalencia de  las condiciones que  los bienes producidos por 
una corporación no están contaminados aún cuando el delincuente ha adquirido una 
participación en la empresa con dinero de origen ilegal130, o con base en la teoría de la 
adecuación  también  concluye  que  no  está  manchado  el  jugoso  premio  obtenido 
mediante un ticket de lotería comprado con dinero de fuente ilícita131. De esta manera 
Blanco  Cordero  “resuelve  cada  uno  de  los  supuestos  problemáticos  en  base  a  una 
teoría de la causalidad distinta, con lo que su argumentación, aceptable caso por caso, 
pierde coherencia si es valorada en su conjunto”132. 
 
También  en  la  doctrina  española,  Aránguez  Sánchez  postula  la  incapacidad  de 
rendimiento de la teorías de la equivalencia de las condiciones, de la adecuación o de 
la  imputación  objetiva  para  fundamentar  la  descontaminación  del  bien,  porque  se 
trata  de  construcciones  que  por  el  contrario  sirven  para  fundamentar  o  afirmar  la 
relación de causalidad entre  la conducta y el resultado, y no para romper ese nexo o 

                                                 
125 Ibid., p. 297. 
126 Ibid., p. 297, notas 332 y 335. 
127 ARÁNGUEZ SÁNCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 208. 
128 BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales, cit.,  p. 300. 
129  Ibid.,  pp.  295ss.  Le  sigue,  MARTÍNEZ‐BUJÁN  PÉREZ,  Carlos.  Derecho  penal  económico  y  de  la 
empresa. Parte especial, cit., p. 488. 
130 BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 291. 
131 Ibid., p. 293. 
132 ARÁNGUEZ SÁNCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 209, extendiendo tal crítica a 
DEL CARPIO DELGADO,  Juana. El delito de blanqueo de bienes en el nuevo Código Penal, cit., p. 109, 
quien también ha postulado acudir a la teorías de la equivalencia de las condiciones, de la adecuación y 
de la imputación objetiva. 
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vínculo  entre  el  bien  y  el  delito  precedente133.  Para  este  autor  es  necesario  en 
consecuencia recurrir a una  interpretación teleológica, es decir al fin de  la regulación 
contra el blanqueo de capitales, “que no es otro que el aislamiento de  los beneficios 
procedentes de un delito grave del tráfico económico  legal”134. Pero  la  interpretación 
teleológica que postula Aránguez Sánchez parece jugar un rol meramente secundario o 
auxiliar,  y  es  que  pese  a  las  críticas  a  Barton  e  Isidoro  Blanco,  el  autor  enfrenta  el 
supuesto básico de mezcla de bienes de procedencia  ilícita  con  los de origen  lícito, 
adoptando los planteamientos del propio Barton, quien “resuelve el supuesto en base 
a la significación jurídica de la parte sucia en relación a la limpia” 135”.  Ante el modelo 
de Barton, el autor español sólo  incorpora dos matizaciones, por un  lado cuestiona  la 
relevancia del criterio porcentual136, plantea que un mejor criterio es “considerar que 
siempre  que  se  pueda  conocer  que  una  parte  de  un  bien  tiene  procedencia  ilícita, 
entonces  ese  bien  puede  ser  objeto material  del  blanqueo”137.  En  segundo  término, 
dado que la descontaminación por mezcla solo tiene sentido cuando el bien tenga una 
unidad, si el bien es divisible –dinero por ejemplo‐ podrá escindirse la parte de origen 
delictivo, entonces “si de un conjunto pueden separarse (antes de la mezcla) los bienes 
de  ilícita  procedencia,  éstos  no  pierden  tal  condición,  aunque  supongan  una  parte 
insignificante del conjunto (luego de la mezcla)”138.  
 
Este mismo  tratamiento  de  los  casos  de mezcla  es  extendido  por  el  autor  a  otros 
cuatro supuestos generalmente referidos en la doctrina como casos autónomos, pero 
que  en  rigor  configuran  modalidades  de  aquélla:  1)  los  beneficios  ordinarios 
producidos  por  el  bien  de  origen  ilícito  (los  intereses  de  un  depósito  bancario,  las 
utilidades  de  las  acciones)  también  adoptan  ese  origen  ilícito,  porque  derivan 
directamente de dicho bien  y  se mezclan  con éste,  salvo que  el bien originalmente 
ilícito  sea  divisible  en  cuyo  caso  sólo  se  contamina  el  beneficio  en  la  proporción 
correspondiente139; 2) los beneficios extraordinarios (ganar la lotería!) producidos por 
el bien de origen  ilícito (el ticket) no se contaminan porque solo una  ínfima parte del 
capital  tiene  origen  ilegal,  careciendo  de  la  significación  necesaria  para  extender  el 
efecto  contaminante140;  3)  las  trasmisiones  parciales  de  un  bien  parcialmente 
proveniente de un delito grave (una cuenta bancaria mezcla capitales de origen ilícito y 
lícito, y se transfiere una parte de dicho capital a otra cuenta), están contaminadas en 

                                                 
133 ARÁNGUEZ SÁNCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 209. Del mismo modo, ARIAS 
HOLGUÍN,  Diana  Patricia.  Aspectos  político‐criminales  y  dogmáticos  del  tipo  de  comisión  doloso  de 
blanqueo de capitales (art. 301 CP), cit., p. 325, nota 244. 
134 ARÁNGUEZ SÁNCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit., pp. 209‐210. 
135 Ibid., p. 211. 
136 Como se explicó antes, para Barton si la parte de origen delictivo no supera el rango de 0.1% a 5%, 
entonces el bien no se reputará contaminado, si supera el 5% será lo contrario, y “Entre esos límites la 
cuestión ha de resolverse atendiendo a cada caso concreto, dependiendo del tipo de objeto que se trate y 
la forma en la que se mezcló con bienes de ilícita procedencia”, Ibid., p. 211. 
137 Ibid., p. 211. 
138 Ibid., pp. 211‐212, textos entre paréntesis añadidos. 
139 Ibid., pp. 212‐213. 
140 Ibid., p. 213. 
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la proporción que de origen  ilícito  tenía el bien producto de  la mezcla141; y, 4)  si  se 
transforma el bien por el trabajo de un tercero, no hay contaminación si dicho bien no 
tiene  un  valor  significativo  frente  al  trabajo  realizado  (lienzo/pintura)142.  El  autor 
analiza tres supuestos más distintos a la mezcla: 5) en los casos de devaluación (carro 
nuevo/carro  depreciado  o  incluso  chatarra)  y  revalorización  (un  inmueble  que 
multiplica su valor por el cambio de uso o la mayor demanda) del bien de origen ilícito, 
dicho origen subsiste, porque se trata exactamente del mismo bien, y en el último caso 
se produce el contagio de  la  ilicitud originaria a  la parte revalorizada; 6) si el bien de 
origen ilícito se adquiere “de buena fe”, sin poder conocerse el origen ilícito, el bien se 
descontamina, al menos provisionalmente, aunque en su lugar queda contaminado el 
bien obtenido como contraprestación por la transmisión, el nexo de ilicitud resurge si 
luego  otro  adquiere  el  mismo  bien  sabiendo  de  su  origen  delictivo,  por  ello  se 
considera en rigor que la adquisición de buena fe es solo un supuesto de “transacción 
económica  neutra”  incapaz  de  afectar  el  bien  jurídico143;  y,  7)  si  se  produce  la 
prescripción  o  despenalización  del  hecho  delictivo,  el  origen  delictivo  del  bien 
desaparece, el bien se descontamina144.  
 
La  conocida  vinculación  entre  contaminación/descontaminación  y  comiso  ha  sido 
defendida  en  el Derecho  penal  alemán  por Vogel145,  y  en  Suiza  por Graber146.  Este 
último sostiene que solamente podría ser bien apto para la confiscación –y, por ende, 
para el  lavado de  activos147‐,  la parte de origen  ilegal  y no el  resto,  conclusión que 
viene avalada de cierta forma por el art. 5.6.b) de la Convención de Viena y el art. 12.4 
de  la Convención de Palermo que, en  los casos de mezcla, resuelven que sólo podrán 
decomisarse  los  bienes  hasta  el  valor  estimado  del  producto  de  origen  delictivo 
mezclado. En  la  literatura española, Palma Herrera considera que quienes proponen 
resolver  los  casos  de  mezcla  conforme  a  la  “significancia”  o  la  “cognoscibilidad” 
cometen el yerro de equiparar el objeto material con la totalidad del bien sobre el que 
recae la conducta típica148, cuando en estricto “el objeto material será el bien pero sólo 
en  la proporción en  la que el mismo procede de un delito (…) Y sí, como hemos visto, 
basta  con  una  sola  peseta  de  procedencia  delictiva  para  entender  realizado  el  tipo 
penal,  aunque  sólo  sea  de  origen  delictivo,  el  bien,  en  esa  ínfima  parte,  podrá  ser 
objeto material de un delito de blanqueo”149.  
 
En  esta  línea de  ideas, en  los  casos de  revalorización del bien por  el  trabajo de un 
tercero, el incremento económico suscitado deberá estimarse de origen lícito150. En el 
supuesto  de  transformación  no  se  pierde  el  origen  ilícito  porque  el  art.  127.1  del 

                                                 
141 Ibid., p. 215. 
142 Ibid., p. 216. 
143 Ibid. p. 217. 
144 Ibid., pp. 218‐219. 
145 Citado por ARÁNGUEZ SÁNCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 209. 
146 Citado por BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 298. 
147 Ibid., p. 298, vid la nota explicativa 341. 
148 PALMA HERRERA, José Manuel. Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pp. 363‐364. 
149 Ibid., pp. 363‐364. 
150 Ibid., p. 364. 
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Código  Penal  español  impone  que  el  decomiso  procede  “cualesquiera  que  sean  las 
transformaciones  que  hubieren  podido  experimentar”  los  bienes151,  conclusión 
compatible con el art. 102 del Código Penal peruano,  reformado por el art. 1 del D. 
Leg. N° 982 de 22.7.07, que extiende el comiso a “cualquier producto proveniente” de 
la  infracción.  En  los  casos de  sustitución,  y  concretamente  en  la  adquisición por un 
tercero de buena fe, Palma Herrera interpreta que el nexo del bien con el delito previo 
no se pierde nunca, aunque en los casos de buena fe decaiga la pretensión estatal de 
decomisar para  salvaguardar de modo excepcional  al  adquirente152,  como establece 
expresamente  la  parte  final  del  art.  127.1  del  texto  español,  solución  que  para  un 
sector de  la doctrina nacional  también  contemplaría el  texto  actual del  art. 102 del 
texto  peruano153,  aunque  esto  pueda  ponerse  en  duda  por  la  ausencia  de  una 
declaración expresa de tutela al adquirente de buena fe, la que sí podía deducirse del 
texto anterior del art. 102 que excluía el comiso de bienes “que pertenezcan a terceros 
no intervinientes en la infracción”154, y más porque el art. 948 del Código Civil, pese a la 
buena  fe,  excluye  la  adquisición  a  non  domino  de  bienes muebles  “adquiridos  con 
infracción  de  la  ley  penal”.  Finalmente,  Palma  Herrera  señala  que  únicamente  la 
despenalización  del  hecho  previo    tiene  la  aptitud  suficiente  para  descontaminar  o 
desvincular el bien de su origen delictivo,  lo que no acontece con  la prescripción que 
“no niega  la  existencia de un hecho  típico  y antijurídico previo”155,  aunque  también 
aquí  se  pierda  el  interés  estatal  de  perseguir  el  blanqueo  de  capitales  porque  no 
existen bienes decomisables156. 
 
Arias Holguín adopta  los postulados de Palma Herrera, para ella el comiso define el 
límite para  la constitución del objeto material del blanqueo, “porque  justamente éste 
es el instrumento mediante el cual el ordenamiento jurídico proscribe la circulación por 
el  sistema  financiero de  los activos que  son originados en  la ejecución de  conductas 
delictivas. Fuera de estos eventos los bienes son transferibles y disponibles”157. Y frente 
a  críticas  que  inciden  en  la  evidente  diferencia  de  fines  entre  el  blanqueo  y  el 
comiso158,  la  autora  niega  que  la  función  del  tipo  de  blanqueo  estribe  en  el 
aseguramiento del comiso, pues “tan solo se trata de buscar el recurso para realizar el 
juicio sobre si  los bienes que se han originado en  la comisión de conductas delictivas, 
pero  que  mediante  otras  operaciones  o  transacciones  se  han  sustituido  o 
transformado, reúnen las características requeridas para ser el objeto material de esta 

                                                 
151 Ibid., p. 364. 
152 Ibid., p. 366. 
153 GARCÍA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho penal. Parte general. Lima, Grijley 2008, p. 750, “el 
decomiso debe tener como límite la adquisición onerosa por un tercero de buena fe, en la medida que, 
de otro modo, se afectaría sensiblemente la seguridad en el tráfico patrimonial”. 
154 CASTILLO ALVA, José Luis. Las consecuencias  jurídico‐económicas del delito. Lima, Idemsa 2001, pp. 
230‐231. 
155 PALMA HERRERA, José Manuel. Los delitos de blanqueo de capitales, cit., p. 367. 
156 Ibid., pp. 368‐369. 
157  ARIAS  HOLGUÍN,  Diana  Patricia.  Aspectos  político‐criminales  y  dogmáticos  del  tipo  de  comisión 
doloso de blanqueo de capitales (art. 301 CP), cit., pp. 325‐326. 
158 ARÁNGUEZ SÁNCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit., p 209. 
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incriminación”159.   Bajo  esta  perspectiva,  la  verdadera  complicación  de  los  casos  de 
mezcla son, como en el comiso, los problemas de prueba para determinar qué bienes o 
qué  parte  de  éstos  tienen  origen  ilícito  y  cuáles  no.  Por  ejemplo,  no  es  aceptable 
calificar como íntegramente de origen ilegal un bien mezclado respecto del cual sólo se 
ha probado su ilegalidad en una parte, y cargar al titular de los bienes con la prueba de 
que si existe una parte de origen legal160. Aunque, como concluye Arias Holguín, dicho 
debate no puede  afectar el  juicio  sobre  la  idoneidad de  los  límites del  comiso para 
constituir el objeto material del delito de blanqueo de capitales161. 
 
La  revisión de  todos estos aportes evidencia  los esfuerzos de  la doctrina de  la parte 
especial por delimitar o acotar  la conexión entre el bien y su origen delictivo, o dicho 
de otro modo por determinar en qué casos el objeto material del delito es un objeto  
idóneo para la comisión del lavado de activos. No se enfrenta por lo tanto un problema 
de determinación de  la relación o grado de accesoriedad o  integración entre el delito 
precedente y el blanqueo como se ha sostenido, tampoco se trata de un problema de 
causas equivalentes o de adecuación social, al menos no como ha sido descrito por la 
doctrina  referida.  El  asunto  de  la  idoneidad  o  suficiencia  del  objeto material  de  la 
conducta debe enfrentarse desde la perspectiva de la imputación objetiva. Definir si el 
patrimonio que deriva de  la mezcla de activos de doble  fuente,  legal e  ilegal, o si el 
bien adquirido de buena fe son activos en el sentido del tipo de lavado, es determinar 
la  condición  de  idoneidad  del  objeto  material  y,  por  esa  vía,  definir  el  grado  de 
desvaloración o no de la conducta que se ejerce sobre dicho objeto. En otras palabras, 
la capacidad del objeto material para la comisión del delito de lavado de activos incide 
directamente en la peligrosidad de la conducta para lesionar el bien jurídico desde una 
perspectiva ex‐ante162, si los actos de conversión o transferencia recaen sobre objetos 
descontaminados,  son  tan  atípicos  como  la  tentativa  inidónea  por  la  “absoluta 
impropiedad del objeto” (art. 17 del CP). En efecto, ésta última se define precisamente 
recurriendo a “la peligrosidad de la acción cometida por el agente, mediante la cual es 
imposible  consumar  el  delito,  porque  (…)  el  objeto  (es)  inapropiado.  Estas 
características  indican  una  falta  de  capacidad  potencial  para  hacer  factible  la 
consumación. La apreciación de esta potencialidad del medio (…) y por consiguiente de 
la  acción,  debe  hacerse  ex  ante  e  in  concreto.  Dicho  de  otro  modo,  el  juez  debe 
colocarse,  idealmente,  en  la  misma  posición  en  que  se  encontraba  el  agente  al 
comenzar la ejecución de su acción y apreciar, según los conocimientos que tenía, si la 
acción podía, según  las circunstancias del caso, desembocar en  la realización del tipo 

                                                 
159  ARIAS  HOLGUÍN,  Diana  Patricia.  Aspectos  político‐criminales  y  dogmáticos  del  tipo  de  comisión 
doloso de blanqueo de capitales (art. 301 CP), cit., p. 326. 
160 BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 298. Precisamente los arts. 5.7 
y  12.7  de  la  Convenciones  de  Viena  y  de  Palermo,  respectivamente,  postulan  un  mecanismo  de 
inversión de  la carga de  la prueba, el  imputado deberá probar el origen  licito de  los supuestos bienes 
blanqueados,  regla  que  no  puede  adoptarse  conforme  al  Derecho  peruano  que  reconoce  a  nivel 
constitucional la presunción de inocencia (art. 2.24.e). 
161  ARIAS  HOLGUÍN,  Diana  Patricia.  Aspectos  político‐criminales  y  dogmáticos  del  tipo  de  comisión 
doloso de blanqueo de capitales (art. 301 CP), cit., p. 326. 
162 Vid. ampliamente sobre  la peligrosidad ex‐ante de  la conducta, CARO CORIA, Dino Carlos. Derecho 
penal del ambiente. Delitos y técnicas de tipificación. Lima, Gráfica Horizonte 1999, pp. 492ss. 
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legal.  (…) El peligro del que se trata es el que representa  la acción realizada para  los 
bienes jurídicos de terceros”163. 
 
Si  la  peligrosidad  ex‐ante  de  la  conducta  de  lavado  depende  o  deriva,  al menos  en 
parte, de  la  condición del objeto material que, en el  caso del blanqueo, es un bien 
derivado de un delito previo y por ende “contaminado” o “manchado” por su origen, 
entonces el objeto no puede ser sino un objeto peligroso, es decir un objeto respecto 
del  cual  cabe  predicar  su  peligrosidad  también  desde  una  perspectiva  ex‐ante.  La 
peligrosidad del objeto, o de la “cosa” como solía denominarse en la literatura antigua, 
no es una categoría nueva en el Derecho penal si tomamos en cuenta la existencia de 
múltiples  tipos de  la parte especial que  fundan  la antijuricidad material, entre otros 
elementos, con la descripción de una situación o circunstancia en la que un objeto o un 
bien, de lícito o ilícito comercio, aparece también, para usar la misma expresión que en 
el lavado de activos, “contaminado” o “manchado” por: 1)  una condición intrínseca al 
objeto, 2) por la propia conducta típica, 3) por su conexión con un hecho del pasado, o 
4) por su vinculación a una conducta futura. Ejemplos del primer grupo son el tipo de 
tráfico ilegal de “residuos o desechos tóxicos o peligrosos” (art. 307 del CP), el delito de 
manipulación de “armas químicas”  (art. 279‐A del CP) o  la conducta de posesión de 
“drogas  tóxicas”  (art. 296 pf. 2 del CP), en estos  casos  la peligrosidad del objeto es 
inherente al bien independientemente del tipo de conducta que pueda recaer sobre el 
mismo. El segundo caso corresponde por ejemplo al delito de hacer en todo o en parte 
un documento falso o adulterar uno verdadero (art. 427 pf. 1 del CP), en este supuesto 
la peligrosidad del objeto es producto de la propia actividad delictiva, peligrosidad que 
en el ejemplo citado estriba en que el documento falso o adulterado “pueda dar origen 
a  derecho  u  obligación  o  servir  para  probar  un  hecho”.  En  el  tercer  grupo  la 
peligrosidad deriva de un hecho pasado, como en la receptación (art. 194 del CP) o el 
lavado de activos, aquí  la peligrosidad se profundiza o se proyecta en nuevos cursos 
peligrosos  o  lesivos,  a  través  de  las  conductas  típicas  que  recaen  sobre  el  objeto. 
Finalmente, el cuarto  caso puede ejemplificarse  con el  tipo de posesión,  transporte, 
adquisición o venta no autorizada de “insumos químicos o productos”  (art. 296‐B del 
CP), aquí la peligrosidad de la cosa sólo puede explicarse por su conexión con un futuro 
hecho  ilícito,  que  para  la  ley  se  concreta  en  “el  objeto  (el  fin)  de  destinarlos  a  la 
producción, extracción o preparación ilícita de drogas”164.  
 
En varios de estos casos  la peligrosidad del objeto material demanda, además de  las 
prohibiciones penales, diferentes grados de inocuización, una serie de reglas previas o 
coetáneas  a  la  norma  penal165  para  la  administración  eficiente  del  riesgo  de  uso, 
manipulación, transporte, resguardo, tenencia, etc., que pueden ir desde la aplicación 
de  reglas  administrativas  indicadoras  de  los  niveles  de  riesgo  permitido,  para  el 
transporte  de  residuos  peligrosos  por  ejemplo,  hasta  el  embargo,  la  incautación,  el 
decomiso,  la pérdida de dominio o  incluso  la destrucción del objeto, como en el caso 

                                                 
163 HURTADO POZO, José y Víctor PRADO SALDARRIAGA. Manual de Derecho penal. Parte general. T. II. 
4ª ed. Lima, Idemsa 2011, §19/2176‐2178. 
164 Texto entre paréntesis fuera del original. 
165 Propias de la norma penal secundaria, como el comiso. 
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de las drogas o los billetes falsificados que son de ilícito comercio. En el caso concreto 
del  lavado de activos provenientes de un delito anterior,  las reglas de  interdicción de 
los capitales de origen  ilegal abarcan: 1)  la aplicación de  la  incautación y/o el comiso 
como  consecuencia  del  delito  anterior;  2)  el  sistema  de  prevención  que  impone 
obligaciones administrativas o de compliance a diferentes sujetos obligados, dentro y 
fuera del sistema  financiero, para la evitación de potenciales conductas de lavado y la 
identificación  del  presunto  patrimonio  ilícito:  conocimiento  del  cliente,  debida 
diligencia, desvinculación del cliente, monitoreo constante de operaciones inusuales, e 
identificación y reporte de operaciones sospechosas  (incluso reforzada penalmente a 
través  del  delito  del  art.  5  del  D.  Leg.  N°  1106);  3)  las  prohibiciones  propiamente 
penales de negociar con bienes de origen ilegal, las diferentes modalidades del lavado 
de activos; y, 4) las consecuencias patrimoniales del propio delito de lavado y su tutela 
cautelar.  
 
Frente  a  este  panorama,  la  determinación  normativa  de  la  peligrosidad  ex‐ante  del 
objeto material deberá obedecer en primer término a criterios teleológicos derivados 
del  ámbito  de  protección  de  la  norma:  no  están  permitidas  las  conductas  de 
conversión, transferencia, ocultamiento o tenencia, únicamente si el objeto de origen 
delictivo es idóneo, desde una perspectiva general ex‐ante, para insertarse en el tráfico 
legal o  lícito de bienes. En segundo  lugar, y como complemento necesario para dicha 
determinación, deberá atenderse al sistema de reglas previas o coetáneas a  la norma 
penal para el tratamiento de tales objetos,  las que se erigen como ratio cognoscendi 
de los niveles de riesgo permitido166 porque, para decirlo en palabras de Jakobs, “deja 
de  estar  permitido  aquél  comportamiento  que  el  propio  Derecho  define  como  no 
permitido,  prohibiéndolo  ya  por  su  peligrosidad  concreta  o  abstracta,  incluso  bajo 
amenaza de pena o multa administrativa”167.  
 
Desde  esta  perspectiva  de  valoración  que  estimo  como  dogmáticamente  correcta, 
quedan  sin  espacio  las  propuestas  que  definen  la  descontaminación  del  objeto  en 
casos  de mezcla  con  criterios  de  gran  acento  cuantitativo  como  el  de  Barton  de  la 
“significancia  jurídica”, que  incluso acude a  fórmulas matemáticas como el  límite del 
5% que si bien aporta seguridad jurídica, carece de asidero legal y dogmático desde la 
perspectiva de  la  imputación objetiva, porque ni  siquiera  implica una determinación 
del  riesgo  permitido  conforme  a  una  ya  opinable  razón  de  cálculo  de  costes  y 
beneficios168.  Si  bien  Blanco  Cordero  recurre  a  correctivos  cualitativos  como  el 
principio  de  proporcionalidad,  que  en  rigor  inspira  a  todo  el  Derecho  punitivo, 
finalmente se ciñe a criterios cuantitativos cuando postula el análisis del caso concreto 
en  relación  con  el  grado  de  correlación  entre  la  parte  legítima  y  la  delictiva.  La 
perspectiva de Aránguez Sánchez tampoco es convincente porque sólo se funda en  la 
perspectiva teleológica que conecta el objeto al bien jurídico protegido, sin referencia 
alguna a la regulación que soporta el tratamiento jurídico del objeto material.  

                                                 
166 CARO CORIA, Dino Carlos.  “El  valor de  la  infracción  administrativa en  la determinación del  riesgo 
permitido en el Derecho penal económico”. En: ADPE N° 1/2011, pp. 20‐21. 
167 JAKOBS, Günther. La imputación objetiva en Derecho penal. Lima, Grijley 1998, p. 48. 
168 Ibid., p. 43. 
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A su vez, la delimitación del objeto material bajo los mismos límites del comiso, como 
defienden Palma Herrera y Arias Holguín, tiene la virtud de emparentar dos conceptos 
con  tres elementos comunes: 1) el objeto material del  lavado y el objeto del comiso 
derivan  de  un  injusto  penal  (conducta  típica  y  antijurídica)169,  que  eventualmente 
puede  ser el mismo; 2) dentro de  las múltiples posibilidades del  tipo  alternativo de 
lavado se tiene el caso en que el objeto material es un bien decomisable –“(…) con la 
finalidad de evitar (..) su (…) decomiso”‐; y, 3)  la peligrosidad del objeto del  lavado se 
asemeja a  la peligrosidad objetiva de  la cosa que fundamenta el comiso y emana del 
“pronóstico de probabilidad de que (los objetos peligrosos) pudieran ser utilizados en el 
futuro  para  la  comisión  de  nuevos  delitos,  sin  necesidad  de  que  el  autor  del  hecho 
previo fuera además culpable y sin necesidad asimismo de que los citados instrumentos 
tuvieran  que  pertenecer  forzosamente    a  aquél”170.  Esa  última  semejanza  es  de  la 
mayor  trascendencia porque abona en  la delimitación del objeto material del  lavado 
aquí defendida con base en la imputación objetiva, pues la peligrosidad objetiva de la 
cosa  decomisada  sirve  también  para  la  fundamentación  de  las  consecuencias 
accesorias  contra  la  persona  jurídica,  peligrosidad  corporativa  que  se  ha  venido 
construyendo partiendo de  la  imputación objetiva, bajo  conceptos  como el  riesgo o 
defecto de organización, o deficiente administración del riesgo171, como ha establecido 
el Acuerdo Plenario N° 7‐2009/CJ‐116 de 13.11.09172. Como señala Feijóo Sánchez, “La 
«teoría de  la  imputación objetiva» es una teoría normativa que pretende averiguar el 
sentido  y  fin  de  las  normas  con  relevancia  penal.  Por  ello  para  solucionar  esta 
problemática es preciso –una vez más‐ determinar  la finalidad político criminal de  las 
consecuencias  accesorias  para  las  personas  colectivas.  Partiendo,  como  ya  he 
defendido, de  la  idea de que  estas  consecuencias  tienen  como  finalidad  combatir  la 
peligrosidad  objetiva  de  la  persona  jurídica  o  agrupación  basada  en  un  defecto  de 
organización que  facilita  la  comisión de hechos antijurídicos,  las  ideas desarrolladas 
por  la  doctrina  alemana,  especialmente  por  TIEDEMANN  y  SCHÜNEMANN,  tienen  gran 
utilidad para resolver esta problemática. La consecuencia para la persona jurídica sólo 
tiene sentido en aquellos casos en los que la actuación delictiva de la persona física se 
debe  a  un  defecto  de  organización  o  a  una  gestión  empresarial  criminógena  de  la 
empresa o asociación que se mantiene o que se puede repetir después de  la comisión 
del  hecho  delictivo  por  parte  de  la  persona  física.  En  ese  momento  se  muestra 
necesaria  la  adopción  de  una medida  preventiva  para  que  no  se  vuelvan  a  repetir 
hechos  de  esas  características”173.  Ahora  bien,  esta  gran  conexión  entre  el  objeto 
material del delito de  lavado y el comiso no  justifica concluir que el objeto material 

                                                 
169 En relación al comiso, GRACIA MARTÍN, Luis y otros. Lecciones de consecuencias jurídicas del delito, 
cit., p. 394. GARCÍA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho penal. Parte general., cit., p. 749. 
170 GRACIA MARTÍN, Luis y otros. Lecciones de consecuencias  jurídicas del delito, cit., p. 394. GARCÍA 
CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho penal. Parte general., cit., p. 747, texto entre paréntesis añadido. 
171 CARO CORIA, Dino Carlos. “Responsabilidad penal de la persona jurídica en el Derecho penal peruano 
e  iberoamericano”.  En: Guzmán Dálbora,  José  Luis.  El penalista  liberal.  Libro homenaje  a Manuel de 
Rivacoba y Rivacoba. Buenos Aires, Hammurabi 2004, p. 1022ss. 
172 Fundamentos Jurídicos 11° y 15º B.  
173 FEIJOÓ SÁNCHEZ, Bernardo. “La responsabilidad penal de las personas jurídicas, ¿un medio eficaz de 
protección del medio ambiente?”. En: RPCP N° 9, p. 283. 
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equivale  a  un  bien  decomisable,  con  ello  se  dejaría  de  lado  tanto  la  perspectiva 
teleológica  ya  expuesta,  como  la  extensa  regulación  que  permite  configurar 
sistemáticamente  la noción de  riesgo permitido conforme a  la  imputación objetiva y 
que, conforme se ha visto, trasciende el ámbito del decomiso que en tal contexto sólo 
puede  aceptarse  como  un  criterio  más,  acaso  auxiliar  o  incluso  irrelevante  en 
determinados  casos,  por  ejemplo  se  puede  decomisar  los  instrumentos  del  delito 
conforme al art. 102 del CP, pero estos no conforman el objeto material del  tipo de 
lavado. 
 
En  esta  perspectiva,  el  recurso  a  la  imputación  objetiva  para  la  concreción  de  la 
peligrosidad del objeto material del delito de lavado, implica dejar de lado las no poco 
comunes soluciones subjetivas, consistentes en bloquear la punición cuando es difícil o 
imposible  probar  el  dolo  del  agente más  allá  de  toda  duda  razonable174,  éstas  son 
insatisfactorias porque no contemplan la exclusión de grupos de conductas en las que 
el sujeto por ejemplo conoce de modo actual o potencial el origen ilícito del bien, pero 
sencillamente no tiene el deber de evitar la conducta de traficar con dichos bienes. En 
el estado actual de la teoría del delito no sólo el dolo es un filtro de la tipicidad, sino y 
antes que él, el  tipo objetivo, de modo que es dogmáticamente  incorrecto  resolver 
casos  con  el  filtro  subjetivo  cuando  éstos  ni  siquiera  implican  la  realización  de  una 
conducta  no  permitida175.  La  jurisprudencia  de  la Corte  Suprema  y  de  la  Sala  Penal 
Nacional  sigue este derrotero,  la Sala Penal Permanente ha establecido por ejemplo 
que la canalización de una transacción a través del circuito financiero formal elimina la 
presunción respecto del origen ilícito de los fondos176, si el dinero proviene del propio 
canal financiero entonces dichos activos, y el cliente en particular, han tenido que ser 
sometidos a  las reglas de prevención por parte del o  los sujetos obligados del sector 
financiero que han servido de canal previo para su  incorporación en dicho mercado. 
Aunque el  imputado desde el punto de vista fáctico o natural haya podido sospechar 
del  origen  ilegal,  ello  es  irrelevante  porque  conforme  a  la  imputación  objetiva  ha 
actuado bajo el principio de confianza, no ha realizado una conducta no permitida al 
operar con activos provenientes del propio circuito financiero y cuyo tránsito a través 
del mismo, en caso los bienes tuvieran origen ilegal, debió ser bloqueado y reportado 
oportunamente por el operador financiero competente. La Sala Penal Nacional es más 
explícita en la tesis de que el circuito financiero es un medio de descontaminación del 
objeto material, en el caso Duany Pazos  señaló que “es de  tenerse en cuenta que  la 
transferencia  de  las  acciones  se  sustentó  en  el  pago  de  cheques  de  gerencia  de  un 
Banco como el Atlantic Security Bank, que como es parte del sistema financiero formal 
estaba  en  la  obligación  de  realizar  los  controles  por  transacciones  sospechosas, 

                                                 
174 FABIÁN CAPARRÓS, Eduardo. El delito de blanqueo de capitales. Madrid, Colex 1998, pp. 300 y 390. 
CÓRDOBA  RODA,  Juan  y Mercedes GARCÍA ARÁN.  Comentarios  al  Código  Penal.  Parte  especial.  T.  I. 
Madrid‐Barcelona, Marcial Pons 2004, pp. 1155‐1156. 
175  CANCIO MELIÁ, Manuel.  “Algunas  reflexiones  sobre  lo  objetivo  y  lo  subjetivo  en  la  teoría  de  la 
imputación objetiva”. En: Estudios de Derecho penal. Lima, Palestra‐C&A 2010, p. 148. 
176  Ejecutoria  de  la  Sala  Penal  Permanente  de  26.5.04,  Recurso  de  Nulidad  N°  2202‐2003/Callao, 
considerando 8º y 9º, en: SAN MARTÍN CASTRO, César.  Jurisprudencia y precedente penal vinculante. 
Selección de ejecutorias de la Corte Suprema. Lima, Palestra 2007, pp. 549‐550. 
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debiéndose estimar que la entrega de cheques por parte de quien había contratado sus 
servicios profesionales generaba confianza sobre su licitud (principio de confianza)”177. 
 
La capacidad de rendimiento de la imputación objetiva para la delimitación del objeto 
material  del  delito  en  general178,  también  puede  apreciarse  frente  a  los  casos  de 
lavado  de  activos  enunciados  por  la  literatura  de  la  parte  especial.  Los  casos  de 
despenalización  y  de  prescripción  del  delito  previo  suponen  un  cambio  del  estatus 
jurídico del objeto material, pasa de ser “peligroso” a no serlo, y la inexistencia de un 
objeto  peligroso  determina  la  inidoneidad  absoluta  de  la  conducta  para  cometer 
lavado de activos, en el caso específico de la prescripción la presunción de inocencia se 
mantiene  incólume  ante  el  decaimiento  de  la  obligación  del  Estado  de  investigar  y 
eventualmente sancionar un hecho de relevancia penal179. En el  llamado supuesto de 
“adquisición  de  buena  fe”  ‐el  órgano  recaudador  del  tributo  (la  SUNAT)  cobra  el 
impuesto que el  lavador paga por  la  renta de un negocio  inexistente  con dinero de 
origen ilegal‐, la descontaminación del bien no se debe a la ausencia de dolo sino a la 
realización  de  una  conducta  neutral  o  habitual  en  el  marco  de  la  prohibición  de 
regreso.  
 
Si  se mezclan  activos de  fuente  ilícita  y  lícita,  la  contaminación de éstos últimos no 
dependerá de una cuantía sino de sí, desde una perspectiva ex‐ante,  la conducta del 
lavador  subordina  la  renta  lícita  a  la  ilícita,  sometiendo  ambas  a  un  proceso  de 
reciclaje, quien deposita dinero sucio en una cuenta con dinero de origen legal mezcla 
patrimonios  sólo en  sentido  fáctico pero no  los arriesga en conjunto, en ese caso  la 
necesidad de diferenciarlos  conforme  a  las Convenciones de Viena  y de Palermo es 
imperativa.  Pero  si  el  lavador  compra  acciones  con  dinero  de  origen  legal  e  ilegal 
entonces el acto de inversión ha subordinado todo el dinero, la colocación se extiende 
al dinero limpio porque éste ha sido consolidado con el sucio en un nuevo negocio. La 
comparación  con  los  juegos  de  azar  es  ilustrativa,  quien  apuesta  grandes  sumas de 
dinero  con  la  expectativa  de  enriquecerse  lícitamente  puede  ganar  o  perder  su 
patrimonio si no acierta en  la apuesta, y quien  lava bienes –de origen mixto:  legal e 
ilegal‐  con  la  expectativa  de  defraudar  el  sistema  antilavado  de  activos,  igualmente 
puede “ganar” si  logra hacerlo sin ser descubierto o perderlo todo porque ex ante  lo 
arriesgó  en  conjunto  pese  a  esa  posibilidad.  Conforme  a  este  razonamiento,  en  los 
casos  de  transmisiones  parciales  de  un  bien  parcialmente  proveniente  de  un  delito 
previo ‐el lavador compra un inmueble y paga el 30% del precio con dinero de origen 

                                                 
177 Del mismo modo, el Auto de  la Sala Penal Nacional de 8.4.09, Expediente N° 945‐08‐C, caso  Juan 
Duany Pazos y otros, fundamento séptimo. 
178 Vid. por ejemplo, PASTOR MUÑOZ, Nuria.  Los delitos de posesión y de estatus: una aproximación 
político  criminal  y  dogmática.  Barcelona,  Atelier  2005,  pp.  33ss.  SILVA  SÁNCHEZ,  Jesús María.  “La 
dimensión  temporal  del  delito  y  los  cambios  de  «status»  jurídico‐penal  del  objeto  de  acción”.  En: 
Estudios  de  Derecho  penal.  Lima,  Grijley  2000,  pp.  180ss.  CARO  CORIA,  Dino  Carlos.  “El  delito  de 
enriquecimiento  ilícito”.  En:  San Martín  Castro,  César, Dino  Carlos  Caro  Coria  y  José  Leandro  Reaño 
Peschiera. Los delitos de tráfico de influencias, enriquecimiento ilícito y asociación para delinquir. Lima, 
Jurista Editores 2002, pp. 216‐220. 
179 MEINI MÉNDEZ,  Iván. “Sobre  la prescripción de  la acción penal”. En:  Imputación y  responsabilidad 
penal. Lima, Ara Editores 2009, pp. 281, 291. 
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ilegal y el saldo con dinero limpio, luego vende a otro el 60% del bien‐, la fusión entre 
los bienes de origen  legal e  ilegal  justifica el tratamiento de toda  la masa o parte de 
ella como de origen ilegal.  
 
La  misma  regla  debe  aplicarse  al  tratamiento  de  los  beneficios  ordinarios  y 
extraordinarios producidos por el bien de origen ilícito, los primeros ‐las ganancias, los 
intereses,  las  rentas,  los  frutos  del  bien‐  forman  parte  del  resultado  esperado  y 
perseguido por  la conducta, de modo que se  integran –se contaminan‐ al patrimonio 
ilícito,  a  diferencia  de  los  beneficios  extraordinarios  –ganar  la  lotería!‐  donde  el 
resultado es obra absoluta del azar o de la casualidad y no es, por ende, objetivamente 
imputable  a  una  conducta  que,  desde  una  perspectiva  ex–ante,  ni  siquiera  puede 
entenderse  como  el  inicio  o  la  continuación  de  un  proceso  orientado  a  ocultar  el 
origen  ilegal de un bien. Llevada esta concepción al  terreno de  la  transformación de 
bienes de origen  ilícito por el  trabajo o  la obra de un  tercero  ‐el  terreno de origen 
ilegal es edificado con el aporte de  fuente  lícita, el oro producto de  la minería  ilegal 
que es altamente refinado mediante un proceso técnico‐, y descontando los supuestos 
de “buena fe” o conductas neutras como se ha señalado antes, estos casos de mezcla 
corresponden a actos que subordinan o contaminan ese mayor valor de origen  lícito 
con el bien de fuente ilícita. 
 
Y  finalmente  en  relación  a  los  casos  problemáticos  para  la  literatura  de  la  parte 
especial,  pocas  dudas  cabe  albergar  en  torno  a  los  supuestos  de  devaluación  ‐el 
inmueble que pierde valor tras un terremoto o el sometimiento a un proceso  judicial 
de  reivindicación  con  inscripción  de  la  demanda‐  y  revalorización  ‐las  acciones  de 
empresas mineras  que  ganan  valor  por  la  extraordinaria  subida  del  precio  de  los 
metales‐  del  bien  de  origen  ilícito,  se  trata  de  procesos  esperados  desde  una 
perspectiva ex‐ante, por ordinarios o extraordinarios que puedan ser. La regla social no 
varía, así como nadie discutiría si el menor o el mayor valor siguen correspondiendo al 
mismo bien  si éste hubiera  sido adquirido con  fuentes  lícitas,  tampoco cabe hacerlo 
cuando la fuente fue ilícita. 
 
 
IV.  EL TIPO SUBJETIVO DE LAVADO DE ACTIVOS 
 
La  faz subjetiva en  las primeras versiones del tipo de  lavado, entonces  limitado a  los 
bienes  procedentes  del  tráfico  de  drogas,  en  el  contexto  del  art.  296‐A  del  Código 
Penal  ‐y sus diversas reformas‐ que tipificaba el delito de conversión, transferencia y 
ocultamiento de bienes, vino marcada por la expresión “siempre que el agente hubiese 
conocido ese origen o  lo hubiera sospechado”, que tuvo como  fuente el art. 25 de  la 
Ley  argentina  N°  23.737  de  21.9.89  que  definía  el  tipo  subjetivo  de  lavado  con  la 
misma fórmula: “siempre que hubiese conocido ese origen o lo hubiera sospechado”. La 
doctrina  nacional  interpretó  estas  elocuciones  como  referencias  al  dolo  directo 
(hubiese conocido) y al dolo eventual (hubiera sospechado), respectivamente, y señaló 
que  el  tipo  no  exigía  la  presencia  de  un  ánimo  de  lucro  a  diferencia  del  delito  de 
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receptación180. En cuanto al tipo del art. 296‐B – y sus modificaciones‐ de conversión o 
transferencia  de  bienes  a  través  del  sistema  financiero,  pese  a  no  usarse  la  citada 
elocución  también  se  consideró que  recogía  tanto el dolo directo  como el eventual, 
aunque  en  el  caso  de  repatriación  se  interpretó  que  era  necesario  un  elemento 
subjetivo  especial  diferente  del  dolo,  definido  con  la  expresión  “de  tal  forma  que 
ocultare  su  origen,  su  propiedad  u  otros  factores  potencialmente  ilícitos”181, 
interpretación discutible porque no parecía definir una intención sino el resultado que 
debía alcanzar el autor. 
 
Durante el corto periodo de vigencia de la Ley N° 25404, entre febrero y abril de 1992, 
el lavado de activos derivados del tráfico de drogas o del terrorismo era una modalidad 
agravada (art. 195.2 del CP) del delito de receptación del art. 194, de modo que el tipo 
subjetivo del lavado era el mismo de la receptación, definido con la expresión “bien de 
cuya procedencia delictuosa tenía conocimiento o debía presumir que provenía de un 
delito”, y que ha sido  interpretado doctrinal y  jurisprudencialmente como referencias 
al dolo directo y al dolo eventual182, manteniéndose con ello  la comprensión también 
mayoritaria  de  la  frase  “debía  presumir  que  provenía  de  un  delito”  del  tipo  de 
encubrimiento del art. 243 del Código penal de 1924, a su vez inspirado en el art. 125 
del  Proyecto  suizo  de  1918183.  La  actualidad  de  estos  antecedentes  no  puede  ser 
mayor porque  los actuales delitos de  lavado de  los arts. 1, 2 y 3 del D. Leg. N° 1106, 
vuelven  sobre estas mismas expresiones al  referirse a  los bienes  “cuyo origen  ilícito 
conoce o debía presumir”. 
 
Son dos  las construcciones subjetivas que se conocieron bajo  la vigencia de  la Ley N° 
27765, aunque de modo constante se recurrió a la fórmula “cuyo origen ilícito conoce 
o puede presumir” en los tipos de conversión y transferencia (art. 1), y ocultamiento y 
tenencia  (art.  2),  fórmula  que  ratificaba  el  art.  6184,  sólo  el  texto  original  de  la  ley 
incorporó un elemento subjetivo diferente del dolo que definía el delito como uno de 
tendencia  interna  trascendente, ello mediante  la  frase  “con  la  finalidad de  evitar  la 
identificación de su origen, su  incautación y decomiso”. Esta construcción  tuvo como 

                                                 
180 PRADO SALDARRIAGA, Víctor. El delito de  lavado de dinero. Su  tratamiento penal y bancario en el 
Perú, cit., p. 69. 
181 Ibid., p. 75. 
182  PEÑA  CABRERA,  Raúl.  Tratado  de Derecho  penal.  Parte  Especial.  T.  II‐A.  Lima,  Ediciones  Jurídicas 
1995, pp. 259‐261. ÁNGELES GONZÁLES, Fernando y otros. Código penal. T. III. Lima, Ediciones Jurídicas 
s/f,  pp.  1276‐1277. BRAMONT‐ARIAS  TÓRRES,  Luis Alberto  y María  del  Carmen GARCÍA  CANTIZANO. 
Manual de Derecho penal. Parte especial. 3ª ed. Lima, San Marcos 1997, p. 344. En la doctrina nacional, 
solo SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra el patrimonio, cit., p. 267‐268, defiende que la receptación 
culposa está prevista bajo la fórmula “debía presumir que provenía de un delito”, aunque acepta que la 
doctrina mayoritaria y  la  jurisprudencia en general  interpretan que  solo hay espacio para  la punición 
dolosa. 
183 ROY FREYRE, Luis E. Derecho penal peruano. T. III. Parte especial. Lima, Instituto Peruano de Ciencias 
Penales 1983, pp. 143‐144, 146.  Sin embargo, PÉÑA CABRERA, Raúl. Tratado de Derecho penal. Vol. III. 
Parte especial. Lima, Sagitario 1986, pp. 274‐275, interpretó que el tipo de receptación sancionaba tanto 
el dolo eventual como la culpa con representación. 
184 “El origen ilícito que conoce o puede presumir el agente” (pf. 1), y “El conocimiento del origen ilícito 
que debe conocer o presumir el agente” (pf. 2). 
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fuente inmediata el ya referido “Anteproyecto de Ley que modifica la legislación penal 
en materia de  tráfico  ilícito de drogas y  tipifica el delito de  lavado de activos”, de  la 
Comisión  Encargada  de  revisar  la  Legislación  Antidrogas    creada  mediante  la 
Resolución  Ministerial  N°  021‐2001‐JUS  que  contemplaba  además  como  intención 
alternativa la de evitar el “descubrimiento” de los bienes, la cual fue inexplicablemente 
eliminada185.  Según  la exposición de motivos del Anteproyecto,  “El  tipo  subjetivo  es 
estructurado,  como  en  el  delito  patrimonial  de  receptación,  considerando  el 
conocimiento  directo  o  eventual  del  agente  respecto  al  objeto  que  transfería  o 
convertía.  Sobre  la base de  las  circunstancias  en que  se adquiere, posee u oculta  el 
bien, el agente  sabía o podía  conocer el origen  irregular del mismo.  La  finalidad del 
agente  en  cualquier  circunstancia  es  evitar  el  descubrimiento  –  ubicación  física  del 
bien; la identificación de su origen – establecimiento del nexo causal de la procedencia 
real  del  mismo;  la  adopción  de  una  medida  cautelar  –incautación‐  o  de  una 
consecuencia  accesoria  –decomiso‐“186.  De  esta  manera,  el  tipo  de  lavado  se 
estructuraba  como  un  delito  de  peligro187  abstracto188,  el  dolo  del  lavador  debía 
abarcar  tan  solo  el  conocimiento  de  los  actos  de  conversión,  transferencia, 
ocultamiento  o  tenencia  de  bienes  de  origen  delictivo,  al  cual  debía  sumarse  esa 
especial  intención “de asegurar  la ganancia  ilícitamente generada”189 para completar 
la tipicidad subjetiva. 
 
El  artículo único del D.  Leg. N°  982 de  22.7.07  reformó  los  arts.  1  y 2 de  la  Ley N° 
27765,  convirtiendo  este  elemento  subjetivo,  la  especial  intención,  en  el  resultado 
típico190, elevando con ello la carga de la prueba para la persecución de estos delitos. 
Se  pasó  a  exigir,  ya  en  el  plano  del  tipo  objetivo,  que  el  autor  realice  actos  de 
conversión,  trasferencia,  ocultamiento  o  tenencia  de  bienes  de  origen  ilícito  y  que 
logre  con  ello  un  resultado:  dificultar  (“y  dificulta”)  la  identificación  del  origen,  la 
incautación o el decomiso de esos bienes. Y todo ello, la conducta y el resultado, debía 
se abarcado por el dolo, la tipicidad subjetiva no demandaba la concurrencia de otros 
elementos subjetivos191. 
 
La vertiente subjetiva de los actuales tipos de lavado de los arts. 1, 2 y 3 del D. Leg. N° 
1106  es  el  fruto  de  esta  evolución.  Se  ha  retornado  en  esencia  a  la  construcción 
original de  la Ley N° 27765, por una parte se  incorpora el dolo solo en relación a  los 
actos  de  conversión  o  transferencia  (art.  1),  ocultamiento  o  tenencia  (art.  2),  y 
transporte o traslado (art. 3) de los bienes de origen ilícito, recurriéndose para ello a la 
fórmula del tipo de receptación del art. 194 del CP, el agente ha de conocer (“conoce”) 

                                                 
185 PRADO SALDARRIAGA, Víctor. Lavado de activos y financiación del terrorismo, cit., pp. 154‐155.  
186 Separata Especial del Diario Oficial El Peruano de 17.6.01, cit., p. 5. 
187 Fundamento Jurídico 21º del Acuerdo Plenario N° 3‐2010/CJ‐116 de 16.11.10. 
188 GARCÍA CAVERO, Percy. Derecho penal económico. Parte especial, cit., p. 512. 
189 Fundamento Jurídico 21º del Acuerdo Plenario N° 3‐2010/CJ‐116 de 16.11.10. 
190 Fundamento Jurídico 15º del Acuerdo Plenario N° 3‐2010/CJ‐116 de 16.11.10. 
191 Fundamento Jurídico 21º del Acuerdo Plenario N° 3‐2010/CJ‐116 de 16.11.10. 
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o “debía presumir” ese origen  ilícito de  los bienes192. Y de otra parte, se reinstaura  la 
especial  intención del autor,  “la  finalidad de evitar  la  identificación de  su origen,  su 
incautación o decomiso”, lo que convierte nuevamente al lavado de activos en un tipo 
de peligro abstracto e  incongruente por exceso  subjetivo, en un delito de  tendencia 
interna  trascendente de  resultado  cortado193. De esta manera, para efectos del  tipo 
subjetivo se zanja  la diferencia entre  la  receptación y el  lavado según concurra o no 
esa  especial  intención,  o  dicho  de  otra manera,  el  ánimo  de  lucro  es  el  elemento 
subjetivo especial de  la receptación, mientras que en el  lavado de activos  la finalidad 
especial es impedir la identificación del origen, la incautación o el decomiso del bien, el 
blanqueo de capitales no precisa del llamado animus lucrandi194. 
 
Ahora  bien,  en  cuanto  al  dolo  el  Acuerdo  Plenario N°  3‐2010/CJ‐116  señala  que  el 
“sujeto  activo  debe,  pues,  ejecutar  las  distintas  actos  y modalidades  de  lavado  de 
activos  de manera  conciente  y  voluntaria”  (sic)195,  lo  que  conllevaría  a  asumir  una 
concepción voluntarista del dolo que debe ser rechazada por las razones generales que 
he  expuesto  en  otras  ocasiones196  y  que,  específicamente  en  el  caso  del  lavado  de 
activos,  no  ha  sido  acogida  al menos  por  una  parte  de  la  literatura  nacional  que 
concreta  el  dolo  del  lavado  únicamente  en  el  conocimiento  directo  o  eventual  del 
origen  ilícito de  los activos y de  los actos subsecuentes de conversión,  transferencia, 
etc., sin referencia alguna a una voluntad que ya resulta típicamente  irrelevante. Así, 
bajo la legislación anterior se ha señalado que “La norma no sólo exige como elemento 
subjetivo configurador del delito el dolo directo, o conocimiento seguro del origen ilícito 
de  los activos, sino también admite  la posibilidad de generar responsabilidad penal a 
partir  del  denominado  dolo  eventual  que  está  presente  en  el  supuesto  de  poder 
presumir el origen  ilícito del activo. Con el dolo eventual  (…) basta con que  tenga  la 
probabilidad de  saberlo, o  lo hubiera podido presumir”197, esto es,  “el  conocimiento 

                                                 
192 El art. 10 del D. Leg. N° 1106 utiliza las mismas elocuciones: “El cocimiento del origen ilícito que tiene 
o que debía presumir el agente” (pf. 2 ab inicio), “El origen ilícito que conoce o debía presumir el agente” 
(pf. 2 in fine). 
193 HINOSTROZA PARIACHI, César. El delito de lavado de activos. Delito fuente. Lima, Grijley 2009, p. 128. 
FABIÁN  CAPARRÓS,  Eduardo.  El  delito  de  blanqueo  de  capitales,  cit.,  pp.  343‐344.  Por  su  parte, 
REÁTEGUI SÁNCHEZ, James. Criminalidad empresarial. Lima, Gaceta Jurídica 2012, p. 212, considera más 
bien que estamos ante un delito mutilado de dos actos. 
194 Acuerdo Plenario N° 3‐2010/CJ‐116 de 16.11.10, Fundamento Jurídico 27°. Este Fundamento, al igual 
que  otras  partes  relativas  al  tipo  subjetivo  (§  3  del  Acuerdo),  ha  sido  redactado  mediante  la 
reproducción  casi  literal,  aunque  sin  cita  o  referencia  específica,  de  los  aportes  de  PRADO 
SALDARRIAGA, Víctor. Lavado de activos y financiación del terrorismo, cit., pp. 152ss., autor que a la vez 
fue el ponente del Acuerdo Plenario,  como  se  lee el Antecedente 6º. BRAMONT‐ARIAS TORRES,  Luis 
Alberto. “Algunas precisiones referentes a la Ley penal contra el lavado de activos, Ley N° 27765, 27‐06‐
02”, cit., p. 527, también excluye el ánimo de lucro del tipo subjetivo de lavado. 
195 Acuerdo Plenario N° 3‐2010/CJ‐116 de 16.11.10, Fundamento Jurídico 17º. 
196  CARO  CORIA,  Dino  Carlos.  “El  delito  de  enriquecimiento  ilícito”,  cit.,  pp.  221ss.  “Los  delitos 
concursales en el Derecho penal peruano. Alcances de  la Ley de Reestructuración Patrimonial y de  la 
nueva Ley General del Sistema Concursal”. En: Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales N° 
3/2002, pp. 159‐160. 
197  CARO  JOHN,  José  Antonio.  “Consideraciones  sobre  el  «delito  fuente»  del  lavado  de  activos  y  su 
incidencia para determinación del «riesgo reputacional» de una institución financiera”, cit., p. 157. 
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sobre el delito previo del que provienen los activos no tiene que ser siempre cierto, sino  
que resultará suficiente la probabilidad sobre dicha procedencia”198. 
 
Sobre  el  grado  de  conocimiento,  es  suficiente  saber  que  los  activos  derivan  de  un 
hecho  delictivo  grave199.  El  Acuerdo  Plenario  establece  que  no  se  exige  del  autor 
conocer qué tipo de delito previo generó los bienes, ni cuando se cometió dicho delito, 
y  menos  quiénes  intervinieron  en  su  ejecución,  tampoco  se  demanda  conocer  la 
situación  procesal  del  delito  fuente  o  de  sus  autores  o  partícipes,  y  en  el  caso 
específico de las conductas de ocultamiento o tenencia no es necesario conocer de las 
acciones  anteriores  de  conversión  o  transferencia,  ni  saber  quiénes  participaron  en 
ellas200. Antes bien, se ha defendido que, en tanto el tipo excluye como delito fuente la 
receptación,  el  autor  debe  al  menos  conocer  que  el  bien  no  proviene  de  dicha 
infracción201,  apreciación  que  no  puede  estimarse  correcta  si  se  entiende  que  tal 
exclusión  es una  simple  condición objetiva de punibilidad que,  en  consecuencia, no 
necesita ser abarcada por el dolo. 
 
Como ya se puso de relieve, el término “puede presumir” de  la Ley N° 27765 que en 
general se ha considerado como  inclusivo del dolo eventual, no ha sido  reproducido 
por  el  D.  Leg.  N°  1106  que  introduce  la  expresión  “debía  presumir”  del  tipo  de 
receptación del art. 194 del CP, lo que se viene entendiendo como una ampliación por 
parte del  legislador de  los deberes de conocimiento en torno al origen  ilícito del bien 
con  el  que  se  trafica.  Esto  es,  “el  término  “debía  presumir”,  en  lugar  del  “puede 
presumir”  (…),  expresa  una mayor  exigencia  (…),  la  norma  en  vigencia  le  otorga un 
deber de presunción en el entendido que, en una valoración paralela en  la esfera del 
profano, es perfectamente factible sospechar la ilicitud de la procedencia de los bienes 
en cuestión”202. Así, se afirma que “se convierte en una exigencia para el ciudadano, 
pues en una  investigación o proceso no se analizará si él podía presumir, esto es, que 
hubiera contado con algunos datos que  le hubieran permitido suponer que el dinero, 
efectos, bienes y ganancias tenían proveniencia  ilícita, sino –sólo‐ si debía presumirlo. 
Esto  obliga a  la  ciudadanía a  tener un deber de  cuidado  en  relación  con activos de 
dudosa procedencia”203. 
 
Dado que  luego  volveremos  sobre esta discusión, es  relevante  tener en  cuenta que 
pese  al  menor  sentido  constrictivo  de  la  fórmula  “puede  presumir”  usada  en  la 
legislación anterior,  la doctrina nacional ha debatido  si ésta  cubría  los  supuestos de 

                                                 
198 GARCÍA CAVERO, Percy. Derecho penal económico. Parte especial, cit., p. 506. 
199 Ibid., p. 506. 
200 Fundamento Jurídico 18º. 
201 GÁLVEZ  VILLEGAS,  Tomas  Aladino.  El  delito  de  lavado  de  activos,  cit.,  pp.  98‐99,  y  nota  124.  En 
contra, PRADO SALDARRIAGA, Víctor. Lavado de activos y financiación del terrorismo, cit., p. 153. 
202 HERNÁNDEZ MIRANDA, Edith. “Comentarios sobre  la  regulación sustantiva del delito de  lavado de 
activos: a propósito del Decreto Legislativo N° 1106”. En: Gaceta Penal & Procesal Penal, tomo 35, mayo 
2012, p. 82. 
203 SALAS BETETA, Christian. “El delito de lavado de activos y su dificultad probatoria en el CPP de 2004. 
Comentarios al Decreto Legislativo N° 1106”, cit., p. 23. 
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culpa204,  indiferencia205  e  “ignorancia  deliberada”206.  Sobre  el  primero,  la  doctrina 
mayoritaria  y  la  jurisprudencia  niegan  de modo  rotundo  la  punición  del  lavado  de 
activos por imprudencia, porque el art. 12 pf. 2 del Código Penal establece un sistema 
de numerus clausus en materia de delitos culposos y  la expresión “puede presumir”, 
semejante a  la prevista en el tipo de receptación del art. 194 del Código actual y del 
encubrimiento del  art. 243 del Código de 1924, ha  sido en  general  interpretada  sin 
incluir  la  culpa,  de modo  que  “por  tradición  interpretativa  doctrinaria,  legislativa  y 
jurisprudencial no se puede asumir  la presencia de un supuesto  imprudente de  lavado 
de  activos  a  partir  de  la  fórmula  asumida  por  nuestra  legislación”207.  El  art.  2  del 
“Reglamento Modelo  sobre  delitos  de  lavado  de  activos  relacionados  con  el  tráfico 
ilícito de drogas, y otros delitos graves” de  la CICAD‐OEA tipifica el  lavado de activos 
incorporando  tres  modalidades  subjetivas:  “a  sabiendas,  debiendo  saber  o  con 
ignorancia  intencional”, y según  las notas 2 y 3 del Reglamento,   “debiendo saber” se 
interpreta  “como  culpa,  lo  que  en  el  ordenamiento  jurídico  de  algunos  estados 
miembros  está  por  debajo  de  los  estándares mínimos.  Se  entiende  que  los  estados 
miembros  que  lo  apliquen  lo  harán  de  una  forma  consistente  con  su  respectivo 
ordenamiento  jurídico”, mientras que  la “ignorancia  intencional” se  interpreta “como 
dolo eventual”. A partir de este precepto de soft  law, se ha querido defender que  la 
fórmula “puede presumir” del Derecho nacional no puede equipararse a  la culpa que, 
en todo caso, debiera ser prevista con la elocución “debiendo saber”208, conclusión que 
a  mi  juicio  no  puede  aceptarse  por  algo  evidente,  la  nota  explicativa  N°  2  del 
Reglamento de  la CICAD‐OEA no establece que el único modo de tipificar  la culpa es 
con  dicha  expresión  puesto  que  cada  Estado  podrá  hacerlo  conforme  a  sus  propias 
reglas  y  tradición  jurídica.  En  efecto,  la  asimilación  entre  “debiendo  saber”  y  culpa 
tiene  sentido  bajo  determinada  concepción  de  negligencia  del  sistema  anglosajón, 
concretamente la del § 2.02(2)(d) del Model Penal Code americano209, que presupone 
la  realización  de  una  conducta  y  una  “no  percepción  del  riesgo”,  el  sujeto  “debía 

                                                 
204 A favor de esta interpretación minoritaria, GARCÍA CAVERO, Percy. Derecho penal económico. Parte 
especial, cit., p. 507, quien considera que “podría tratarse de un supuesto de culpa grave que se castiga 
del mismo modo que un delito doloso”, culpa grave que no ha terminado de definir (Vid. Derecho penal 
económico. Parte general. T. I. 2ª ed. Lima, Grijley 2007, pp. 567‐568). Admite en general la culpa en el 
delito de lavado de activos, FRISANCHO APARICIO, Manuel. Tráfico ilícito de drogas y lavado de activos. 
Lima, Jurista Editores 2003, pp. 296‐297, 307. 
205 Así, GARCÍA CAVERO, Percy. Derecho penal económico. Parte especial, cit., pp. 507‐508. 
206 En esa línea, GÁLVEZ VILLEGAS, Tomás Aladino. El delito de lavado de activos, cit., pp. 101‐102. 
207 Ibid., pp. 105‐106. 
208 Así, PRADO SALDARRIAGA, Víctor. Lavado de activos y  financiación del  terrorismo, cit., p. 154, y el 
Fundamento Jurídico 19º del Acuerdo Plenario N° 3‐2010/CJ‐116 de 16.11.10. 
209 “§ 2.02. General Requirements of Culpability (…) 
(2) Kinds of Culpability Defined (…) 
(d) Negligently. 
A person acts negligently with respect to a material element of an offense when he should be aware of a 
substantial and unjustifiable risk that the material element exists or will result from his conduct. The risk 
must be of such a nature and degree that the actor's failure to perceive  it, considering the nature and 
purpose  of  his  conduct  and  the  circumstances  known  to  him,  involves  a  gross  deviation  from  the 
standard of care that a reasonable person would observe in the actor's situation (…)”. 
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conocer el riesgo sustancial e injustificable (lo que implica que no lo conocía)”210. En el 
sistema  inglés,  la  negligencia  se  concibe  de modo  similar,  aunque  no  exactamente 
igual,  “Una persona obra negligentemente  si  su  conducta,  en  relación  con un  riesgo 
razonablemente apreciable,  se  sitúa por debajo del  estándar  exigible a una persona 
razonable  a  la  luz  de  dicho  riesgo”211,  estándar  de  valoración  que,  como  puede 
deducirse,  demanda  un  “deber  saber”  o  “deber  conocer”  sobre  dicho  riesgo.  Sin 
embargo, desde  la perspectiva eurocontinental que  inspira nuestro  sistema  jurídico‐
penal,  la elocución “debiendo saber” no puede  interpretarse como una característica 
privativa del  comportamiento  culposo,  la normativización del  tipo  subjetivo  conlleva 
que múltiples formas de imputación subjetiva, desde la culpa inconciente hasta el dolo 
eventual e  incluso el dolo directo de  segundo grado o de  consecuencias necesarias, 
pudiera fundarse, entre otras condiciones, en la defraudación de un deber de saber o 
un deber de conocer. 
 
La no punición de la imprudencia en el marco de los arts. 1, 2 y 3 del D. Leg. N° 1106 
obedece a razones sistemáticas, la exigencia de una tipificación expresa de la culpa en 
un sistema de numerus clausus se ve confirmada ahora porque la nueva Ley prevé un 
único caso de  imprudencia, el art. 5 pf. 2  sanciona  la omisión culposa de comunicar 
operaciones  o  transacciones  sospechosas  e  impone  sólo  una  pena  de multa  que  es 
sustancialmente menor que las consecuencias señaladas para la omisión dolosa (pf. 1). 
Ello en concordancia con  la menor desvaloración que acarrea  la conducta negligente 
de  lavado  de  activos,  como  puede  verse  en  regulaciones  como  la  alemana212,  la 
española213  o  la  argentina214  que,  también  bajo  un  sistema  taxativo  de  la  culpa, 
sancionan  de  modo  específico,  pero  a  la  vez  atenuado  frente  al  tipo  doloso,  el 
blanqueo  de  capitales  cometido  por  “imprudencia  grave”  y  no  por  culpa  leve,  sin 
aceptarse  una  equiparación  entre  el  comportamiento  doloso  y  la  negligencia  grave. 
Como puede verse en el citado auto de la Sala Penal Nacional de 8.4.09 del caso Duany 
Pazos,  la  jurisprudencia  no  alberga  dudas  sobre  la  no  punición  de  los  actos  de 
conversión, transferencia, ocultamiento o tenencia imprudentes, se considera que “La 
mera afirmación de que se presume que una persona conozca de las actividades ilícitas 
relacionadas al  lavado de activos provenientes del tráfico  ilícito de drogas, no es una 
conducta  típica  (…) El sólo conocimiento de actividades de  lavado de activos no hace 
responsable del delito de  lavado de activos a una persona. Lo que se reprime no es el 
conocimiento  de  una  operación  de  lavado,  sino  de  una  conversión,  transferencia  u 
ocultación  de  un  activo  conociendo  o  presumiendo  su  origen  ilícito.  Por  último, 
aseverar que alguien debía conocer el origen ilícito de un bien o dinero, no es más que 

                                                 
210 FLETCHER, George. Conceptos básicos de Derecho penal. Valencia, Tirant lo Blanch 1997, p. 175. 
211  PIÑA  ROCHEFORT,  Juan  Ignacio.  La  estructura  del  la  teoría  del  delito  en  el  ámbito  jurídico  del 
“Common Law”. Granada, Comares 2002, p. 102. 
212 § 261 (5) del StGB, sanciona el lavado de bienes por “imprudencia grave” con una pena por debajo de 
la mitad que la prevista para el tipo doloso. 
213 Art. 301.4 del Código Penal, penaliza  la “imprudencia grave” con una sanción privativa de  libertad 
máxima equivalente a un tercio de la estipulaba para el caso de dolo. 
214 Art. 278.2º del Código Penal, también criminaliza el  lavado por “temeridad o  imprudencia grave” y 
solo con pena de multa. 
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la expresión de un proceder culposo, el mismo que en nuestra legislación de lavado de 
activos no es típico”215. 
 
Finalmente en cuanto al  tipo subjetivo,  la “indiferencia”,  la “ceguera”,  la “ignorancia 
deliberada o  intencional” o “willful blindness” del sistema anglosajón216, que para un 
sector de  la doctrina nacional ya tenían asidero bajo el rótulo “puede presumir” de  la 
Ley N° 27765, pese a  la ausencia de una equivalencia material entre estas categorías 
dogmáticas incluso entre quienes defienden, como aquí, que son compatibles con una 
concepción cognitiva de dolo, deben aceptarse como manifestaciones subjetivas que 
también  pueden  calzar  con  la  expresión  “debía  presumir”  del D.  Leg. N°  1106.  Esta 
fórmula parece encerrar una contradicción manifiesta entre un precepto normativo y 
un requerimiento ontológico, se parte del dato nomológico de que el sujeto tiene un 
deber, pero el objeto del deber no se expresa en un requerimiento objetivo como el 
conocimiento  (“deber de conocer”) o  la  información  (“deber de  informarse”), sino en 
una  circunstancia  sicológica,  contingente  y  natural:  una  presunción,  es  decir  la 
representación  hipotética  o  “sospecha  fundada”  del  origen  ilícito  del  bien  que  se 
lava217. Así, el amplio margen de posibilidades que el marco  literal de  la  ley dispensa, 
con exclusión de la culpa por las razones ya expuestas, otorga cabida a la “ignorancia 
intencional” recogida en el art. 2 del Reglamento Modelo de la CICAD‐OEA y que según 
la nota 3 del mismo se  interpreta “como dolo eventual”, y que corresponde al sujeto 
“que pudiendo y debiendo conocer determinadas circunstancias penalmente relevantes 
de  su  conducta,  toma deliberada o  concientemente  la decisión de mantenerse  en  la 
ignorancia respecto de ellas”218. La  indiferencia o ceguera también encuentra espacio 
en  el  amplio  abanico  de  la  cita  legal  “puede  presumir”,  hay  indiferencia  y  ésta  se 
entiende como dolo respecto a la realización del tipo si el agente, “de un conjunto de 
cursos posibles, se guarda de aquéllos en  los que ponen en  juego sus  intereses. Estos 
intereses por definición, tendrían que ser de importancia para el autor desde un punto 
de vista subjetivo, pues de lo contrario no se trataría para él de intereses”219. 
 
La  punición  de  todos  estos  casos  como  conductas  dolosas  es  razonable  porque  el 
déficit de representación derivada de  la  ignorancia,  la ceguera o  la  indiferencia, se ve 

                                                 
215 Cit., Fundamento Noveno. 
216  AMBOS,  Kai.  La  parte  general  del  Derecho  penal  internacional.  Bases  para  una  elaboración 
dogmática. Montevideo,  KAS  2005,  pp.  331‐332,  con  referencia  al  §  2.02  (7)  del Model  Penal  Code, 
según el cual: “Requirement of Knowledge Satisfied by Knowledge of High Probability. When knowledge 
of the existence of a particular fact is an element of an offense, such knowledge is established if a person 
is aware of a high probability of its existence, unless he actually believes that it does not exist”. 
217 GÁLVEZ VILLEGAS, Tomás Aladino. El delito de lavado de activos, cit., p. 99. 
218 RAGUÉS  I VALLÈS, Ramón.  La  ignorancia deliberada en Derecho penal. Barcelona, Atelier 2007, p. 
158. Le sigue, GÁLVEZ VILLEGAS, Tomás Aladino. El delito de lavado de activos, cit., pp. 101‐102. 
219  JAKOBS, Günther. “Indiferencia como dolo  indirecto”. En: Dogmática y  ley penal. Libro homenaje a 
Enrique  Bacigalupo.  Madrid,  Tirant  lo  Blanch  2004,  p.  355.  Le  sigue,  CARO  JOHN,  José  Antonio. 
“Imputación  subjetiva  y  conocimientos  especiales”.  En:  Normativismo  e  imputación  jurídico  penal. 
Estudios  de  derecho  penal  funcionalista.  Lima,  Ara  Editores  2010,  pp.  178‐179,  quien  interpreta 
consecuentemente que en el dolo eventual el autor se  representa como probable un  resultado, pero 
producto de su indiferencia llega a realizarlo. También asume la perspectiva de Jakobs, GARCÍA CAVERO. 
Derecho penal económico, T I, cit., p. 517, TII, cit., p. 508. 
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ciertamente  compensado  por  una  determinada motivación  especialmente  disvaliosa 
que  justifica el tratamiento más severo220, motivación que en términos del D. Leg. N° 
1106  debe  cifrarse  en  la  violación  deliberada  o  la  huída  de  ese  deber  de 
representación.  Pero  sí  como  ha  señalado  la  Sentencia  1034/2005  de  la  Sala  de  lo 
Penal  del  Tribunal  Supremo  español  de  14.9.05,  “existe  un  deber  de  conocer  que 
impide cerrar  los ojos ante  las circunstancias  sospechosas”221, o  si  se quiere  ser más 
estricto  o  radical,  parece  estarse  construyendo  “un mandato  general  de  sospechar, 
indagar, conocer, tener especial diligencia, etc., cuando se trata de entablar contactos 
sociales  que  tengan  por  objeto  bienes,  ganancias  o  capitales”222,  entonces  la 
imposición de  límites es  fundamental porque así  lo demanda el principio de certeza. 
Esta  tarea  tiene  como  punto  de  partida  la  extensa  regulación  administrativa  que 
configura el Sistema de Prevención del  Lavado de Activos, del  cual emanan deberes 
específicos  para  los  diversos  sujetos  obligados  expuestos  al  riesgo  de  efectuar 
transacciones, incluso anónimas, con potenciales lavadores de activos. 
 
 
 

                                                 
220 RAGUÉS  I VALLÈS, Ramón.  “De nuevo,  el dolo  eventual: un  enfoque  revolucionario para un  tema 
clásico”. En: InDret N° 3/2012, p. 9. 
221 Fundamento de Derecho Cuarto. 
222  ARIAS  HOLGUÍN,  Diana  Patricia.  Aspectos  político‐criminales  y  dogmáticos  del  tipo  de  comisión 
doloso de blanqueo de capitales (art. 301 CP), cit., p. 342, de modo crítico. 
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